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Schwierigkeitsgrad: Grundstudium; 2 Stunden Bearbeitungszeit

Sachverhalt

Wéhrend seiner Semesterferien wird Jurastudent J von seiner alten Freund*innen-
gruppe zu einem Konzert mitgenommen, ,,um mal auf andere Gedanken zu kom-
men®“. Im Club angekommen, muss der bekennende Trap-Fan ] entsetzt feststel-
len, dass es sich um das — mit 100 Personen méaflig besuchte — Konzert einer
alternden Punk-Band handelt.! Um seine Freund*innen nicht zu verirgern, be-
schlief3t ] dennoch, eine Weile zu bleiben. Er hilt sich aber lieber am Tresen der
Bar fest, um nicht in den Pogo zu geraten. Nach einer ganzen Weile sehr lauter
Songs mit viel Geschrei kiindigt die Sdngerin S den néchsten Song ,,Deutschland
muss sterben® mit den Worten an: ,,Gegen den Nationalismus steht immer noch
dieser Song! Gegen die andauernde Verehrung von Kriegshetze und Nationalis-
mus durch Denkméler! Gegen den Kriegsklotz in Hamburg!“.? ] ist angesichts des
Textes und der mitgrolenden Menge entsetzt:

Wo Faschisten und Multis das Land regieren,

wo Leben und Umwelt keinen interessieren,

wo alle Menschen ihr Recht verliern,

da kann eigentlich nur noch eins passieren:
Deutschland muss sterben, damit wir leben konnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben konnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben konnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben konnen.
Schwarz ist der Himmel und rot ist die Erde,

gold sind die Hdnde jener Bonzenschweine,

doch der Bundesadler stiirzt bald ab,

denn Deutschland, wir tragen Dich zu Grab.

Wo Faschisten und Multis das Land regieren,

wo Leben und Umwelt keinen interessieren,

wo alle Menschen ihr Recht verliern,

da kann eigentlich nur noch eins passieren:
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,

1 Siehe zum Begriff ,,Trap“: https://de.wikipedia.org/wiki/Trap_(Musikstil).
2 Siehe zum Kriegerdenkmal am Hamburger Dammtor-Bahnhof https://de.wikipedia.org/wiki/
Dammtor#Kriegerdenkmal,_Gegendenkmal_und_Deserteurdenkmal.
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[..].

Wo Raketen und Panzer den Frieden sichern,

AKW's und Computer das Leben verbessern, bewaffnete Roboter iiberall,
doch Deutschland, wir bringen Dich zu Fall.

Deutschland muss sterben, damit wir leben konnen,

[..].
Deutschland, verrecke, damit wir leben konnen,
Deutschland!

J ist iberzeugt, dass der Inhalt dieses Textes zur Vernichtung der Bundesrepublik
und der freiheitlich-demokratischen Verfassungsordnung aufruft und ist sich si-
cher, dass S und die Band sich damit strafbar machen. Nachdem er versucht hat,
seiner Freundin F seine Emp06rung ins Ohr zu schreien, aber nur ein verwirrtes
Schulterzucken als Antwort erhalt, macht er sich auf den Weg zur Polizei und
zeigt die Sdngerin S an. Die zustdndige Staatsanwaltschaft nimmt umgehend die
Ermittlungen auf und erhebt schlief3lich Anklage beim Amtsgericht. Dieses stellt
fest, dass das Lied nicht als jugendgefdhrdend indiziert ist und Aufzeichnungen
davon frei erhdltlich sind. Dennoch verurteilt das Gericht S wegen Verunglimp-
fung des Staates und seiner Symbole gemaf3 § 90a I Nr. 1 StGB zu einer Geldstrafe
von 150 Tagessdtzen. Das Gericht begriindet die Verurteilung der S mit dem ein-
deutigen Wortlaut des Liedes. Dieser bringe unmissverstiandlich zum Ausdruck,
dass sich eine Besserung der Lage fiir die Staatsbiirger*innen nur durch eine Ver-
nichtung des Staatssystems der Bundesrepublik Deutschland erreichen lasse. Als
rechtstaatlich verfasste Demokratie sei die Bundesrepublik Deutschland in ihrem
Bestand von der inneren Zustimmung ihrer Biirger*innen abhéngig und auf ein
Mindestmaf an Achtung angewiesen. Dies sei inshesondere notwendig, um die
Grundrechtsausiibung selbst wirksam gewdhrleisten zu kénnen. Darin liege ein
verfassungsrechtlich und strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut, das im vorliegen-
den Fall die Berufung auf die Kunstfreiheit versage.

Nachdem auch das letztinstanzliche Gericht die Verurteilung der S bestatigt
und ihr diese Entscheidung am Montag, den 1.4.2019 zustellt, beschlief3t S Verfas-
sungsbeschwerde zu erheben. Thre Prozessvertreterin, die Anwiltin A, arbeitet
noch am selben Tag einen Schriftsatz aus, in welchem sie die Verletzung der
Kunstfreiheit der S riigt. Den unterschriebenen Schriftsatz legt sie nachmittags ih-
rem Assistenten X auf den Schreibtisch, mit der Bitte, diesen sofort postalisch nach
Karlsruhe zu schicken. Leider hat X vergessen, neue Briefmarken zu kaufen und
schickt den Schriftsatz daher nicht sofort ab. Uber dem Stress in den nichsten Ta-
gen und den Vorbereitungen seiner ersten Demonstration zum Tag der Arbeit ver-
gisst er auch den Schriftsatz auf seinem Schreibtisch. Am Freitag, den 2.5.2019 fallt
ihm dieser wieder in die Hande. Er iibermittelt den Schriftsatz sofort per Telefax an
das Bundesverfassungsgericht, wo dieser noch am Vormittag eingeht.

Charlotte Schneeberger
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Fallfrage
Hat die Verfassungsbeschwerde der S Aussicht auf Erfolg?

Hinweis:

Beschrdnken Sie sich in Threr Bearbeitung auf die Priifung der Kunstfreiheit der S.
Von der formellen und materiellen Verfassungsmafligkeit des § 90a StGB ist

auszugehen.

§ 90a StGB Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole

(1) Wer dffentlich, in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts (§ 11

Absatz 3)

1. die Bundesrepublik Deutschland oder eines ihrer Linder oder ihre verfassungs-
mdfSige Ordnung beschimpft oder boswillig verdchtlich macht oder

2. [.]

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Charlotte Schneeberger
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Losung

Die Verfassungsbeschwerde ist erfolgreich, wenn sie zuldssig und soweit sie be-
griindet ist.

A. Zuldssigkeit

Die Verfassungsbeschwerde der S miisste zunachst zuldssig sein.

I. Zustdndigkeit

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir die ihm ausdriicklich zugewiesenen Verfah-

rensarten zustindig (sogenanntes Enumerationsprinzip).> Dazu gehort gemif3
Art. 93 I Nr. 4 a GG, § 13 Nr. 8 a BVerfGG auch die Verfassungsbeschwerde.

“ Klausurtaktik

Dieser Priifungspunkt weist zumeist keine Probleme auf und ist dementsprechend kurz zu hal-
ten. Weitere Formulierungsvorschldge finden sich hier.*

Il. Beschwerdefihigkeit®

S miisste beschwerdefdhig sein. Fiir das Verfahren der Verfassungsbeschwerde ist
gemafd Art. 93 I Nr. 4 a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG jedermann beschwerdefdhig.
Dies setzt die Fahigkeit der beschwerdeerhebenden Person voraus, Tragerin von
Grundrechten zu sein. S ist als lebende natiirliche Person Tragerin von Grund-
rechten und damit jedermann im Sinne von § 90 I BVerfGG.

“ Klausurtaktik

Da natiirliche Personen regelméaflig beschwerdefahig sind, liefle sich hier auch kiirzer formulie-
ren. Eine Alternative wdre: Gemaf3 Art. 93 | Nr. 4a GG, § 90 | BVerfGG ist jedermann, also jede
Person, die Tragerin von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten sein kann, beschwer-

3 Siehe zur Verfassungsbeschwerde Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

4 Siehe zu den Formulierungsbeispielen fiir den Obersatz Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte
Lehrbuch.

5 Siehe zur Beschwerdefdhigkeit Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

Charlotte Schneeberger
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defdhig. S ist als natiirliche Person Grundrechtstragerin, also ist sie jedermann gemaf § 90 |
BVerfGG und somit beschwerdefdhig.

Folglich ist S beschwerdefihig.

lll. Beschwerdegegenstand

S miisste sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen einen tauglichen Be-
schwerdegegenstand richten. Gemaf3 Art. 93 I Nr. 4 a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG
muss es sich um einen Akt der 6ffentlichen Gewalt handeln. Unter der offent-
lichen Gewalt, die durch die Grundrechte gebunden wird, sind gemaf3 Art. 1III GG
die Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung zu verstehen. S rich-
tet sich hier gegen alle Entscheidungen durch die Strafgerichte, darunter auch die
letztinstanzliche Entscheidung. Dabei handelt es sich um Akte der Judikative, al-
so Akte der Offentlichen Gewalt. Folglich liegt ein tauglicher Beschwerdegegen-
stand vor.

Klausurtaktik n

Hier ist es ebenso vertrethar, von mehreren miteinander verbundenen Verfassungsbeschwerden
auszugehen.

IV. Beschwerdebefugnis

Dariiber hinaus miisste S auch beschwerdebefugt sein. Dies ist gemaf3 Art. 93 I
Nr. 4a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG dann der Fall, wenn die beschwerdefiihrende
Person behauptet, durch die 6ffentliche Gewalt in einem Grundrecht oder grund-
rechtsgleichen Recht verletzt zu sein. Dies verlangt den Sachvortrag der be-
schwerdefiihrenden Person, wonach ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in den
Schutzbereich eines Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts zumindest
moglich erscheint. Zudem miisste die beschwerdefiihrende Person durch den an-
gegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt selbst, gegenwartig und unmittelbar be-
troffen zu sein.

1. Méglichkeit der Grundrechtsverletzung

Zunachst miisste ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in den Schutzbereich eines
Grundrechts oder grundrechtsgleichen Rechts der S zumindest moglich erschei-
nen. S wird durch das strafgerichtliche Urteil in der Verbreitung des Liedes gehin-

Charlotte Schneeberger
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dert, sodass nicht auszuschlief3en ist, dass darin ein zu rechtfertigender Eingriff
in den sachlichen Schutzbereich der Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG liegt. Ferner ist
die Kunstfreiheit in ihrem persénlichen Schutzbereich nicht beschrankt, sodass
sich jedermann und damit auch S darauf berufen kann.

Klausurtaktik

Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Kunstbegriff und den unterschiedlichen Definitionen
sollte hier noch nicht erfolgen, um der Priifung der Begriindetheit nicht vorzugreifen.

2. Eigene, gegenwidrtige und unmittelbare Betroffenheit

S ist durch das strafgerichtliche Urteil in eigenen Rechten und damit selbst betrof-
fen. Dieses Urteil beschwert sie im Zeitpunkt der Verfassungsbeschwerde schon
und noch, sodass sie auch gegenwartig betroffen ist. Auch ist S ohne weiteren Ho-
heitsakt an das Urteil gebunden, also ist sie auch unmittelbar betroffen.

Klausurtaktik

Eine weitere Untergliederung der Beschwer ist hier nicht erforderlich, da dieser Priifungspunkt
urspriinglich fiir die Rechtssatzverfassungsbeschwerde entwickelt wurde und die Voraussetzun-
gen bei Urteilverfassungsbeschwerden regelmafig gegeben sind.

Damit ist festzuhalten, dass S als beschwerdefiihrende Person durch den an-
gegriffenen Akt der 6ffentlichen Gewalt selbst, gegenwartig und unmittelbar be-
troffen ist. Somit ist S beschwerdebefugt.

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat

S miisste zudem den Rechtsweg erschopft und weitere Rechtsbehelfe zur Wah-
rung der Subsidiaritat eingelegt haben. S erhebt hier erst nach dem letztinstanzli-
chen Urteil und damit nach dem Durchlaufen des Rechtswegs geméfd § 90 II 1
BVerfGG Verfassungsbeschwerde. Auch sind hier keine weiteren — ordentlichen
oder auflerordentlichen — Rechtsbehelfe erkennbar, die S noch hitte einlegen
konnen, sodass auch die Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde der Erhebung
nicht entgegensteht.

Charlotte Schneeberger
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Klausurtaktik “

Zu den Priifungspunkten finden sich eindeutige Hinweise im Sachverhalt, sodass die Bearbei-
tung hier recht kurz gehalten werden kann.

VI. Form und Frist

Zudem miisste S die Verfassungsbeschwerde ordnungsgemafd erhoben haben.
Dies ist der Fall, wenn die Verfassungsbeschwerde form- und fristgemif3 erhoben
wurde.®

Gemaf §§ 231, 92 BVerfGG sind die verfahrenseinleitenden Antrage schriftlich
und begriindet beim Bundesverfassungsgericht einzureichen. Das Schriftform-
erfordernis ist erfiillt, wenn der Inhalt der Erklarung und die Person, von der
sie ausgeht, hinreichend zuverldssig entnommen werden konnen. Dies ist bei
der Ubermittlung per Telefax regelméfRig der Fall.” Somit ist die Verfassungsbe-
schwerde formgemaf3 erhoben worden.

Die Verfassungsbeschwerde konnte jedoch verfristet sein. Gemaf; §93 I 1
BVerfGG ist die Beschwerde binnen eines Monats zu erheben und zu begriinden.
Fiir die Fristberechnung ist auf die §§ 187 ff. BGB zuriickzugreifen (vgl. § 186
BGB). Die Frist beginnt gemaf} § 93 I 2 BVerfGG mit der Zustellung der Entschei-
dung am 1.4.2019, die damit das fristauslésende Ereignis im Sinne von § 187 I BGB
darstellt. Damit beginnt die Frist am 2.4.2019 (00:00 Uhr) und endet gemaf3 § 188
II 1. Alt. BGB mit Ablauf des 1.5.2019 (24:00 Uhr). Bei dem 1.5. handelt es sich je-
doch um einen bundesweiten Feiertag, sodass sich das Fristende gemaf3 § 193
BGB auf den Ablauf des nidchsten Werktages und damit auf den 2.5.2019 (Freitag)
verschiebt.® Der X {ibermittelte den Schriftsatz am 2.5.2019 per Telefax an das
Bundesverfassungsgericht, wo dieser vormittags — also noch fristgemaf; — ein-
ging.

Somit wurde die Verfassungsbeschwerde ordnungsgemaf} erhoben.

VIl. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde der S ist zuldssig.

6 Siehe zu Form und Frist der Verfassungsbeschwerde Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte
Lehrbuch.

7 Siehe zum Antragseingang per Telefax Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

8 Siehe zum Ersten Mai https://de.wikipedia.org/wiki/Erster_Mai.

Charlotte Schneeberger
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B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit der beanstandete Akt der 6f-
fentlichen Gewalt die beschwerdefiihrende Person in ihren Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten verletzt, siehe Art. 93 I Nr. 4a GG.°

In Betracht kommt hier eine Verletzung der Kunstfreiheit aus Art. 5 III 1 Alt. 1
GG. Bei Freiheitsrechten ist eine Grundrechtsverletzung dann gegeben, wenn ein
Eingriff in den Schutzbereich vorliegt, der verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigt ist.

Angesichts der hier vorliegenden Urteilsverfassungsbeschwerde ist zu beach-
ten, dass es sich bei der Verfassungsbeschwerde um einen auflerordentlichen
Rechtsbehelf handelt. Dabei soll das BVerfG die Verfassungsbeschwerde gerade
nicht zur Uberpriifung des einfachen Rechts nutzen, also nicht als ,,Superrevisi-
onsinstanz* auftreten.'® Vielmehr ist eine Verletzung spezifischen Verfassungs-
rechts Voraussetzung fiir die Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde. Ange-
sichts der strafrechtlichen Urteile stellt sich somit insbesondere die Frage, ob
diese die Bedeutung einschldgiger Grundrechte bzw. grundrechtsgleicher Rechte
verkannt haben.

Klausurtaktik

Hier lief3e sich alternativ formulieren: ,,Relevant werden kénnte eine Verletzung von Verfahrens-
grundrechten, die Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes, die fehlende Beriicksichti-
gung einzelner Grundrechte oder eine Missachtung der Reichweite oder der Bedeutung der
Grundrechte bei der Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts durch eine*n Richter*in.
Vorliegend kommt nur die Konstellation der Missachtung der Reichweite oder der Bedeutung der
Kunstfreiheit durch die strafrechtlichen Urteile in Betracht. Angesichts der strafrechtlichen Urtei-
le stellt sich somit insbesondere die Frage, ob diese die Bedeutung einschlagiger Grundrechte
bzw. grundrechtsgleicher Rechte verkannt haben.“ Die verschiedenen Formulierungen fiir Ober-
sitze der Begriindetheit finden sich hier."

So konnte aufgrund der Urteile ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in den
Schutzbereich der Grundrechte der S vorliegen.

9 Siehe zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte
Lehrbuch.

10 Siehe zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde Linke, § 10, im OpenRewi Grundrechte
Lehrbuch.

11 Siehe zu Formulierungsbeispielen fiir den Obersatz der Begriindetheit Linke, § 10, im OpenRe-
wi Grundrechte Lehrbuch.

Charlotte Schneeberger
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I. Schutzbereich
Zundchst miisste der Schutzbereich ertffnet sein.

1. Personlicher Schutzbereich
S ist als natiirliche Person vom Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst.

2. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich der Kunstfreiheit miisste eroffnet sein. Nach Art. 5 III
GG ist Kunst frei. Dariiber hinaus findet sich im Grundgesetz keine weitere Defini-
tion von Kunst. Fraglich ist also, was unter Kunst im Sinne von Art. 5 III 1 1. Alt.
GG zu verstehen ist und wie umfassend der Schutz dieses Grundrechts ist.

a) Kunstbegriff
Zundchst konnen verschiedene Kunstbegriffe herangezogen werden.

Klausurtaktik n

Hier empfiehlt es sich, die einzelnen Kunstbegriffe kurz zu definieren und jeweils eine Subsumti-
on des konkreten Kunstwerkes vorzunehmen.

Der formale Kunstbegriff stellt auf die Zuordnung zu einem bestimmten Werktyp
ab.!? Damit werden die Tatigkeiten in den Blick genommen, die sich einer ,tradi-
tionellen“ Kunstform zuordnen lassen. Fiir das Lied ,,Deutschland muss sterben*
sind die Gattungsanforderungen der Werktypen ,,Komposition“ und Dichtung
bzw. Lied erfiillt, sodass es unter einer formalen Perspektive Kunst darstellt.
Demgegendiiber liegt nach dem materialen Kunstbegriff dann Kunst vor, wenn
es sich um das Ergebnis einer freien schopferischen Gestaltung handelt, die
kunstschaffende Person die eigenen Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse in ei-
ner bestimmten Formensprache zu unmittelbarerer Anschauung bringt und das
Werk auf kommunikative Sinnvermittlung nach aufien gerichtet ist."> Dabei dient
das Selbstverstandnis der kunstschaffenden Person, die auf diese Weise ihre Per-
sonlichkeit nach auflen trigt, als wichtiger Bezugspunkt.'* Die Verfasserin be-

12 Siehe zum formalen Kunstbegriff Kohal, § 23.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
13 Siehe zum materialen Kunstbegriff Kohal, § 23.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
14 BVerfG, Beschl. v. 24.2.1971, Az.: 1 BvR 435/68, Rn. 47 = BVerfGE 30, 173 (188 f.) - Mephisto.
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nutzt die Formensprache eines Liedes, um ihre Erfahrungen und Eindriicke zu be-
stimmten Vorgédngen mitzuteilen, die man unter der Uberschrift ,,Bedrohliche Le-
bensumstande in Deutschland“ zusammenfassen konnte. Da eine wertende Ein-
engung des Kunstbegriffs mit der umfassenden Freiheitsgarantie des Art. 5 III 1
GG nicht zu vereinbaren ist, kommt es bei der verfassungsrechtlichen Einordnung
und Beurteilung auf die ,,Hohe“ der Dichtkunst nicht an.

Fiir den offenen Kunstbegriff ist die Mannigfaltigkeit der Aussage des Kunst-
werkes entscheidend, die sich im Wege der fortgesetzten Interpretation immer
neuen Deutungen erschliefit.”” Der satirische, verfremdende und metaphorische
Charakter des Liedes macht es interpretationsfahig und -bediirftig, sodass es viel-
faltigen Interpretationen zuganglich ist und damit auch nach dieser Auffassung
Kunst darstellt.

Klausurtaktik

Die oben genannten Kunstbegriffe stehen nicht in einem Konkurrenzverhaltnis zueinander,
sodass es sich nicht um einen typischen Meinungsstreit handelt und in einer Klausur eine Ent-
scheidung zwischen den unterschiedlichen Begriffen nicht notwendig ist (siehe auch die Lo-
sungsskizze).16 Vielmehr stellen die unterschiedlichen Begriffe einen Anndherungsversuch dar
und bemiihen sich zugleich, einer staatlichen Kunstdefinition zu entsagen. Dennoch sollten alle
drei Kunstbegriffe in jeder Klausur genannt werden. Siehe auch das entsprechende Kapitel im
Lehrbuch.”

Somit ist das Lied nach allen drei Kunstbegriffen als Kunst im Sinne des Art. 5 III
GG einzuordnen.

b) Reichweite des Schutzes

Auch miisste die Darbietung des Liedes auf dem Konzert von der Kunstfreiheit ge-
schiitzt sein. Es sind der Werk- und der Wirkbereich der Kunstfreiheit geschiitzt.
Der Werkbereich meint dabei das Umsetzen des kiinstlerischen Willens in die
Realitdt, wihrend der Wirkbereich die Verbreitung des Kunstwerks und damit
die Wirkung in der Offentlichkeit umfasst. Hier wurde das Lied von S im Rahmen
des Konzerts gesungen und damit selbst in seiner Wirkung auf das Publikum zur
Geltung gebracht und als solches verbreitet, sodass die Darbietung des Liedes
dem Wirkbereich der Kunstfreiheit zuzuordnen ist. Folglich ist die Darbietung des

15 Siehe zum offenen Kunstbegriff Kohal, § 23.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

16 Siehe zu der Darstellung eines Meinungsstreits sowie einer Losungsskizze Bustami, Fall 1a Di-
daktik Losungsskizze, in diesem Fallbuch.

17 Siehe zur Kunstfreiheit Kohal, § 23.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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Liedes von der Kunstfreiheit umfasst. Mithin ist der Schutzbereich der Kunstfrei-
heit er6ffnet.

Il. Eingriff

Zudem miisste ein Eingriff in die Kunstfreiheit der S vorliegen.'® Nach dem klassi-
schen Eingriffsbegriff ist darunter ein Rechtsakt zu verstehen, der final, unmittel-
bar und imperativ freiheitsverkiirzend in die Rechtssphére der betroffenen Person
eingreift. Durch die strafrechtlichen Urteile wird unmittelbar, mit durchsetzbarem
Zwang und zielgerichtet, also final in die Kunstfreiheit der S eingegriffen.

Klausurtaktik n

Da hier bereits der klassische Eingriff bejaht wurde, miissen keine weiteren Ausfiihrungen zum
modernen Eingriffsbegriff vorgenommen werden.

lll. Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Ein Grundrechtseingriff ist gerecht-
fertigt, wenn das Grundrecht einschrankbar ist und der Eingriff den Anforderun-
gen des Schrankenvorbehalts Rechnung tragt.

Klausurtaktik n

Zum Aufbau der Rechtfertigung der Urteilsverfassungsbeschwerde finden sich hier weitere Infor-
mationen.”

1. Einschrankbarkeit des Grundrechts

Fraglich ist, unter welchem Schrankenvorbehalt die Kunstfreiheit steht. Im Wort-

laut des Art. 5 III GG findet sich keine Formulierung eines Gesetzesvorbehalts, so-

dass es sich um ein vorbehaltlos gewahrleistetes Grundrecht handeln konnte.
Andererseits konnte der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 5 II GG auch

auf die Kunstfreiheit anwendbar sein. Dann wire eine der drei Schranken (all-

gemeine Gesetze, gesetzliche Bestimmungen zum Schutze der Jugend, Recht der

18 Siehe zu Eingriffen in die Kunstfreiheit Kohal, § 23.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
19 Siehe zum Aufbau der Rechtfertigung im Rahmen der Urteilsverfassungsbeschwerde Milas/
Ruschemeier, Abschnitt 2, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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personlichen Ehre) in Betracht zu ziehen. Die Anwendung der Schranken aus
Art. 5 IT GG steht jedoch im Widerspruch zu der Systematik des Art. 5 GG. Dieser
trennt die Gewahrleistungsbereiche in einzelne Absitze, sodass Art. 5 III GG als
speziellere Norm zu Art. 5 I GG zu lesen ist und damit die fiir den ersten Absatz
geltenden Schranken aus Art. 5 II GG nicht fiir Art. 5 III GG gelten. Auch der Wort-
laut von Art. 5 II GG (,,Diese Rechte ...“) spricht gegen eine Anwendung auf die
Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG.

n Klausurtaktik

Ausgehend vom Wortlaut der Norm lassen sich hier die unterschiedlichen Moglichkeiten fiir den
Schrankenvorbehalt einander gegeniiberstellen und kurz auf den konkreten Sachverhalt bezie-
hen. Die Argumentation sollte knapp auf die verschiedenen Ansédtze eingehen und dabei mog-
lichst systematische Aspekte beriicksichtigen. Zwar handelt es sich hierbei um keinen besonders
problematischen Meinungsstreit, dennoch sollte sich dieser gerade in Anfangssemester-Bear-
beitungen wiederfinden.?°

Damit findet keine Ubertragung der Schranken aus Art. 5 II GG statt. Somit ist
Art. 5 III GG nur durch verfassungsimmanente Schranken, also durch Grundrech-
te Dritter sowie sonstige Rechtsgiiter von Verfassungsrang, einschrankbar.

Vorliegend wird die Kunstfreiheit durch § 90a StGB eingeschrankt, der dem
Schutz der Existenz und des Bestandes der freiheitlich-demokratischen Verfas-
sungsordnung der Bundesrepublik Deutschland dient. Die freiheitlich-demokrati-
sche Grundordnung wird aus den Prinzipien der Art. 1 GG und Art. 20 GG abgelei-
tet, sodass es sich um ein von der Verfassung geschiitztes Rechtsgut handelt.

2. Verfassungsmafligkeit der Rechtsgrundlage
Von der formellen und materiellen Verfassungsmafigkeit des § 90a StGB ist aus-
zugehen.”

“ Klausurtaktik

Dies war im Bearbeitungshinweis vorgegeben.

20 Siehe zur Darstellung eines Meinungsstreit Bustami, Fall 1a Didaktik Losungsskizze, in die-
sem Fallbuch.

21 Siehe zu der formellen und materiellen Verfassungsmafligkeit von Gesetzen Milas, § 7, im
OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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3. Verfassungsmafligkeit der Einzelentscheidung

Die Gerichte miissten bei der Auslegung und Anwendung der strafrechtlichen
Vorschrift das Grundrecht der S aus Art. 5 III GG in seiner Bedeutung und Trag-
weite hinreichend beachtet haben. Dies ist der Fall, wenn sie der Bedeutung der
Kunstfreiheit durch eine ,,werkgerechte Interpretation“ ausreichend Rechnung
getragen haben und dem Grundsatz der Verhidltnismafligkeit gerecht werden.

a) werkgerechte Interpretation

Klausurtaktik “

Der Priifungspunkt der werkgerechten Interpretation stellt in der Priifung der Verfassungsbe-
schwerde eine Besonderheit der Kunstfreiheit dar. Daher empfiehlt es sich, diesen Punkt in die
Priifungsreihenfolge zu iibernehmen, insbesondere wenn das Kunstwerk als Zitat vorliegt oder
mitabgedruckt ist. Andernfalls lieSen sich die Erwdgungen, die an dieser Stelle vorgenommen
werden, ebenso in dem Ublichen Schema der VerhaltnismaBigkeitspriifung aufgreifen und ins-
besondere bei der Angemessenheit anfiihren. Ein solcher alternativer Aufbau ist in der Losungs-
skizze angedeutet.??

Fiir die Auslegung des § 90a StGB miissten die Gerichte im Wege einer werk-
gerechten Interpretation den Aussagekern des Kunstwerkes herausgearbeitet ha-
ben.

Weiterfiihrendes Wissen n

Eine vergleichbare Priifung findet sich bei der Meinungsfreiheit (Fall 5).%> Dort miissen die Ge-
richte sich mit Bedeutung und Reichweite der Meinungsfreiheit im Falle der konkreten Meinungs-
duflerung auseinandersetzen.

Vorliegend stellen die Gerichte allein auf den Wortlaut des Liedes ab, ohne sich
weitergehend mit dem Aussagekern auseinanderzusetzen. Diese verkiirzte Aus-
einandersetzung mit dem satirischen Charakter des Liedes und dem Aufgreifen
von gesellschaftlichen und politischen Missstdnden durch bildhafte Sprache und
iiberspitzte Darstellungen verkennt den Aussagekern des Liedes. Die Verfasserin
bediente sich hier sprachlicher Mittel und Anspielungen auf historische Gegeben-

22 Siehe zur Darstellung eines Meinungsstreit Bustami, Fall 1a Didaktik Losungsskizze, in die-
sem Fallbuch.
23 Siehe Valentiner, Fall 5, in diesem Fallbuch.
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heiten sowie literarischer Beziige, um ihre Kritik drastisch und plakativ dufiern
zu koénnen. Als charakteristisches Merkmal der Kunstform Punkrock sieht das
BVerfG, dass ,,der Aussagekern mit symbolhaft {iberfrachteten Bildern verbramt
und in karikaturhaft iiberzeichneten Ausdriicken umschrieben wird; typisch sind
auch Anspielungen auf zeitgeschichtliche Vorgdnge und literarische Reminiszen-
zen“?**, Die Strafgerichte verkennen in ihrer Auseinandersetzung mit dem Lied be-
reits, dass sie zunéchst die verwendeten kiinstlerischen Formen ermitteln miissen
und diese im Rahmen der strafrechtlichen Wiirdigung des Aussagekerns nicht he-
ranziehen diirfen. Der Kerngehalt des Liedes benennt in kritischer Sprache po-
litische, gesellschaftliche und 6kologische Zustinde sowie technologische Er-
findungen, die negativ bewertet werden und fiir die der Staat ,,Deutschland“
verantwortlich gemacht wird. Die Emotionalisierung dieser Aspekte erfolgt durch
kompositorische Einhegung. Speziell mit der Refrainzeile ,Deutschland muss
sterben, damit wir leben kdonnen“ wird laut BVerfG ein ,,gdngiges dichterisches
Stilmittel verwendet, mit dem ein Lebensgefiihl von Fremdheit und Hoffnungs-
losigkeit in aggressiver Zuspitzung vermittelt werden soll. Bei der strafrechtlichen
Wiirdigung des Liedes diirfen diese Elemente der kiinstlerischen Einkleidung
dem Aussagekern nicht zugerechnet werden.“” Bei der strafrechtlichen Wiirdi-
gung des Liedes diirfen diese Elemente der kiinstlerischen Einkleidung dem Aus-
sagekern nicht zugerechnet werden. Dariiber hinaus lasst sich die Tradition einer
solchen Kritik mit Blick auf Vorbilder aus der Literatur ableiten.?® Ebenso ldsst
sich das Lied zeitgeschichtlich interpretieren, da es als Antithese zu dem Krieger-
denkmal fiir das Infanterie-Regiment ,,Hamburg® (2. Hanseatisches) Nr. 76 am
Hamburger Dammtor verstanden werden kann.”

Klausurtaktik

Ausfiihrungen zu literarischen Vorbildern oder einer zeitgeschichtlichen Interpretation des Lie-
des wiirden in einer Klausur von den Bearbeiter*innen nicht erwartet werden. An dieser Stelle
dienen sie vor allem zur Veranschaulichung des Sachverhalts und einer Einbettung in den histori-
schen Kontext.

24 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BvR 581/00, Rn. 21.

25 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BvR 581/00, Rn. 22.

26 Als ein solches literarisches Vorbild kann das Gedicht ,,Die schlesischen Weber“ von Hein-
rich Heine aus dem Jahr 1844 dienen, siehe dazu https://de.wikipedia.org/wiki/Die_schlesi
schen_Weber.

27 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BvR 581/00, Rn. 30. Zum Kriegerdenkmal am Hamburger
Dammtorbahnhof siehe https://de.wikipedia.org/wiki/Dammtor#Kriegerdenkmal, Gegendenk
mal_und_Deserteurdenkmal.
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Vorliegend stellen die Gerichte allein auf den Wortlaut des Liedes ab, ohne sich
weitergehend mit dem Aussagekern auseinanderzusetzen. Damit verfehlen sie be-
reits eine werkgerechte Interpretation des Liedes.

Weiterfiihrendes Wissen n

Als aktuelles Beispiel fiir den engen Zusammenhang von Inhalt und Form eines Kunstwerkes sie-
he: Danger Dan — Das ist alles von der Kunstfreiheit gedeckt.?®

b) VerhiltnismiBigkeit

Klausurtaktik “

Das Bundesverfassungsgericht gab der Verfassungsbheschwerde bereits aufgrund der fehlenden
werkgerechten Interpretation des Liedes statt. Das Fehlen der werkgerechten Interpretation fiihrt
dazu, dass die Verurteilung weder geeignet noch erforderlich und angemessen sein kann. Aus
klausurtaktischen und didaktischen Griinden erfolgt jedoch eine Darstellung der weiteren Prii-
fung, auch um die Struktur der VerhaltnismaRigkeit (legitimer Zweck, Geeignetheit, Erforderlich-
keit, Angemessenheit) zu wiederholen. Im Rahmen einer Klausur wire eine weitere Priifung der
Verhdltnismafigkeit nicht zu erwarten, wenn die bearbeitende Person im Rahmen der werk-
gerechten Interpretation mit einer vertretbaren Argumentation zu dem Ergebnis kommt, dass die
Gerichte eine solche nicht vorgenommen haben und damit die Bearbeitung beendet.

Die Gerichte konnten bei der Auslegung und Anwendung des § 90a StGB im kon-
kreten Fall auch den Grundsatz der Verhiltnisméafigkeit nicht hinreichend be-
riicksichtigt haben.”

aa) legitimer Zweck

Die Urteile miissten einen legitimen Zweck verfolgen.>® Der Zweck der Urteile liegt
im Schutz der freiheitlich demokratischen Verfassungsordnung durch die Anwen-
dung des § 90a StGB, ist also nicht schlechthin gemeinschadlich und damit legi-
tim.

28 Danger Dan, Das ist alles von der Kunstfreiheit gedeckt, abrufbar unter: https://www.youtu
be.com/watch?v=Y-BOIXnierw.

29 Siehe zum Grundsatz der Verhéltnismafligkeit Milas, § 7, im OpenRewi Grundrechte Lehr-
buch.

30 Siehe zum legitimen Zweck Milas, § 7, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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bb) Geeignetheit

Zudem miisste die Verurteilung auch geeignet sein.®! Dies ist der Fall, wenn damit
der Zweck zumindest geférdert wird. Mit der Verurteilung der S kann die Durch-
setzung des Schutzes der freiheitlich-demokratischen Grundordnung der Bundes-
republik Deutschland mindestens geférdert werden. Somit ist die Verurteilung
auch geeignet.

Klausurtaktik

Mit Blick auf die werkgerechte Interpretation (siehe dort Hinweis zur Klausurtaktik) lieBe sich
ebenfalls argumentieren, dass die S die freiheitlich-demokratische Grundordnung aufgrund des
satirischen Gehalts des Liedes nicht angreift, sodass auch ihre Verurteilung den Schutz der frei-
heitlich-demokratischen Grundordnung nicht fordern kann und damit bereits nicht geeignet ist.
So auch in der Losungsskizze.>?

cc) Erforderlichkeit

Ferner miisste die Verurteilung der S auch erforderlich sein.*® Dies ist der Fall,
wenn es kein milderes, gleich geeignetes Mittel gibt. Ein solches ist vorliegend
nicht ersichtlich. Damit ist die Verurteilung der S auch erforderlich.

dd) Angemessenheit

Dariiber hinaus miisste die Verurteilung der S auch angemessen sein.>* Dafiir
sind die betroffenen Rechtsgiiter zundchst abstrakt und anschlieflend konkret ge-
geneinander abzuwéagen.

Auf einer abstrakten Ebene ist die Kunstfreiheit aus Art. 5 III 1 GG nicht prin-
zipiell héher zu gewichten als der Schutz des Bestandes der freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung der Bundesrepublik Deutschland. Die Kunstfreiheit
ist durch ihre schrankenlose Gewdhrleistung ein besonders gewichtiges Verfas-
sungsgut. Der Schutz des Bestandes der freiheitlich-demokratischen Grundord-
nung stellt ,,unter Ausschluss jeglicher Gewalt- und Willkiirherrschaft eine rechts-
staatliche Herrschaftsordnung auf der Grundlage der Selbstbestimmung des
Volkes nach dem Willen der jeweiligen Mehrheit und der Freiheit und Gleichheit

31 Siehe zur Geeignetheit Milas, § 7, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

32 Siehe zu der Priifung der Geeignetheit in der Losungsskizze Bustami, Fall 1a Didaktik Lo-
sungsskizze, in diesem Fallbuch.

33 Siehe zur Erforderlichkeit Milas, § 7, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

34 Siehe zu der Priifung der Angemessenheit und insbesondere deren Aufbau Milas, § 7, im
OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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[dar]“* und lisst sich somit teilweise an die in Art. 1 und 20 GG enthaltenen Prin-
zipien ankniipfen, die vom Schutz des Art. 79 III GG umfasst sind.

Im konkreten Verhiltnis der beiden Rechtsgiiter zueinander ist zu beriick-
sichtigen, dass fiir die Ausiibung der Kunstfreiheit die strafrechtliche Bewertung
ein allumfassendes Verbot bedeutet. Demgegeniiber kann der freiheitlich-demo-
kratischen Grundordnung die Konfrontation mit einem Punk-Lied durchaus zuge-
mutet werden und diese nicht grundsatzlich erschiittern. Als Indiz dafiir dient
auch der Umstand, dass die frei erhiltliche Aufzeichnung des Liedes bisher nicht
zu einer merklichen Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit der staatlichen Ein-
richtungen oder der Friedlichkeit in der Bundesrepublik gefiihrt hat. Im konkre-
ten Fall der Wiedergabe durch S wurde das Lied nur von ca. 100 Menschen mit-
gesungen, die das Lied zumeist schon kannten, sodass an dieser Stelle erst recht
von keiner relevanten Gefidhrdung auszugehen ist. Somit ist in diesem Fall die
Kunstfreiheit hoher zu gewichten als die Staatsschutzinteressen und die Verurtei-
lung der S damit nicht angemessen.

Mithin liegt ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in den Schutzbereich der
Kunstfreiheit der S vor.

Folglich ist S in ihrem Grundrecht aus Art. 5 III 1 1. Alt GG verletzt.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig und begriindet und hat daher Aussicht
auf Erfolg.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Fristberechnung fiir die Verfassungsbeschwerde: Verweis auf §§ 187 ff. BGB.

—  Kunstbegriffe und deren Verhaltnis zueinander: Es gibt drei verschiedene Definitionen,
die aber nicht in einem Konkurrenzverhaltnis stehen.

—  Einschrankbarkeit der Kunstfreiheit: Art. 5 lll GG ist durch verfassungsimmanente
Schranken einschrankbar.

—  Aufbau der Kunstfreiheit im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde: Besonders ist hier
der Priifungspunkt der werkgerechten Interpretation.

Weiterfiihrende Studienliteratur

- zu Grunde liegende Entscheidung: BVerfG, Beschl. v. 3.11. 2000, Az.: 1 BVR 581/00

—  Die Kunstfreiheit im Lehrbuch zu den Grundrechten bei OpenRewi findet sich bei Jaschar
Kohal, § 23.1.

35 BVerfG, Urt. v. 23.10.1952, Az.: 1 BvB 1/51, Rn. 38 = BVerfGE 2, 1 (12 f.) - SRP-Verbot.

Charlotte Schneeberger


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2000/11/rk20001103_1bvr058100.html
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—  einen aufbereiteten Sachverhalt und Tipps zur Arbeit mit dem Sachverhalt bietet Da-
na-Sophia Valentiner, Fall 1a Aufbereiteter Sachverhalt, im OpenRewi Fallbuch

— eine Losungsskizze mit Formulierungsvorschlédgen fiir den Gutachtenstil hat Ammar
Bustami, Fall 1a Losungsskizze, im OpenRewi Fallbuch erstellt

- eine Musterbearbeitung mit Korrektur stellen Rahel Schwarz/Charlotte Schneeber-
ger, Fall 1a Musterbearbeitung, im OpenRewi Fallbuch zur Verfiigung

Charlotte Schneeberger


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Sachverhalt
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Musterbearbeitung
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Fall 1a: Didaktisch aufbereiteter Sachverhalt
Zur Arbeit mit dem Sachverhalt

Der Sachverhalt einer Klausur (oder Hausarbeit) liefert wichtige Hinweise fiir die
Bearbeitung. Er enthilt Informationen und Argumente, die durch die Bearbeiter:
innen ausgewertet und fiir die Gliederung und Ausarbeitung herangezogen wer-
den konnen. Der Sachverhalt liefert regelméfiig auch Anhaltspunkte zu recht-
lichen Problemschwerpunkten, zu definierenden zentralen Begriffen und zu kla-
renden Fragen. Deshalb ist es wichtig, den Sachverhalt griindlich zu lesen und
die darin unterbreiteten Angebote fiir die Argumentation zu nutzen. Informatio-
nen aus dem Sachverhalt bilden auch den Ausgangspunkt der Losungsskizze fiir
die Korrektor:innen. Wer sorgfiltig mit dem Sachverhalt arbeitet, {ibersieht selte-
ner Schwerpunkte oder Fragen, auf die der Sachverhalt ,,angelegt* ist.
Um dies auszuprobieren und einzuiiben, schlagen wir folgende Arbeit mit
dem Sachverhalt vor:
1. Sachverhalt aufmerksam lesen, Fragestellung oder den Arbeitsauftrag su-
chen
2. Spontane Gedanken beim Lesen stichpunktartig festhalten
3. Sachverhalt erneut lesen und auswerten (dieses Mal mit der konkreten Auf-
gabenstellung vor Augen)
4. Uberlegen, wo tatsdchliche und rechtliche Schwerpunkte liegen und diese
markieren
5. Einschlédgige Rechtsnormen finden, lesen und notieren
6. Aufgeworfene Fragen und Schwerpunkte gliedern und eine LOsungsskizze
entwickeln
7. Erst dann: Bearbeitung ausformulieren

Tipps zum Sachverhalt

— Jede Information im Sachverhalt ist darauf zu priifen, ob sie fiir das Gutach-
ten bedeutsam ist.

— Besonders Zeitangaben haben oft eine Bedeutung (zum Beispiel fiir die Frist
in der Zuldssigkeit).

—  Nutzt den Sachverhalt auch wiahrend der Bearbeitung!

— Nach Erstellung der Losungsskizze iiberpriifen: Werden alle Argumente im
Sachverhalt in der Losungsskizze verarbeitet?

— Nach Anfertigung der Lésung iiberpriifen: Werden alle Sachverhaltsinforma-
tionen in der Losung aufgegriffen? (Probiert hier aus, die verwendeten Infor-

Dana-Sophia Valentiner


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Sachverhalt#Anker:Fallfrage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Sachverhalt#Anker:Randnotizen
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Sachverhalt#Anker:Sachverhalt_aufbereitet
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:Schwerpunktsetzung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:Gesetz
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:Beispiel
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:Beispiel
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1_L%C3%B6sung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1_L%C3%B6sung#Anker:Frist
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1_L%C3%B6sung#Anker:Frist
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mationen im Sachverhalt abzuhaken, wenn ihr sie in der Lésung verwenden
konntet)

Sachverhalt - aufbereitet

Um das vorgeschlagene Vorgehen zu veranschaulichen, wird im Folgenden
der Sachverhalt zu Fall 1 mit Markierungen dargestellt. So kénntet ihr (z.B.
mit Textmarkern und bunten Stiften) den Sachverhalt auch in der Klausur
bearbeiten.

Wie ein solches Vorgehen mit farblichen Markierungen aussehen
kann, konnt ihr in der Version des Dokuments auf Wikibooks anschauen.

Hinweis:

Im nachstehenden Sachverhalt sind zentrale Informationen
folgendermaf3en hervorgehoben:

— Personen

—  Zeitangaben

—  Prozessuales Geschehen

— Problemschwerpunkte Tatsachenebene

— Problemschwerpunkte rechtliche Bewertung

Wihrend seiner Semesterferien wird Jurastudent J von seiner Songtext
alten Freund*innengruppe zu einem Konzert mitgenommen, genau lesen!
,um mal auf andere Gedanken zu kommen®. Im Club ange-

kommen, muss der bekennende Trap-Fan ] entsetzt feststellen,

dass es sich um das — mit 100 Personen mafig besuchte — Kon-

zert einer alternden Punk-Band handelt. Um seine Freund*in-

nen nicht zu verdrgern, beschlief3t ] dennoch, eine Weile zu

bleiben. Er hilt sich aber lieber am Tresen der Bar fest, um

nicht in den Pogo zu geraten. Nach einer ganzen Weile sehr

lauter Songs mit viel Geschrei kiindigt die Sdngerin S den

ndchsten Song ,,Deutschland muss sterben“ mit den Worten

an: ,,Gegen den Nationalismus steht immer noch dieser

Song! Gegen die andauernde Verehrung von Kriegshetze

und Nationalismus durch Denkmailer! Gegen den Kriegs-

Kklotz in Hamburg!“. J ist angesichts des Textes und der mit-

grolenden Menge entsetzt:

Dana-Sophia Valentiner


http://de.wikipedia.org/wiki/Dammtor#Kriegerdenkmal,_Gegendenkmal_und_Deserteurdenkmal
http://de.wikipedia.org/wiki/Dammtor#Kriegerdenkmal,_Gegendenkmal_und_Deserteurdenkmal
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Wo Faschisten und Multis das Land regieren, Kunst?

wo Leben und Umwelt keinen interessieren, Meinungs-

wo alle Menschen ihr Recht verliern, .
freiheit?

da kann eigentlich nur noch eins passieren:
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen.
Schwarz ist der Himmel und rot ist die Erde,

gold sind die Hinde jener Bonzenschweine,

doch der Bundesadler stiirzt bald ab,

denn Deutschland, wir tragen Dich zu Grab.

Wo Faschisten und Multis das Land regieren,

wo Leben und Umwelt keinen interessieren,

wo alle Menschen ihr Recht verliern,

da kann eigentlich nur noch eins passieren:
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,
[..].

Wo Raketen und Panzer den Frieden sichern,
AKW's und Computer das Leben verbessern, bewaffnete Roboter
tiberall,

doch Deutschland, wir bringen Dich zu Fall.
Deutschland muss sterben, damit wir leben kénnen,
[...].

Deutschland, verrecke, damit wir leben konnen,
Deutschland!

] ist iiberzeugt, dass der Inhalt dieses Textes zur Vernich-

tung der Bundesrepublik und der freiheitlich-demokrati-

schen Verfassungsordnung aufruft und ist sich sicher, dass

S und die Band sich damit strafbar machen. Nachdem er

versucht hat, seiner Freundin F seine Empo6rung ins Ohr zu

schreien, aber nur ein verwirrtes Schulterzucken als Antwort

erhalt, macht er sich auf den Weg zur Polizei und zeigt die San- Grenzen der
gerin S an. Die zustdndige Staatsanwaltschaft nimmt umge- Kunstfrei-
hend die Ermittlungen auf und erhebt schliefilich Anklage heit?
beim Amtsgericht. Dieses stellt fest, dass das Lied nicht als
jugendgefihrdend indiziert ist und Aufzeichnungen davon

frei erhdltlich sind. Dennoch verurteilt das Gericht S wegen Jugend-
Verunglimpfung des Staates und seiner Symbole gemif § 90a schutz

I Nr. 1 StGB zu einer Geldstrafe von 150 Tagessdtzen. Das Ge-

richt begriindet die Verurteilung der S mit dem eindeutigen

Wortlaut des Liedes. Dieser bringe unmissverstindlich zum

Ausdruck, dass sich eine Besserung der Lage fiir die Staatshiir-

Dana-Sophia Valentiner
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ger*innen nur durch eine Vernichtung des Staatssystems
der Bundesrepublik Deutschland erreichen lasse. Als
rechtstaatlich verfasste Demokratie sei die Bundesrepublik
Deutschland in ihrem Bestand von der inneren Zustimmung
ihrer Biirger*innen abhingig und auf ein Mindestmaf} an Ach-
tung angewiesen. Dies sei insbesondere notwendig, um die
Grundrechtsausiibung selbst wirksam gewdihrleisten zu
konnen. Darin liege ein verfassungsrechtlich und straf-
rechtlich geschiitztes Rechtsgut, das im vorliegenden Fall
die Berufung auf die Kunstfreiheit versage.

Nachdem auch das letztinstanzliche Gericht die Verurteilung
der S bestdtigt und ihr diese Entscheidung am Montag, den
1.4.2019 zustellt, beschlief3t S Verfassungsbeschwerde zu erhe-
ben. Ihre Prozessvertreterin, die Anwiltin A, arbeitet noch
am selben Tag einen Schriftsatz aus, in welchem sie die Ver-
letzung der Kunstfreiheit der S riigt. Den unterschriebenen
Schriftsatz legt sie nachmittags ihrem Assistenten X auf den
Schreibtisch, mit der Bitte, diesen sofort postalisch nach Karls-
ruhe zu schicken. Leider hat X vergessen, neue Briefmarken
zu kaufen und schickt den Schriftsatz daher nicht sofort
ab. Uber dem Stress in den néchsten Tagen und den Vorberei-
tungen seiner ersten Demonstration zum Tag der Arbeit ver-
gisst er auch den Schriftsatz auf seinem Schreibtisch. Am
Freitag, den 2.5.2019 fallt ihm dieser wieder in die Hande. Er
iibermittelt den Schriftsatz sofort per Telefax an das Bundes-
verfassungsgericht, wo dieser noch am Vormittag eingeht.

Fallfrage

Hat die Verfassungsbeschwerde der S Aussicht auf Erfolg?

Dana-Sophia Valentiner

freiheitlich-
demokrati-
sche Grund-
ordnung

Fristproblem!
- Zulassig-
keit
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Erstellen einer Losungsskizze

Die Losungsskizze stellt das Herzstiick einer guten Klausur dar: Hier werden alle
relevanten Gedanken zur Losung des Falles gesammelt. Sie dient einerseits als
Gedankenstiitze, um keine wichtigen Aspekte (und Normen) zu vergessen. Ande-
rerseits kann sie auch als konkreter Fahrplan genutzt werden, um sich Schwer-
punktsetzung und Zeiteinteilung zu vereinfachen. Wir haben im Folgenden einige
Empfehlungen und Anregungen zusammengetragen, die beim Erstellen einer
Losungsskizze behilflich sein kénnen. Es gibt vielfdltige Moglichkeiten. Probiert
aus, was fiir euch gut funktioniert!

Ausgangspunkt Fallfrage

Ausgangspunkt fiir Sachverhaltserfassung und Losungsskizze ist stets die kon-
krete Fallfrage.

Beispiel: Wird nach der Aussicht auf Erfolg eines Antrags gefragt oder gibt es einzelne Fall-
fragen?36 Geht es um eine Verfassungsbeschwerde — oder doch um eine abstrakte oder kon-
krete Normenkontrolle?*”

Dies hat unmittelbare Auswirkungen auf das Grundschema, das auch der Lo6-
sungsskizze zugrunde liegen sollte. Sofern die wichtigsten Priifungsschemata be-
kannt sind, kann dies bei der Strukturierung helfen und bereits in der Losungs-
skizze kénnen die Priifungspunkte nach und nach abgearbeitet werden.® Wenn
es die konkrete Falllosung erfordert, konnen jedoch auch Abweichungen vom
Standard-Aufbau sinnvoll sein (siehe zum Beispiel Gonzélez Hauck, Fall 6, in die-
sem Fallbuch). Solange alle wesentlichen Sachverhaltsinformationen und eine
fundierte Argumentation gegeben sind, kommt es nicht darauf an, ob genau der
Priifungsaufbau der ,,Musterlosung* getroffen wird.

Vor Erstellung der Skizze sollte man sich iiber den Zweck der eigenen Lo-
sungsskizze und daraus folgend deren Umfang bewusst werden. Mindestens
sollte eine LOosungsskizze als grobe Gedankenstiitze und Vorgliederung des Gut-
achtens dienen. Empfehlenswert ist dariiber hinaus, sich mit der Losungsskizze
selbst einen moglichst genauen Fahrplan zu geben. Idealerweise sollte die Lo-

36 Siehe fiir die Aussicht auf Erfolg zum Beispiel Schneeberger, Fall 1, in diesem Fallbuch. Siehe
fiir einzelne Fallfragen zum Beispiel Goldberg, Fall 8, in diesem Fallbuch.

37 Siehe fiir eine abstrakte Normenkontrolle Kahl, Fall 3, in diesem Fallbuch. Siehe fiir eine kon-
krete Normenkontrolle Goldberg, Fall 8, in diesem Fallbuch.

38 Siehe zu Priifungsschemata Jandl, § 13, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

Ammar Bustami


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_Sachverhalt#Anker:Fallfrage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8#Anker:Fallfrage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8#Anker:Fallfrage
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_3#Anker:abstrakte_Normenkontrolle
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8#Anker:konkrete_Normenkontrolle
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8#Anker:konkrete_Normenkontrolle
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http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_6_L%C3%B6sung#Anker:besondererAufbau
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sungsskizze so detailliert sein, dass man im Anschluss nur noch ,runterschrei-
ben“ muss. Wer sich wihrend des Schreibens noch zu viele Gedanken machen
muss, wie ein Problem zu 16sen ist, 1duft Gefahr, sich zeitlich zu verzetteln oder
widerspriichlich zu arbeiten. Natiirlich gilt: je kiirzer die Gesamtbearbeitungszeit
in der Klausur, desto weniger Zeit kann prozentual die Loésungsskizze beanspru-
chen.

Die Gestaltung der Losungsskizze ist in grofien Teilen Geschmackssache. Ge-
rade im Falle einer digitalen Klausurbearbeitung stellt sich bereits die Frage, ob
man zu einer handschriftlichen Lésungsskizze greift oder in Textdokumenten
arbeitet. Unabhéngig davon kann zum Beispiel ein Farbsystem (in Sachverhalt
+ Losungsskizze) helfen, die Argumente im Sachverhalt zu sortieren und zum Bei-
spiel Rechtsnormen, Zeitangaben, besonders wichtige Aspekte, etc. hervorzuhe-
ben.?® Das gleiche gilt fiir Symbole in Sachverhalt und Losungsskizze.

Inhalte der Losungsskizze

Bereits beim Erstellen der Losungsskizze lohnt sich der Blick in das Gesetz: Die
relevanten Gesetzestexte sind neben dem Sachverhalt die zweite wichtige Grund-
lage der Priifung. Natiirlich gilt dies in erster Linie fiir Grundgesetz (GG) und Bun-
desverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG). Doch der Sachverhalt kann auch Hin-
weise fiir weitere relevante (einfachgesetzliche) Normen geben - teilweise sind
diese abgedruckt, so wie hier § 90a StGB. Oftmals dient euch die entsprechende
Norm als Ausgangspunkt fiir eine saubere Auslegungsarbeit oder kann ein Hin-
weis fiir eine Problematik in Bezug auf den Bestimmtheitsgrundsatz sein.*® Die
einschldgigen Rechtsnormen miissen so genau wie méglich zitiert werden — das
heif3t mit Absatz und Satz.

Beispiel: Ein Verweis auf ,,Art. 2 GG* ist nichtssagend, denn es macht einen groflen Unter-
schied, ob ein:e Beschwerdefiihrer:in in Art. 21 GG,* in Art. 2111 GG** oder in Art. 2112 GG*
verletzt ist.

39 Siehe fiir ein Beispiel Valentiner, Fall 1a Aufbereiteter Sachverhalt, in diesem Fallbuch.

40 Siehe zu den Auslegungsmethoden Ruschemeier, § 5 B.III., im OpenRewi Grundrechte Lehr-
buch. Siehe zum Bestimmtheitsgrundsatz im Fall Macoun, Fall 10 B.Il.2.b)aa), in diesem Fall-
buch.

41 Siehe zu Art. 21 GG Kahl, Fall 3, in diesem Fallbuch.

42 Siehe zu Art. 2 I1 1 GG Bustami/Kahl, Fall 4, in diesem Fallbuch.

43 Siehe zu Art. 2 II 2 GG Wiirkert, § 25.1, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

Ammar Bustami
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Ob und wie detailliert in der Losungsskizze bereits Definitionen, Meinungs-

streits und die Auslegungsmethoden ausformuliert werden, ist einerseits Ge-

schmackssache. Andererseits sollte hierauf in der Losungsskizze noch nicht zu
viel Zeit im Detail verwendet werden. Speziell gilt hierzu:

— Die wesentlichen Definitionen im Verfassungsrecht sollten im Kern sitzen,
sodass nicht zu viel Zeit beim ,Herauskramen“ verloren wird. Zu solchen
Kerndefinitionen gehdren beispielsweise einzelne sachliche Schutzbereiche
(hier der Kunstbegriff), der moderne Eingriffsbegriff oder die Elemente der
VerhiltnismiBigkeitspriifung.** Wichtig ist aber: Es kommt NICHT auf den
genauen Wortlaut solcher Definitionen an, sondern darauf, die wesent-
lichen Elemente dieser Definitionen herleiten zu konnen. Es ist daher
manchmal besser, die Inhalte/den Zweck zu verstehen, als nur Definitionen
auswendig zu lernen.

- Sofern die Klausur einen Meinungsstreit beinhaltet, sollte sich bereits aus
der Losungsskizze ergeben, ob dessen Entscheid erforderlich ist und wie
er entschieden wird, da in der Regel die weitere Priifung davon abhangen
wird.*

— Ebenfalls relevant fiir die Falllosung konnen die klassischen Auslegungs-
methoden (Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck, Historie der Norm) sein —
oft auch in Verbindung mit einem Meinungsstreit (siehe fiir eine entsprechen-
de Falllésung Kahl, Fall 3 Frage 3, in diesem Fallbuch).*® Deren Nutzung
kann in der Losungsskizze bereits festgehalten werden, um dort bestenfalls
die Auslegungsmethoden so zu sortieren, dass sich im spédteren Gutachten ei-
ne stringente Argumentationslinie ergibt.

Schlief3lich gilt gerade im Rahmen von verfassungsrechtlichen Klausuren, die
prozessual eingekleidet sind, folgende Besonderheit: Der genaue Aufbau der
Begriindetheit eines Rechtsbehelfs wird mafigeblich durch die Feststellungen in
der Zuldssigkeit vorbestimmt. Dies hat zur Folge, dass bereits die Losungsskizze
dabei unterstiitzen kann, die gesamte Priifung zu strukturieren. Anders formu-
liert: Was nicht bereits in der Zuldssigkeit anklingt, darf in der Begriindet-
heit auch nicht thematisiert werden. Diese Verkniipfungen von Zuldssigkeit
und Begriindetheit gilt insbesondere fiir folgende Aspekte:

44 Siehe zum Kunstbegriff Kohal, § 23.1 A.I.1., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch. Siehe zum
modernen Eingriffsbegriff Ruschemeier, § 5 C., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch. Siehe zum
Verhaltnisméafigkeitsgrundsatz Milas, § 7 A.IL.6., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

45 Siehe zum Aufbau eines Meinungsstreits unten in diesem Kapitel.

46 Siehe zu den Auslegungsmethoden Ruschemeier, § 5 B.III., im OpenRewi Grundrechte Lehr-
buch.

Ammar Bustami


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Kunst_%26_Wissenschaft/_Kunstfreiheit_-_Art._5_III_GG#Anker:Kunstdefinition
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Pr%C3%BCfung_Freiheitsgrundrecht/_Schutzbereich_%26_Eingriff#Anker:modernerEingriff
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Pr%C3%BCfung_Freiheitsgrundrecht/_Grenzen_der_Einschr%C3%A4nkbarkeit_-_Schranken-Schranken#Anker:Aufbau
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:Meinungsstreit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Pr%C3%BCfung_Freiheitsgrundrecht/_Schutzbereich_&_Eingriff#Anker:Auslegung
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_3_L%C3%B6sung#2._Sachlicher_Schutzbereich

26 =— Fall1a L6sungsskizze

— (Beschwerde-)Fahigkeit: Nur wer auch beschwerdefihig ist, dessen:deren
Rechtsverletzungen werden im Rahmen der Begriindetheit gepriift.

— (Beschwerde-)Gegenstand: Hieraus ergibt sich, welche staatliche Mafinahme
iiberhaupt Untersuchungsgegenstand der Begriindetheit ist.

“ Klausurtaktik

Bei Normenkontrollen kénnen dies immer nur Gesetze sein.*” Bei Verfassungsbeschwerden kann
der Beschwerdegegenstand jeder Akt der 6ffentlichen Gewalt sein; also neben Gesetzen vor al-
lem auch Gerichtsentscheidungen.*®

- (Beschwerde-)Befugnis: Im Rahmen der Verfassungsbeschwerde miissen hier
schon alle in Frage kommenden Grundrechte benannt werden, welche dann
in der Begriindetheit zu priifen sind. Im Rahmen der Normenkontrollen geben
Vorlage- beziehungsweise Antragsgrund ebenfalls den Priifungsmafistab der
Begriindetheit vor, welcher sich in der Regel an formeller und materieller Ver-
fassungsmiifigkeit orientiert.*

Schwerpunktsetzung und Zeitmanagement

Schliefllich eignet sich eine gute Losungsskizze besonders dafiir, bereits die
Schwerpunkte der Fallbearbeitung entsprechend (farbig) zu markieren, um die-
se beim Schreiben des Gutachtens nicht aus den Augen zu verlieren. Gleiches gilt
fiir eher unproblematische Punkte: Hier ist in der Losungsskizze zu vermerken,
dass diese nur kurz zu behandeln sind. Eine entsprechende klare Notiz in der
Losungsskizze hilft dabei, beim Schreiben Unproblematisches kurz zu halten und
bei Problematischem tiefer in die eigene Argumentation und Subsumtion am
Sachverhalt zu gehen.

47 Siehe fiir eine konkrete Normenkontrolle Goldberg, Fall 8, in diesem Fallbuch.

48 Siehe fiir ein Gesetz als Beschwerdegegenstand zum Beispiel Kramer, Fall 2, in diesem Fall-
buch. Siehe fiir eine Gerichtsentscheidung als Beschwerdegegenstand zum Beispiel Valentiner,
Fall 5, in diesem Fallbuch.

49 Siehe zum Priifungsaufbau von Normenkontrollen Chiofalo, § 26, im OpenRewi Lehrbuch
Staatsorganisationsrecht.

Ammar Bustami


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8_L%C3%B6sung#B._Begr%C3%BCndetheit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_2_L%C3%B6sung#B._Begr%C3%BCndetheit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_5_L%C3%B6sung#B._Begr%C3%BCndetheit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_8_L%C3%B6sung#III)_�berzeugung_des_vorlegenden_Gerichts_von_der_Verfassungswidrigkeit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_3_L%C3%B6sung#IV._Antragsgrund,_Art._93_I_Nr._2_GG,_�_76_I_BVerfGG
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Abstrakte_Normenkontrolle#Anker:Begr%C3%BCndetheit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Staatsorganisationsrecht-Lehrbuch/_Verfassungsgerichtsbarkeit/_Bundesverfassungsgericht/_Abstrakte_Normenkontrolle#Anker:Begr%C3%BCndetheit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:SP
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1a_L%C3%B6sung#Anker:kurz

Losungsskizze Fallla =— 27

Klausurtaktik “

Als Faustformel fiir die meisten Klausuren gilt: Die Zuldssigkeit eher kurz und knapp halten; nur
bei Problemen etwas langer ausfiihren. In der Begriindetheit liegt oft zumindest ein Schwerpunkt
im Rahmen der VerhiltnisméBigkeit/Angemessenheit.>°

Dabei sollten bei der Schwerpunktsetzung und Entscheidung einzelner Priifungs-
punkte, die zu einem Ausstieg aus der Priifung fiihren wiirden, auch klausurtak-
tische Erwidgungen mit einbezogen werden, um sich keine relevanten Sachver-
haltsinformationen und/oder rechtlichen Bewertungen entgehen zu lassen.

Klausurtaktik n

Wenn beispielsweise im Rahmen der Verhdltnisméagigkeitspriifung bei der Geeignetheit oder Er-
forderlichkeit ein Problem besteht, jedoch auch zentrale Argumente fiir die Priifung der An-
gemessenheit bestehen, sollte auf keinen Fall die Angemessenheit ausgelassen werden. Losen
lasst sich ein solcher Konflikt einerseits mit einer ,,gerade noch Bejahung* der Erforderlichkeit,
beispielsweise: ,,Damit kann die Erforderlichkeit der MaBnahme angesichts der Einschatzungs-
prarogative gerade noch bejaht werden.” Andererseits kann die Erforderlichkeit in solch einem
Fall auch verneint werden, woraufhin dann aber (quasi hilfsgutachterlich) auch die Angemessen-
heit gepriift wird, beispielsweise eingeleitet mit: ,,Selbst im Falle der Erforderlichkeit des Ein-
griffs stellt sich weiterhin die Frage nach dessen Angemessenheit.“

Auf der Schwerpunktsetzung aufbauend kann die Losungsskizze auch der bes-
seren Zeiteinteilung dienen. Dazu kann man sich (je nach restlicher Bearbei-
tungszeit) in der Losungsskizze notieren, wann beispielsweise die Zuldssigkeit
spdtestens abgeschlossen sein sollte. Dies kann wahrend des Schreibens als eige-
nes Korrektiv dienen.”!

Beispiel fiir eine Losungsskizze

Es folgt eine Beispiel-Losungsskizze fiir den Sachverhalt von Fall 1. Die beispiel-
hafte Darstellung einer (eher umfassenden) Losungsskizze kann aufbauend auf
den vorgenannten Hinweisen als Anregung fiir Studierende genommen werden,
wie eine Losungsskizze in einer Klausursituation aussehen kann. Die folgende L6-
sungsskizze wurde (einschlielich Lektiire und Markieren des Sachverhalts) in

50 Siehe fiir eine entsprechende Gewichtung Schneeberger, Fall 1 Losung, in diesem Fallbuch.
51 Siehe fiir die vorangegangenen Vorschldge die Darstellung unten in diesem Kapitel.
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circa 20-30 Minuten erstellt, sodass fiir das Schreiben des Gutachtens circa 1,5

Stunden verbleiben wiirden.

Fiir dieses Kapitel gibt es bei Wikibooks eine Version mit farblichen Markie-
rungen und Abbildungen. Halte einfach deine Smartphone-Kamera vor den

Kasten mit den Punkten (QR-Code).

A. Zuldssigkeit

I. Zustdndigkeit:
Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG

Il. Beschwerdefdhigkeit
S = natiirliche Person (+)

(1. Prozessfahigkeit: Vertretung durch An-
wailtin A)

IV. Beschwerdegegenstand
letztinstanzliches Urteil = Akt der Judikative (+)

V. Beschwerdebefugnis

1. Moglichkeit der GR-Verletzung

— Art. 51II 1 nennen - nicht ausgeschlossen

—  Selbst (+), gegenwartig (+), unmittelbar (+)
- unproblematisch

VI. RWE und Subsidiaritat

— RWE (§ 90 II 1) = letztinstanzliches Urteil
+)

—  Subs.: keine anderen Wege ersichtlich (un-
probl.)

VII. Form und Frist
— Form §§ 23, 92 ,,schriftlich® - Telefax (+)
— Frist§9311=1Monat

Ammar Bustami

Restzeit nach Skizze: 90 min

unproblematisch: kurz!

Feststellungsstil! (FS)

kurz!

FS!

Schwerpunkt (SP) Zuldissigkeit



S. 2: Zustellung hier 1.4.2019

Ende: 1.5.2019, 24 Uhr (8§ 187 ff. BGB)
Aber: 1.5. = Feiertag (Tag der Arbeit)

§ 193 BGB: Fristende am 2.5.2019, 24 Uhr
Frist (+)

VIII. Ergebnis: Zuldssigkeit (+)

B. Begriindetheit

Verletzung Kunstfreiheit Art. 5 III 1 GG (Be-
arbeitungshinweis)

BVerfG # Superrevisionsinstanz!

I. Schutzbereich

1.

N

Personlicher Schutzbereich

,Jedermann-GR“: S (+)

. Sachlicher Schutzbereich

Formal = Kunstform - Lied/Dichtung (+)
Materiell = Eindriicke/Erfahrungen

— Erfahrungswelt der S (+)

Offen = Interpretationsoffenheit

— Metaphern, Satire (+)

Schutzumfang: Unterscheidung Werk-
bereich / Wirkbereich

hier: Wirkbereich Konzert (+)

. Eingriff

Kklassischer Begriff = ...
hier: unmittelbar (+), final/gezielt (+), mit

Zwang durchsetzbar = Strafrecht (+), durch

Rechtsakt = Urteil (+)

lll. Rechtfertigung (RFG)
1. Einschrankbarkeit
Wie einschrankbar?

Art. 5 II (-) (Systematik)
Art. 2 1 Hs. 2 (-) (Systematik)

Losungsskizze Fall 1a = 29

Restzeit: ca. 1 Stunde
kurz!

Reihenfolge egal?
kurz!

(Begriffe parallel, kein Streit!)
SP2

nicht zu lang

FS!

bis hier: max. 30 min

Meinungsstreit, aber kurz!
kleiner SP
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—  Vorbehaltlos! — nur kollidierendes Verfas-
sungsrecht

hier: Schutz der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung (FDGO)
(Art. 20 I, I1, 111, 79 III GG)

2. Verfassungsmafigkeit der

Rechtsgrundlage

kurz (+) Bearbeitungshinweis - dient auch 1Satz!
kollidierendem VerfR

3. Verfassungsmafigkeit der Anwendung
vor allem Verhdltnismafligkeit -> praktische ab hier: 30-40 min
Konkordanz

a) legitimer Zweck (wie oben)
- Verurteilung zum Schutz der FDGO (+)

b) Geeignetheit
— = Zweck wird zumindest geférdert
—  Problem: nur, wenn Lied auch FDGO an-
greift?
- ,werkgerechte Interpretation“ des eigener Priifungspunkt
Lieds? War das hier gemeint?
— Kontext: gegen Nationalismus, gegen
Krieg, gegen gesellschaftliche Miss-
stande SP 3!
—  Ziel: Aufriitteln + zum Nachdenken
anregen?
— auch andere fiihlten sich nicht auf-
gerufen (Freundin F)?
—  Verkiirzung auf Wortlaut durch Gericht
unzureichend!
—  hier schon: Geeignetheit (-)

252

52 Siehe fiir einen alternativen Aufbau Schneeberger, Fall 1 Losung B.IIL.3.a., in diesem Fall-
buch.
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c) Erforderlichkeit
Selbst wenn geeignet (+)... evtl. weglassen?
— milderes gleich geeignetes Mittel?
— niedrigere Strafe? aber Spielraum, Erforder-
lichkeit (+)

d) Angemessenheit

praktische Konkordanz: Ausgleich zwischen SP 4!

—  Kunst (Bedeutung schrankenlos garantiert;  Verweis auf Geeignetheit?
verkannt als Kunst; intensiver Eingriff)

— FDGO (hohes Gut; aber Gefahr?)

- Angemessenheit (-)

4. Zwischenergebnis: RFG (-)

lll. Ergebnis: Verletzung Art. 51111 (+)

C. Gesamtergebnis
Verfassungsbeschwerde S zuldssig + begriindet
= Aussicht auf Erfolg (+)

Arbeiten mit dem Gesetz — anhand von Grundgesetz und
BVerfGG

In vielen Punkten ist ein ,,Auswendiglernen von Schemata“ nicht die einzige, vor
allem nicht die sinnvollste, Herangehensweise an die Falllosung. Ein Beispiel stel-
len die Sachentscheidungsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde dar, denn
diese konnen mithilfe des Gesetzes zum Grof3teil auch in der Klausursituation noch
eigenstdndig hergeleitet werden. Zumindest kann so anhand des Gesetzestextes
iiberpriift werden, dass kein wichtiges Priifungsmerkmal iibersehen wurde.

Bei Wikibooks findet sich eine Verlinkung der Gesetzestexte mit den jewei- [=

- ek
Tah ot

ligen Priifungspunkten der Zuldssigkeit. Halte einfach deine Smartphone-
Kamera vor den Kasten mit den Punkten (QR-Code).
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Verschiedene Stilarten im Gutachten

Das juristische Gutachten ist in erster Linie im sogenannten ,,Gutachtenstil“ zu
verfassen. Eine saubere Verwendung des Gutachtenstils genauso wie eine ins-
gesamt ordentliche Struktur kommen in Klausuren/Hausarbeiten positiv bei den
Korrektor:innen an und flieRen maf3geblich in die Bewertung und Benotung ein.
Zu einer ordentlichen Struktur geh6ren korrekte Obersitze und (Zwischen-)Ergeb-
nisse zu Beginn und am Ende der einzelnen Abschnitte (zum Beispiel Zuldssig-
keit/Begriindetheit). Wichtig ist die angemessene Anwendung des Gutachten-
stils. Das bedeutet, dass problematische Aspekte sorgfiltig im Gutachtenstil
dargestellt werden. Ein exzessiver Gebrauch bei vollig unproblematischen Prii-
fungspunkten ist hingegen zu vermeiden. Hier konnen andere Stilarten zur An-
wendung kommen. Fiir eine gute Schwerpunktsetzung empfiehlt sich das Zusam-
menspiel der verschiedenen Stile.

Gutachtenstil

Die wichtigste Methode zur Bearbeitung juristischer Priifungen ist der Gutachten-
stil. Dieser besteht aus einem Einleitungssatz/Obersatz, einer Definition, einer
Subsumtion und einem Ergebnissatz. Die Nutzung des Gutachtenstils stellt in der
Fallbearbeitung die Regel dar — und ist in jedem Fall bei problematischen Aspek-
ten zu verwenden sowie bei Priifungspunkten, bei denen sich aus dem Sachver-
halt konkrete Informationen zur Subsumtion ergeben.

Beispiel: Beschwerdegegenstand

S miisste sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen einen tauglichen Beschwerde-
gegenstand richten. Gemdf Art. 93 I Nr. 4 a GG in Verbindung mit § 90 I BVerfGG muss es
sich um einen Akt der oOffentlichen Gewalt handeln. Unter der offentlichen Gewalt, die durch die
Grundrechte gebunden wird, sind gemdf Art. 1 IIl GG die Gesetzgebung, vollziehende Gewalt
und Rechtsprechung zu verstehen. S richtet sich hier gegen alle Entscheidungen durch die
Strafgerichte, darunter auch die letztinstanzliche Entscheidungen. Dabei handelt es sich um
Akte der Judikative, also Akte der 6ffentlichen Gewalt. Folglich liegt ein tauglicher Be-
schwerdegegenstand vor.

Feststellungsstil

Bei einfach zu bejahenden oder abzulehnenden Punkten sind langere Ausfiihrun-
gen nicht erforderlich und kosten schlimmstenfalls wertvolle Zeit. Dies ist hdu-
figer bei einzelnen Voraussetzungen der Zuldssigkeit der Fall. Hier kann der Fest-
stellungsstil verwendet werden, indem — wie der Name impliziert — das Vorliegen
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der Voraussetzung nur in einem Satz festgestellt wird. Dies bietet sich insbeson-
dere dann an, wenn der Sachverhalt oder der Bearbeitungshinweis die Vorausset-
zung explizit bejahen.

Beispiel: Verfassungsmafligkeit der Rechtsgrundlage
Von der formellen und materiellen Verfassungsmaéfiigkeit des § 90a StGB ist auszugehen.

Verkiirzter Gutachtenstil

Als eine Mischform von Gutachtenstil und Feststellungsstil kann der verkiirzte
Gutachtenstil bezeichnet werden. Dieser verfolgt den Zweck, unproblematische
Priifungspunkte nur kurz abzuhandeln, gleichzeitig aber zu verdeutlichen, dass
die (Definitions-)Voraussetzungen bekannt sind. Definition und Subsumtion wer-
den dafiir zusammengezogen. Alternativ konnen auch Obersatz und Ergebnis
weggelassen werden. Die Verwendung des verkiirzten Gutachtenstils kann zur
Zeitersparnis beitragen und stellt einen Kompromiss zum sehr kurzen Feststel-
lungsstil dar.

Beispiel: S ist als natiirliche Person vom Schutzbereich der Kunstfreiheit umfasst.

Oder: Das Bundesverfassungsgericht ist fiir die ihm ausdriicklich zugewiesenen Verfahrens-
arten zustdndig (sogenanntes Enumerationsprinzip). Dazu gehort geméafd Art. 93 I Nr. 4 a GG,
§ 13 Nr. 8 a BVerfGG auch die Verfassungsbeschwerde.

Urteilsstil

Nicht verwendet werden sollte im Gutachten der Urteilsstil. Dieser Stil wird in
Urteilen verwendet (daher der Name) und von Jurist:innen erst im Referendariat
erlernt. Hierbei wird zundchst das Ergebnis jedes Priifungspunktes im Gutachten
vorangestellt und anschlieflend begriindet. In der Ausbhildung bis zum ersten ju-
ristischen Staatsexamen ist der Urteilsstil nicht zu nutzen. Deswegen sind im Gut-
achten auch Konjunktionen wie ,,weil“ oder ,,da“ zu unterlassen, denn diese deu-
ten auf eine Argumentation im Urteilsstil hin.”>

Beispiel: ,,Das Lied ,Deutschland muss sterben‘ ist Kunst im Sinne dieses Grundrechts.
Dies ergibt sich sowohl bei ausschliefllich formaler Betrachtungsweise, weil die Gattungs-

53 Letzteres gilt auf keinen Fall absolut. Auch im Gutachten konnen Argumentationen mit ,,weil“
oder ,,da“ vollig in Ordnung sein, beispielsweise bei der Argumentation im Rahmen eines Mei-
nungsstreits.
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anforderungen des Werktyps ,Komposition‘ und ,Dichtung® erfiillt sind, als auch bei einer eher
inhaltsbezogenen Definition des Kunstbegriffs. Der Verfasser benutzt die Formensprache ei-
nes Liedes, um seine Erfahrungen und Eindriicke zu bestimmten Vorgdngen mitzuteilen, die
man unter der Uberschrift ,Bedrohliche Lebensumstinde in Deutschland‘ zusammenfassen
konnte. [...]*

Meinungsstreits

Ein juristischer Meinungsstreit betrifft in der Regel das Verstdndnis einzelner Ge-
setzesmerkmale, zu deren Auslegung sich zum Beispiel in Rechtsprechung und
Literatur unterschiedliche Ansichten herausgebildet haben. Ein Meinungsstreit
ist in der Priifung nur dann ausfiihrlich zu thematisieren und zu entscheiden,
wenn er im konkreten Fall eine Rolle spielt, das heif3t, wenn die Ansichten zu un-
terschiedlichen Ergebnissen fiihren. Daher sollten zunichst die verschiedenen
Ansichten dargestellt und der Sachverhalt jeweils unter die Ansichten subsumiert
werden. Nur, wenn die Subsumtion zu unterschiedlichen Ergebnissen je nach An-
sicht fiihrt, darf ein Streitentscheid erfolgen, nachdem fiir eine der Ansichten ar-

gumentiert wird.

Beispiel: Einschrinkbarkeit der Kunstfreiheit™

Fraglich ist, unter welchem Schrankenvorbehalt die Kunstfreiheit steht. Im Wortlaut
des Art. 5 III GG findet sich keine Formulierung eines Gesetzesvorbehalts, sodass es sich um
ein vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht handeln kénnte. [1. Ansicht] Andererseits konn-
te der qualifizierte Gesetzesvorbehalt des Art. 5 II GG auch auf die Kunstfreiheit anwendbar
sein. Dann wire eine der drei Schranken (allgemeine Gesetze, gesetzliche Bestimmungen
zum Schutze der Jugend, Recht der persénlichen Ehre) in Betracht zu ziehen. [2. Ansicht]

Die Anwendung der Schranken aus Art. 5 II GG steht jedoch im Widerspruch zu der Systematik
des Art. 5 GG. Dieser trennt die Gewdhrleistungsbereiche in einzelne Absdtze, sodass Art. 5 III
GG als speziellere Norm zu Art. 5 I GG zu lesen ist und damit die fiir den ersten Absatz gelten-
den Schranken aus Art. 5 I GG nicht fiir Art. 5 III GG gelten. Auch der Wortlaut von Art. 5 I GG
(,Diese Rechte ...“) spricht gegen eine Anwendung auf die Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG.
[Streitentscheid] Damit findet keine Ubertragung der Schranken aus Art. 5 II GG statt.
Somit ist Art. 5 III GG nur durch verfassungsimmanente Schranken, also durch Grund-
rechte Dritter sowie sonstige Rechtsgiiter von Verfassungsrang, einschrinkbar.

54 BVerfG, Beschl. v. 3.11.2000, Az.: 1 BvR 581/00, Rn. 18.
55 Siehe fiir ein anderes Beispiel Gonzalez Hauck, Fall 6 Lésung B.1.2.a), in diesem Fallbuch.

Ammar Bustami


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_1_L%C3%B6sung#Anker:Einschr%C3%A4nkbarkeit
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Musterlosung einer Studentin mit Bewertung

Schwierigkeitsgrad: Grundstudium; 2 Stunden Bearbeitungszeit

Diese Bearbeitung stellt eine mégliche Losung in ausformulierter Form fiir Fall 1
dar, um Bearbeitung und Korrektur in transparenter Form abzubilden.’® Die Be-
arbeitung wurde im Rahmen der reguldren Bearbeitungszeit und unter Nutzung
der zugelassenen Hilfsmittel (Gesetzestexte) verfasst. Andere Losungswege und
alternative Formulierungen sind mdoglich. Fiir eine alternative (Muster-)Losung
des konkreten Falls siehe auch die Losung zu Fall 1 sowie fiir Hinweise zum He-
rangehen an eine Klausur die Ausfiithrungen zur Lsungsskizze.””

Musterklausurbearbeitung Korrekturbemerkungen

Die Verfassungsbeschwerde der S hat Aussicht ~ gut!
auf Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie be-
griindet ist.

A. Zuldssigkeit §§ 90 ff. BVerfGG
Die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde
richtet sich nach Art. 93 I Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a

BVerfGG.

I. Zustdndiges Gericht und Eréffnung des gut; ggf. hier das Enumera-
Rechtswegs, Art. 93 | Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a tionsprinzip anfiihren
BVerfGG

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ist zu-

standig

56 Siehe fiir den Sachverhalt Schneeberger, Fall 1 Sachverhalt, im OpenRewi Fallbuch.
57 Siehe fiir die Losung Schneeberger, Fall 1 Losung, im OpenRewi Fallbuch und fiir die L6-
sungsskizze Bustami, Fall 1 Losungsskizze, im OpenRewi Fallbuch.
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und der Rechtsweg ercffnet.

Il. Beschwerdefdhigkeit, § 90 | BVerfGG

S miisste beschwerdefdhig sein gem. § 90 I GG.
Demnach ist jedermann beschwerdefahig und
so auch S.

lll. Tauglicher Beschwerdegegenstand, § 90 |
BVerfGG

Tauglicher Beschwerdegegenstand ist gem.

§ 90 I BVerfGG jeder Akt der 6ffentlichen Ge-
walt.

Zu der offentlichen Gewalt zdhlen Exekutive,
Legislative und Judikative. S wendet sich hier
gegen das Urteil des letztinstanzlichen Ge-
richts.

Das Urteil ist ein Akt der Judikative. Damit liegt
ein Akt der 6ffentlichen Gewalt und somit ein
tauglicher Beschwerdegegenstand vor.

IV. Beschwerdebefugnis, § 90 | BVerfGG
S miisste auch beschwerdebefugt sein.

Die Beschwerdebefugnis richtet sich zu einem
danach, ob zumindest die Moglichkeit besteht,
durch den Akt der 6ffentlichen Gewalt in seinen
Rechten verletzt zu sein (Moglichkeitstheorie)
und zum anderen danach, ob die Beschwerde-
fiihrerin gemdf3 ungeschriebenen Merkmalen in
eigenen Rechten, unmittelbar und gegenwartig
betroffen ist.

1. Maglichkeitstheorie

Das Urteil bzw. seine Wirkung besteht zumin-
dest die Moglichkeit, dass S in ihrer Freiheit aus
Art. 5111 S. 1 Fall 1 GG verletzt ist. Das ist auch

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger

uniibliche Formulierung

1/2 Punkte

v, aber BVerfGG statt GG

1/2 Punkte

Gutachtenstil?

Hier wdre die normative An-
kniipfung wiinschenswert
(s. Art. 11II GG).

v
1/2 Punkte

hier durch den Gutachtenstil
stdrkere Ankniipfung an den
Wortlaut des § 90 I BVerfGG

v

recht oberfldchlich; hier sollte
die Bearbeiterin stdrker auf
den konkreten Sachverhalt



nicht von vorneherein offensichtlich aus-
geschlossen.

2. selbst, unmittelbar, gegenwartig betroffen
S ist selbst (in eigenen Rechten) durch das Ur-
teil betroffen.

Sie ist auch unmittelbar, also ohne weiteren
Vollzugsakt betroffen, da ein Urteil seine
Rechtsfolgen gegeniiber Verurteilten direkt
auslost.

Schlieflich ist S auch gegenwdrtig, also schon
oder noch, betroffen, da ein Urteil so lange
fortwirkt, bis es aufgehoben ist.

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat
Vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde
miisste S auch den Rechtsweg erschopft haben.
Auch miisste der Grundsatz der Subsidiaritat
gewahrt worden sein.

S wendet sich gegen das letztinstanzliche Urteil
und hat somit den unterinstanzlichen Rechts-
weg erschopft.

Der Grundsatz der Subsidiaritat tragt dem Ge-
danken Rechnung, dass das BVerfG keine Su-
perrevisionsinstanz ist. Das BVerfG darf erst
angerufen werden, wenn alle Moglichkeiten,
gegen den Akt der 6ffentlichen Gewalt vor-
zugehen, genutzt worden. Dass dem im vorlie-
genden Falle nicht so ist, ist nicht ersichtlich.
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eingehen; auch ein Bezug auf
den personlichen Schutz-
bereich des Grundrechts er-
scheint hier hilfreich.

gut, auch in der hier gewdhl-
ten Kiirze.

Befugnis 2/3 Punkte

Norm (§ 90 II BVerfGG) nen-
nen; ,,unterinstanzlich“ passt
nicht; BVerfG nicht Teil des
Instanzenzugs. Entweder
streichen oder durch ,,ordent-
lichen“ ersetzen.

2/2 Punkte

ordentliche und aufSerordent-
liche Rechtsbehelfe

1/1 Punkte

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger
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Der Rechtsweg wurde erschopft und die Sub-
sidiaritdt wurde gewahrt.

VI. Form und Frist

Die Verfassungsbeschwerde miisste form- und
fristgerecht eingereicht worden sein.

Die Form richtet sich dabei nach §§ 23, 92
BVerfGG

und die Frist nach § 93 I, III BVerfGG,

wobei die Fristberechnung nach §§ 187 ff. er-
folgt.

Die Prozessvertreterin A der S hat einen
Schriftsatz, der die Verletzung der Kunstfreiheit
riigt, ausgearbeitet und diesen auch unter-
schrieben. Die Form ist gewahrt.

Die Frist belauft sich auf einen Monat,

sie beginnt mit der Zustellung.

Somit handelt es sich iSd § 187 I BGB um eine
Ereignisfrist, wobei die Zustellung das maf3-
gebliche Ereignis ist. Entsprechend wird der
Tag auf den die Zustellung, also das Ereignis
fallt, nicht mitgerechnet bei der Fristberech-
nung. Das Gericht stellt den Schriftsatz am
Montag, den 1.4.2019 zu und die A schreibt
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v

Die Normen sollten genau (Ab-
satz, Satz etc) zitiert werden.

Welche Frist wird denn hier
genau herangezogen? Die bei-
den Normen sind ja prinzipiell
richtig, aber fiir die Bearbei-
tung empfiehlt es sich, die
konkrete Norm fiir die jeweili-
ge Frist zu nennen.

BGB!

Hier wiire auf die Ubermitt-
lung per Telefax einzugehen
gewesen (s. Losung).

Form 2/4 Punkte

Richtig, aber wo genau steht
das?

§ 9312 BVerfGG



noch am selben Tag den Schriftsatz und bittet
ihren Assistenten X, diesen per Post zum
BVerfG zu schicken.

Da X diesen aber nicht sofort abschickt und
diesen dann mehrere Tage vergisst, geht der
Schriftsatz bei dem BVerfG erst am 2.5.2019 per
Fax ein. Da es sich aber um eine Ereignisfrist
handelt, ist die Verfassungsbeschwerde trotz
der Versdumnisse des X noch binnen eines Mo-
nats schriftlich und begriindet bei dem Gericht
erhoben worden.

Form und Frist sind somit gewahrt.

VII. Ergebnis zu der Zuldssigkeit
Die Verfassungsbeschwerde der S ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Urteilsverfassungsbeschwerde der S ist be-
griindet, soweit die S durch das Urteil in ver-
fassungsspezifischerweise tatsdchlich in ihrer
Kunstfreiheit aus Art. 5 III S. 1 Fall 1 GG verletzt
ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Schutz-
bereich eroffnet ist, ein Eingriff vorliegt und der
Eingriff nicht gerechtfertigt ist.

I. Schutzbereich

Das Lied der S ,,Deutschland muss sterben*
bzw. S als Kiinstlerin/Sangerin miisste vom
Schutzbereich der Kunstfreiheit erfasst sein.
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Im Ergebnis richtig, um dies
aber nachvollziehen zu kon-
nen, sollte das Fristende an-
gegeben werden, da hier ja die
Besonderheit der Fristver-
schiebung gemdf3 § 193 BGB
vorliegt!

Frist 3/5 Punkte

v

v

Struktur: 5/5 Punkte
Gutachtenstil 4/5 Punkte
Zuldssigkeit gesamt:
23/30 Punkte

Gut; hier wire eine kurze Aus-
fiihrung zur Urteilsverfas-
sungsbeschwerde und zum
PriifungsmafSstab erforderlich
gewesen.

Obersatz 3/5 Punkte
In Zukunft ,,neutraler” formu-

lieren. Also: der Schutzbereich
konnte erdffnet sein.

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger
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1. Personlicher Schutzbereich

Die Kunstfreiheit ist ein Jedermann-Grund-
recht, sodass auch S von dem persénlichen
Schutzbereich erfasst ist.

2. Sachlicher Schutzbereich
Zundachst ist zu definieren, was Kunst ist.

Dies ist beinah unmoglich, da es im Wesen der
Kunst liegt, einem stetigen Wandel zu unterlie-
gen und sich weiter zu entwickeln.

Dennoch wird ein solcher Definitionsversuch
unternommen, denn das BVerfG stellte schon
in der Josefine-Mutzenbacher-Entscheidung
fest, dass man nur schiitzen kann, was man
auch definieren kann.

So werden die Definitionen drei Kunstbegriffe
nebeneinander herangezogen, und zwar der
formale, der materielle und der offene Kunst-
begriff.

a) formaler Kunstbegriff

Dieser Kunstbegriff stellt auf bestimmte Struk-
turmerkmale ab, nach dem etwas einem be-
stimmten Werktyp zugeordnet werden kann. Zu
diesen Werktypen zdhlt auch die Musik. Bei
,Deutschland muss sterben® handelt es sich
um ein Lied. Es ist somit dem Werktyp Musik
zuzuordnen und unterfillt damit dem formalen
Kunstbegriff.

b) materieller Kunstbegriff

Der materielle Kunstbegriff stellt auf die freie
schopferische Gestaltung ab, durch die Sinnes-
eindriicke — Eindriicke, Erfahrungen, Erlebnis-
se — nach auf3en und macht diese somit fiir an-
dere zugidnglich.

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger

v’ Formulierung etwas
schwammig — aktiv/passiv?



Somit erfasst der materielle Kunstbegriff das
Lied.

c) offener Kunstbegriff

Der offene Kunstbegriff beriicksichtigt, ob et-
was verschiedenen Interpretationen zuganglich
ist — er fragt also danach, ob etwas interpretati-
onsfdhig, interpretationsbediirftig oder der In-
terpretation einfach nur zugénglich ist.

Der Test von ,,.Deutschland muss sterben* trifft
politische und gesellschaftliche Aussagen bzw.
stellt derartige Forderungen, die verschieden
aufgefasst werden konnen und die verschiede-
ne Riickschliisse auf die Gegenwart und Ver-
gangenheit Deutschlands zulassen.

Dariiber hinaus kann der Text auch so gelesen
werden, dass er Riickschliisse auf die politische
Positionierung der S erlaubt.

Auch ldsst sich dabei die Vorrede der S beriick-
sichtigen.

Das Lied ist also zumindest der Interpretation
zugdnglich und unterféllt damit auch diesem
Kunstbegriff.

d) Zwischenergebnis
Nach allen drei Kunstbegriffen unterfillt das
Lied dem Schutzbereich.

3. Umfang des sachlichen Schutzbereichs
Der sachliche Schutzbereich erfasst dabei so-
wohl den Werkbereich als auch den Wirk-
bereich.
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aber ist dies fiir die Einord-
nung als Kunst relevant?

Gutachtenstil?
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Der Werkbereich meint dabei die kiinstlerische
Betdtigung selbst, also die Umsetzung des
kiinstlerischen Willens in die Realitét. Das ist
hier bereits erfolgt, denn das Lied existiert.

Der Wirkbereich umfasst die kiinstlerische Wir-

kung, also die Darbietung, Verbreitung und
Titigkeiten, die das Kunstwerk der Offentlich-
keit zugdnglich machen. Umfasst sind also
auch der Auftritt der S und dass das Lied als
Aufzeichnung frei verfiigbar ist.

4. Zwischenergebnis

Der Schutzbereich der Kunstfreiheit ist eroffnet.

1. Eingriff

Ein Eingriff ist in jeder staatlichen MaSnahme
zu sehen, die den Schutzbereich verkiirzt. Das
Urteil als staatliche Mafinahme ist geeignet,
den Schutzbereich zu verkiirzen.

Ill. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Einschrankbarkeit
Der Eingriff diirfte nicht zu rechtfertigen sein.

Die Rechtfertigung bestimmt sich nach den
Schranken, denen ein Grundrecht unterworfen
ist.

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger

v

Schutzbereich 15/15 Punkte

So wohl in Ordnung, ange-
sichts des Urteils wdire hier
aber auch ein Eingriff im klas-
sischen Sinne naheliegend ge-
wesen. Es erscheint wohl emp-
fehlenswert, die Art des Ein-
griffs zu benennen.

Eingriff 8/10 Punkte

Positive Formulierung wdhlen,
um sich den Umgang mit dem
Gutachtenstil zu vereinfachen.
Der Obersatz sollte unter der
entsprechenden Uberschrift
stehen.

Abstrakte Definition fiir die
Rechtfertigung fehlt



Fraglich ist allerdings, ob und wenn ja, wel-
chen Schranken die Kunstfreiheit unterliegt. In
Art. 5 III GG selbst ist keine Schranke statuiert.

Die Schranken des Art. 5 II GG sind nur auf
Art. 51 GG anwendbar und das BVerfG lehnt es
auflerdem ab, auf Art. 5 III GG die Schranken
des Art. 21 GG zur Anwendung kommen zu las-
sen.

Dennoch ist die Kunstfreiheit nur scheinbar
schrankenlos, denn es greifen die sogenannten
verfassungsimmanenten Schranken.

Damit sind die Grundrechte Dritter gemeint
oder andere Rechtsgiiter von Verfassungsrang.
Hier konnte sich eine Einschrankbarkeit unter
Bezugnahme auf § 90 a Abs. 1 Nr. 1 StGB da-
durch ergeben, dass das Lied aufgrund seines
expliziten Wortlautes, nach Auffassung der Ge-
richte, zum Ausdruck bringt, dass sich die Si-
tuation in der Bundesrepublik nur verbessern
lasse, wenn man Deutschland, so wie es jetzt
besteht, vernichtet. Dieser Aufruf zur Vernich-
tung bedrohe die verfassungsgeméfie/freiheit-
lich-demokratische Ordnung.

Als Folge bzw. Ausfluss dessen sei auch die
Grundrechtsausiibung bedroht. Das Lied mit
seinem Aufruf der Vernichtung sei aufierdem
Ausdruck mangelnden Riickhalts und Achtung
gegeniiber der Demokratie, auf der eine Demo-
kratie aber gerade wegen ihres demokratischen
Systems angewiesen ist, um fortbestehen zu
konnen.
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inhaltlich gute Ausfiihrungen,
die jedoch besser eingebun-
den werden konnten; Begriin-
dung/Argumentation fehlt, et-
wa systematische Stellung;
auch sollte hier ein kurzes
»HFazit” festgehalten werden
- Lesefluss

v

gut!

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger



44 = Fall 12 Musterldsung

Im Grundgesetz wird die verfassungsgemafie
Ordnung explizit in Art. 2 I GG erwdhnt. Dass
die Bundesrepublik eine Demokratie ist, wird in
Art. 20 I GG statuiert und in Art. 20 II S. 1 GG
findet sich der Gedanke des Riickhalts der Be-
volkerung (,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke
aus“.) Art. 20 IV GG erméchtigt schlief3lich zum
Widerstand gegen jene, die die Ordnung zu be-
seitigen versuchen, wenn es keine andere Ab-
hilfe moglich ist. Das Grundgesetzt setzt sich
als zu Wehr gegen jene, die die Bundesrepublik
vernichten wollen.

Somit sind Rechtsgiiter mit Verfassungsrang
gegeben, auf die Art. 90 a Abs. 1 Nr. 1 StGB
auch Bezug nimmt.

Eine Einschrdnkbarkeit ist auf dieser Grundlage
moglich.

2. verfassungsmaiflige Konkretisierung

Diese Einschrdankbarkeit miisste verfassungs-
mafig konkretisiert sein, es miisste also eine
Erméchtigungsgrundlage vorliegen, die ihrer-
seits verfassungsgemaf ist. Hier kommt nur

§ 90 a Abs. 1 Nr. 1 StGB in Betracht. Auflerdem
miisste auch durch das Urteil eine verfassungs-
maflige Konkretisierung erfolgt sein.

a. formelle Verfassungsmafligkeit und
materielle Verfassungsmafigkeit des § 90 a |
Nr. 1 StGB

§ 90 a I Nr. 1 StGB ist sowohl formell als auch
materiell verfassungsmafig.

b. verfassungsméBige Konkretisierung durch
das Urteil selbst

Auch das Urteil muss zu einer verfassungs-
mafligen Konkretisierung gefiihrt haben. Es
muss eine Abwégung (praktische Konkordanz)

Rahel Schwarz/Charlotte Schneeberger

gut!

Bzw. der Rechtsgiiter!



des§90 alNr.1StGBund Art. 51II S. 1 Fall 1
stattgefunden haben.

Im Zuge dessen ist auch eine werkgerechte In-
terpretation durchzufiihren.

Das bedeutet, dass Gesetze, die die Kunstfrei-
heit einschrdnken, im Lichte der Kunstfreiheit
ausgelegt werden miissen.

Die Kunstfreiheit ist in diesem Zusammenhang
schon dann verletzt, wenn eine werkgerechte
Interpretation nicht durchgefiihrt wird oder nur
eine von mehreren moéglichen Interpretationen
Beriicksichtigung findet.

Hier hat sich das Amtsgericht, was das letzt-
instanzliche Gericht bestétigte, auf die oben
dargestellte Interpretation festgelegt und den
Wortlaut dabei sowohl als eindeutig bezeichnet
und auch behauptet, die Idee der Vernichtung
der BRD zur Verbesserung der Lage werde da-
mit unmissverstandlich zum Ausdruck ge-
bracht.

Damit wird deutlich, dass nur eine von mehre-
ren moglichen Interpretationen herangezogen
wurde bzw. sogar unmittelbar auf den Wortlaut
abgestellt wurde.

Das ist auch gerade bedeutend in Bezug auf

§ 90 a I Nr. 1 StGB, denn dieser darf, um die
Demokratie zu schiitzen und nicht zu gefdhr-
den bzw. zu beschneiden, nicht soweit gehen,
dass jede Kritik, wenn auch iiberspitzt zum
Ausdruck gebracht, durch die Vorschrift unter-
bunden bzw. unter Strafe gestellt wird.

Zu beriicksichtigen ware hier bei konkreter Be-
trachtung gewesen, dass es sich bei dem Lied
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durch die Gerichte; Ziel: Aus-
sagekern des Kunstwerks he-
rausarbeiten

gut!

v’ gute Arbeit mit dem Sach-
verhalt

gut!
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bzw. seinem Text um {iberspitzte Kritik handeln
koénnte, die zum Ausdruck bringen soll, dass
sich die Verhéltnisse in Deutschland grund-
legend dndern miissen, um Nationalsozialis-
mus und Verehrung von Kriegshetze ein Ende
zu bereiten und um ein Leben ohne diese zu er-
moglichen.

Genau darauf nimmt S auch in ihrer Vorrede
Bezug, die Kontext fiir die Interpretation bietet.

In derselben Vorrede wendet sie sich auch kon-
kret gegen ein Denkmal, welches aus ihrer Sicht
Kriegshetze und Verehrung von Nationalsozia-
lismus zu verkdrpern scheint, und zwar den
Kriegsklotz.

Dieser, so kann man das verstehen, verkdrpert
fiir sie das fortdauernde Festhalten an dem al-
ten, nationalistischen Deutschland, und gerade
mit dem muss endgiiltig und vollends gebro-
chen werden. In diesem Lichte scheint es nicht
so, als ginge es S um eine Verunglimpfung, die
§ 90 a I Nr. 1 erfasst, sondern um scharf ge-
duflerte Kritik am bisherigen System.

Auch hat das Gericht zwar festgestellt, dass das
Lied als nicht jugendgefdhrdend eingeschétzt
und frei erhiltlich ist, dass aber nicht weiter
beriicksichtigt.

3. Zwischenergebnis

Der Eingriff durch das Urteil ist nicht gerecht-
fertigt.
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gute Arbeit mit dem Sachver-
halt!

v
Rechtfertigung 30/30 Punkte
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IV. Gesamtergebnis v

Die Verfassungsbeschwerde der S ist zuldssig

und begriindet. Struktur: 5/5 Punkte
Gutachtenstil 2/5 Punkte

Sie wird Erfolg haben. Begriindetheit gesamt: 63/70

Gesamt: 86/100 Punkte
Notenbereich: 12-14 Punkte

Korrekturgrundlage

Als Grundlage fiir die Korrektur wurde die Aufgabe in zwei Teile (Zul4ssigkeit und
Begriindetheit) geteilt. Diese wurden mit einer Gewichtung von 30 Prozent und
70 Prozent bedacht. Die Prozentpunkte wurden in Benotungspunkte transfor-
miert, sodass die Zuldssigkeit mit 30 Punkten und die Begriindetheit mit 70 Punk-
ten zu bewerten waren. Es konnten bei der Bearbeitung also maximal 100 Punkte
erreicht werden.

Die Verteilung der Punkte fiir die einzelnen Abschnitte entspricht den
Schwerpunkten der Klausur. In beiden Teilen der Klausur wurden dariiber hinaus
jeweils 5 Punkte fiir die Struktur der Klausur und 5 Punkte fiir den Gutachtenstil
eingerechnet.

Bei der Bearbeitung und insbesondere auch der Korrektur ist zu beachten,
dass diese immer einen tagesabhdngigen Leistungsstand und eine subjektive Per-
spektive von bearbeitenden und korrigierenden Personen abbilden, der sich dann
in der entsprechenden Note widerspiegelt.

Zuldssigkeit

Bewertungseinheit zu erreichende Punktzahl erreichte Punktzahl
Zustandigkeit 1 1
Beschwerdefdhigkeit 2 2
Beschwerdegegenstand 2 1
Beschwerdebefugnis 3 2
Rechtswegerschopfung 2 2

Subsidiaritat 1 1

Form 4 2
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Frist 5 3

Struktur 5 5
Gutachtenstil 5 4

Gesamt 30 23
Begriindetheit

Bewertungseinheit zu erreichende Punktzahl erreichte Punktzahl
Obersatz 5 3
Schutzbereich 15 15

Eingriff 10 8
Rechtfertigung 30 30

Struktur 5 5
Gutachtenstil 5 2

Gesamt 70 63
Gesamtpunktzahl 100 86
Notenbereich 12-14 Punkte

Dieses Kapitel darf gerne kommentiert, verandert und beliebig genutzt wer-
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lichkeit bei der Plattform Wikibooks. Eine konkrete Anleitung zur Mitarbeit
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