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Behandelte Themen: Gesetzgebungskompetenzen, Rechtsstaatsprinzip — Be-
stimmtheitsgebot, allgemeine Handlungsfreiheit gemdafd Art. 2 I GG, abstrakte
Normenkontrolle

Schwierigkeitsgrad: Grundstudium; 3 Stunden Bearbeitungszeit

Sachverhalt

Nachdem der Deutsche Lehrer:innenverband die mangelnde Konzentration und
Aufmerksamkeit der deutschen Schiiler:innen sowie Stérungen des Unterrichts
bemingelt hat, welche auf die Verwendung von sogenannten ,,Smartphones* zu
unterrichtsfremden Zwecken zuriickzufiihren sind, erteilen mehrere Schulleiter:
innen im gesamten Bundesgebiet an ihren Schulen ein allgemeines Handyverbot
wahrend des Unterrichts. Die Bundesregierung sieht insbesondere aufgrund des
staatlichen Bildungsauftrags und der Gefahren des Mobbings mittels sozialer
Netzwerke, welche von den Schiiler:innen vor allem iiber ihre Handys genutzt
werden, besonderen Handlungsbedarf. Unter Verweis auf die erfolgreiche Einfiih-
rung eines Handyverbots an franzdsischen Schulen bringt die Bundesregierung
deshalb ein Gesetz zur Verwendung digitaler Medien an Schulen auf den Weg,
das Bundes-Schulmediengesetz (BSmG).

§ 3 BSmG

Verwendung mobiler Endgerdite

(1) Wahrend des Unterrichts ist den Schiiler:innen die Verwendung mobiler Endge-
rdte untersagt.

(2) Das Verbot des Abs. 1gilt zudem fiir die Verwendung mobiler Endgerdte auf dem
gesamten Schulgeldnde, insbesondere auch wiithrend der Pausenzeiten.

(3) Im Falle eines VerstofSes im Sinne des Abs. 1 oder 2 ist die zustdndige Lehrkraft
dazu befugt, das jeweilige Endgerdt einzusammeln und bis zum Ende des Schul-
unterrichts einzubehalten.

Nach entsprechender Beteiligung des Bundesrates wird das Gesetz vom Bundes-
prasidenten ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt verkiindet. Das Gesetz soll am
1.1.2023 in Kraft treten.

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass der Bund fiir dieses Gesetz zu-
standig sei, da es sowohl die Telekommunikation betreffe als auch dem Jugend-
schutz und damit der 6ffentlichen Fiirsorge diene. Die Gesetzgebungskompetenz
liege damit klar beim Bund, sodass dieser auf Basis der Verfassung habe titig

3 Open Access. © 2022 Verena Kahl, publiziert von De Gruyter. [(c<9 IZ2Z3lll| Dieses Werk ist lizenziert unter
einer Creative Commons Namensnennung — Weitergabe unter gleichen Bedingungen 4.0 International Lizenz.
https://doi.org/10.1515/9783110765526-003
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werden diirfen. Ferner fiigt die Bundesregierung an, dass das Gesetz zweifelsohne
zu erheblichen Einschrdankungen der Nutzung von mobilen Endgerdten durch
Schiiler:innen fiihren werde. Dies sei jedoch notwendig, um einen weitestgehend
storungsfreien Schulunterricht zu gewahrleisten. Dariiber hinaus konnte nur eine
vollstandige Verbannung der mobilen Endgerdte von Schulhdfen den Gefahren
des Cybermobbings auf wirksame Weise begegnen.

Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg hat hingegen Zweifel, ob das
BSmG mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Insbesondere sei fraglich, ob der Bund
iiberhaupt fiir die Regelung eines solchen Verbots von mobilen Endgerdten zu-
standig sei. Primdres Ziel des Gesetzes sei weder die historisch begriindete tech-
nische Regulierung der Telekommunikation noch der Jugendschutz. Zwar bezwe-
cke das Gesetz am Rande auch die Bekdmpfung von Cybermobbing. § 3 BSmG
reguliere jedoch nicht den Inhalt der digitalen Kommunikation, sondern versuche
diese aufgrund der unterrichtsstéorenden Wirkung insgesamt zu unterbinden. Das
Handyverbot betreffe inshesondere die Rechte und Pflichten von Schiiler:innen
und Lehrer:innen sowie die Modalitédten des Unterrichts. Das Gesetz verfolge mit-
hin die Durchsetzung des Erziehungs- und Bildungsauftrags der Schulen, welcher
wiederum das Schulrecht betreffe und somit der Landerkompetenz unterfallen
miisste. Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes diirfe daher nicht gegeben
sein. Zudem stelle sich die Frage, was denn genau unter ,,mobilen Endgerdten®
zu verstehen sei. Insbesondere ergebe sich nicht klar aus dem Gesetzeswortlaut,
welche Art von Gerdten von diesem Begriff erfasst werde. Dariiber hinaus erschei-
ne es unverhdltnismafig, den Schiiler:innen die Nutzung von Smartphones und
ahnlichen Geréten nicht nur wihrend des Unterrichts, sondern auch wihrend der
Pausen auf dem gesamten Schulgeldnde zu untersagen.

Fallfragen

Frage 1:
Ist der Bund fiir den Erlass dieses Gesetzes zustindig?

Frage 2:
Geniigt das BSmG dem Bestimmtheitsgebot?

Frage 3:
Ist § 3 BSmG mit Art. 2 I GG vereinbar?

Verena Kahl
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Hinweis:
Die formelle Verfassungsmafligkeit des § 3 BSmG ist nicht zu erdrtern.

Frage 4:
Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg méchte das Gesetz — insbesondere
auch im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit den Grundrechten — vom BVerfG
iiberpriifen lassen.

Welches Verfahren wire statthaft? Priifen Sie die Zuldssigkeit des entspre-
chenden Antrags!

Verena Kahl
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Losung
Frage 1: Gesetzgebungszustdndigkeit

I. Grundsatz der Gesetzgebungskompetenz der Linder gemaf Art. 70 | GG
Gemadf3 Art. 70 I GG liegt die Gesetzgebungskompetenz grundsdtzlich bei den Lan-
dern, sofern das Grundgesetz nicht ausnahmsweise dem Bund die Kompetenz in
bestimmten Bereichen zuweist. Der Bund konnte dabei insbesondere im Rahmen
der ausschlieilichen sowie der konkurrierenden Kompetenz zustdndig sein
(siehe Art. 70 II GG).

Il. AusschlieBliche Gesetzgebungskompetenz geméaf3 Art. 73 I Nr. 7 GG:
Postwesen und Telekommunikation

Zundchst konnte eine ausschlieBliche Gesetzgebung des Bundes gemaf3 Art. 73 I
Nr. 7 GG bestehen. Dieser Kompetenztitel erfasst neben dem Postwesen auch die
Telekommunikation. Fraglich ist, ob die Regelung der Nutzung von mobilen
Endgerdten an Schulen auch unter den Begriff der Telekommunikation im Sinne
des Art. 73 I Nr. 7 GG subsumiert werden kann. Traditionell umfasst Art. 73 I Nr. 7
GG insbesondere ,,die Regelung der technischen Seite der Errichtung einer Te-
lekommunikationsinfrastruktur und der Informationsvermittlung mit Hilfe von
Telekommunikationsanlagen®.! Allerdings fillt die Regelung des iibermittelten
Inhalts oder die Art der Nutzung gerade nicht unter Art. 73 I Nr. 7 GG.? Dies folgt
insbesondere aus einer historischen Auslegung der Norm. Ihre Entstehungs-
geschichte zeigt, dass vor der Telekommunikation das Fernmeldewesen Rege-
lungsgegenstand des Art. 73 I Nr. 7 GG war.? Nach allgemeinem Sprachgebrauch
umfasst das Fernmeldewesen einen technischen Vorgang der Ubermittlung von

1 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1/60, Rn. 82 ff. = BVerfGE 12, 205 (226 f.) — 1. Rund-
funkentscheidung; BVerfG, Urt. v. 16.3.2005, Az.: 1 BvR 668/04, Rn. 93 = BVerfGE 113, 348 (368) —
Vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung; BVerfG, Urt. v. 2.3.2010, Az.: 1 BvR 256/08,
1 BvR 263/08, 1 BVR 586/08, Rn. 200 = BVerfGE 125, 260 (314) — Vorratsdatenspeicherung. Siehe
auch Bromel, in: v. Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 73 Rn. 34 f.

2 Vgl. BVerfG, Urt. v. 16.3.2005, Az.: 1 BVR 668/04, Rn. 93 = BVerfGE 113, 348 (368) — Vorbeu-
gende Telekommunikationsiiberwachung; BVerfG, Beschl. v. 26.10.2006, Az.: 1 BvR 396/98,
Rn. 56 = BVerfGE 114, 371 (385) — Landesmediengesetz Bayern; BVerfG, Urt. v. 2.3.2010, Az.:
1 BvR 256/08, 1 BVR 263/08, 1 BvR 586/08, Rn. 200 = BVerfGE 125, 260 (314) — Vorratsdatenspei-
cherung.

3 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, Rn. 82 = BVerfGE 12, 205 (226) - 1.
Rundfunkentscheidung.
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Signalen und nicht den Inhalt der Ubertragung selbst.* Das Verbot der Nutzung
von mobilen Endgerdten an Schulhofen betrifft jedoch nicht die technische Seite
der Telekommunikation. Eine Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes fiir die Re-
gelung der Nutzung von Mobilfunk- und anderen digitalen Gerdten kann daher
nicht {iber Art. 73 I Nr. 7 GG hergeleitet werden.

lll. Konkurrierende Gesetzgebungskompetenz gemas Art. 74 | Nr. 7 GG:

Offentliche Fiirsorge
Allerdings konnte eine konkurrierende Zustindigkeit des Bundes aus Art. 74 1
Nr. 7 GG folgen, der die 6ffentliche Fiirsorge zum Gegenstand hat. Grundsatzlich
ist der Begriff ,,6ffentliche Fiirsorge“ im Hinblick auf das Sozialstaatsprinzip
weit auszulegen. Mithin erfasst Art. 74 I Nr. 7 GG neben dem origindren Bereich
der offentlichen Hilfe bei wirtschaftlicher Notlage (Sozialhilfe) auch die Jugend-
pflege und den Jugendschutz. Unter den Jugendschutz fallen neben der Regelung
jugendgefdhrdender Schriften insbesondere auch der Jugendmedienschutz im
Rahmen von Rundfunk und Telemedien. Vorliegend soll laut der Bundesregie-
rung auch der Gefahr des Mobbings unter Jugendlichen begegnet werden, welche
durch die Nutzung sozialer Netzwerke wahrend der Schulzeit entsteht, sogenann-
tes Cybermobbing.

Grundsitzlich ist der Staat fiir den Schutz Jugendlicher auch dann zustidndig,
wenn sie sich im Internet bewegen. Dem Staat kommt dabei die Aufgabe zu, Me-
dieninhalte auf ihr Gefdhrdungspotenzial hin zu beurteilen und deren 6ffentliche
Verbreitung zu regeln. Dies betrifft inshesondere die Regulierung von Einfliissen
der Erwachsenenwelt auf Kinder und Jugendliche, wie etwa Pornographie, Ge-
waltverherrlichung, Extremismus oder Diskriminierung.

Zunichst ist vorliegend bereits fragwiirdig, ob Mobbing unter Schiiler:innen
mittels sozialer Netzwerke — also Texte, Bilder und Videos von Schiiler:innen,
die das physische Mobbing in eine Art Cybermobbing verwandeln — unter den
Kklassischen Jugendschutzbegriff des Art. 74 I Nr. 7 GG fallt, der im Rahmen der
Medien Kinder und Jugendliche vor ihrer Entwicklung nicht angemessenen Inhal-
ten schiitzen soll.

Ferner steht vorliegend nicht die Regulierung sozialer Netzwerke zur Be-
kdmpfung des Mobbings unter Schiiler:innen im Vordergrund, sondern die Re-
gulierung der Nutzung von mobilen Endgerdten wahrend des Unterrichts und auf
dem Schulgeldande. Insbesondere soll die Nutzung dieser Gerdte unterbunden

4 Vgl. BVerfG, Urt. v. 28.2.1961, Az.: 2 BvG 1/60, 2 BvG 2/60, Rn. 82 = BVerfGE 12, 205 (226) - 1.
Rundfunkentscheidung.
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werden, damit Storungen des Unterrichts und insgesamt der schulischen Atmo-
sphére vermieden werden. Das Gesetz bezweckt somit vordergriindig die Gewdhr-
leistung des staatlichen Bildungsauftrags im schulischen Umfeld. Schwerpunkt
des Gesetzesvorhabens ist mithin nicht die generelle Bekampfung des Mobbings
mittels digitaler Medien. Damit fallt das Verbot der Nutzung mobiler Endge-
rate wahrend des Unterrichts und auf dem Schulgeldnde in den Bereich des
Schulrechts. Das Schulrecht ist jedoch mangels anderer Bundeszuweisung gemaf3
Art. 70 I GG origindre Aufgabe der Lander.

IV. Ergebnis

Eine ausschliefiliche oder konkurrierende Zustdndigkeit des Bundes gemafd
Art. 73 I Nr. 7 GG beziehungsweise Art. 74 I Nr. 7 GG ist somit nicht gegeben. Da-
raus folgt, dass die Lander fiir ein gesetzliches Verbot von mobilen Endgeréten an
Schulen zustandig sind.

Klausurtaktik

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur Gesetzgebungskompetenz sind in keinem Falle in dieser
Ausfiihrlichkeit zu erwarten.® Durch die Hilfestellungen im Sachverhalt sollte es méglich sein, die
fiir die Telekommunikation und den Jugendschutz einschlagigen Normen zu identifizieren.

Fiir eine ordentliche Bearbeitung geniigt es, einzelne Argumentationsstrange aus dem
Sachverhalt aufzugreifen, wiederzugeben und sie am Ende zu einem {iberzeugenden Ergebnis zu
fiihren.

Uberdurchschnittliche Bearbeitungen nehmen eine detaillierte Auslegung des Terminus ,,Ju-
gendschutz* vor und wenden diese auf die Fallkonstellation an. Insgesamt steht hierbei die Argu-
mentation und nicht das Ergebnis im Vordergrund.

Frage 2: Bestimmtheitsgebot

Fraglich ist, ob die Verwendung des Begriffs ,,mobile Endgerdte“ mit dem Be-
stimmtheitsgebot vereinbar ist.

Das Bestimmtheitsgebot als Aspekt der Rechtssicherheit stellt eine Auspra-
gung des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 II 2, III, 1 III, 28 I 1 GG dar und fordert ei-
ne ausreichende Bestimmtheit von Rechtsvorschriften. Danach muss das vom Ge-
setzgeber Gewollte hinreichend klar und prazise formuliert und eine Bestimmung
der Rechtsfolgen moglich sein (sogenannte Grundsitze der Normklarheit und

5 Siehe zu den Gesetzgebungskompetenzen Herold, § 15, im OpenRewi Staatsorganisationsrecht
Lehrbuch.

Verena Kahl
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Justiziabilitiit).® Insbesondere muss die Rechtslage fiir die Betroffenen erkennbar
sein, um das eigene Verhalten darauf ausrichten zu kénnen.” Grundsitzlich fehlt
es an der notwendigen Bestimmtheit nicht schon deshalb, weil eine Norm aus-
legungsbediirftig ist oder der Konkretisierung bedarf.® Die Verwendung von
unbestimmten, auslegungsbediirftigen Rechtsbegriffen oder Generalklauseln ist
insofern nicht ausgeschlossen, als diese im Wege der Interpretation und richterli-
chen Uberpriifung eine Konkretisierung erfahren kénnen.’ Betrifft eine Norm den
Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Rechtssphare der Biirger:innen, so miis-
sen die Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz besonders streng gefasst
werden.'?

6 Vgl. u.a. BVerfG, Beschl. v. 12.1.1967, Az.: 1 BvR 169/63, Rn. 17 f. = BVerfGE 21, 73 (79) — Grund-
stiicksverkehrsgesetz; BVerfG, Beschl. v. 3.7.1973, Az.: 2 BvR 153/69, Rn. 27 = BVerfGE 35, 348
(358) — Armenrecht juristischer Personen. Siehe auch BVerfG, Urt. v. 14.7.1999, Az.: 1 BvR 2226/
94, 1 BVR 2420/95, 1 BvR 2437/95, Rn. 207 = BVerfGE 100, 313 (372) — Telekommunikationsiiber-
wachung I.

7 Vgl. u.a. BVerfG, Beschl. v. 7.5.2001, Az.: 2 BvK 1/00, Rn. 154 = BVerfGE 103, 332 (384) — Natur-
schutzgesetz Schleswig-Holstein; BVerfG, Urt. v. 16.3.2005, Az.: 1 BVR 668/04, Rn. 116 = BVerfGE
113, 348 (375 f.) - Vorbeugende Telekommunikationsiiberwachung; BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.:
2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16, Rn. 77 = BVerfGE 149, 293 (323) — Fixierungen.

8 Stindige Rechtsprechung des BVerfG. Vgl. u.a. BVerfG, Beschl. v. 3.7.1973, Az.: 1 BvR 153/69,
Rn. 29 = BVerfGE 35, 348 (359) — Armenrecht juristischer Personen; BVerfG, Beschl. v. 22.6.1977,
Az.: 1BvR 799/76, Rn. 82 = BVerfGE 45, 400 (420) — Oberstufenreform; BVerfG, Beschl.
v. 8.11.2006, Az.: 2 BvR 578/02, 2 BVR 796/02, Rn. 119 = BVerfGE 117, 71 (111) - Strafrestausset-
zung; BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011, Az.: 2 BvR 882/09, Rn. 73 = BVerfGE 128, 282 (317) — Zwangs-
behandlungen im Maf3regelvollzug; BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BvR 309/15, 2 BvR 502/16,
Rn. 78 = BVerfGE 149, 293 (324) — Fixierungen.

9 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 3.6.1992, Az.: 2 BVR 10114/88, 2 BvR 78/89, Rn. 83 = BVerfGE 86, 288
(311) — Strafaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe; BVerfG, Beschl., v. 10.1.1995, Az.: 1 BvR
718/89, 1 BVR 719/89, 1 BVR 722/89, 1 BvR 723/89, Rn. 45 = BVerfGE 92, 1 (12) - Sitzblockaden II;
BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010, Az.: 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, Rn. 73 f. = BVerfGE
126, 170 (196) — Prizisierungsgebot Untreuetatbestand; BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BVR 309/
15, 2 BVR 502/16, Rn. 78 = BVerfGE 149, 293 (324) - Fixierungen.

10 Vgl. u.a. BVerfG, Beschl. v. 8.8.1978, Az.: 2 BvL 8/77, Rn. 99 f. = BVerfGE 49, 89 (133) — Kalkar
I; BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990, Az.: 1 BvR 402/87, Rn. 44 = BVerfGE 83, 130 (145) - Josefine Mut-
zenbacher; BVerfG, Beschl. v. 3.6.1992, Az.: 2 BvR 1041/88, 2 BvR 78/89, Rn. 83 = BVerfGE 86, 288
(311) - Strafaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe; BVerfG, Beschl. v. 9.8.1995, Az.: 1 BvR
2263/94, 1 BVR 229/95, 1 BvR 534/95, Rn. 52 = BVerfGE 93, 213 (238) — DDR Rechtsanwilte; BVerfG,
Urt. v. 21.10.2003, Az.: 2 BVR 2029/01, Rn. 197 = BVerfGE 109, 133 (188) — Langfristige Sicherheits-
verwahrung; BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011, Az.: 2 BvR 882/09, Rn. 73 = BVerfGE 128, 282 (318) -
Zwangsbehandlungen im Maf3regelvollzug; BVerfG, Urt. v. 24.7.2018, Az.: 2 BvR 309/15, 2 BVR
502/16, Rn. 77 ff. = BVerfGE 149, 293 (323 {.) — Fixierungen.
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Klausurtaktik

Der Bestimmtheitsgrundsatz wird auch in Fall 10 in diesem Fallbuch thematisiert.™*

Das Verbot mobiler Endgerite wiahrend des Unterrichts und auf dem Schulgeldn-
de betrifft den grundrechtssensiblen Bereich der Schiiler:innen, insbesondere de-
ren allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG. § 3 BSmG muss mithin dem Be-
stimmtheitsgebot in besonderem Maf3e entsprechen.

Vorliegend konnte fraglich sein, ob der Begriff ,,mobile Endgerdte“ ohne Wei-
teres auslegungsfihig und damit bestimmt genug ist. Insbesondere miissen Schii-
ler:innen sowie die zustandigen Lehrkrifte dem Wortlaut des § 3 BSmG entneh-
men konnen, auf welche Geréte sich das gesetzlich normierte Verbot bezieht.
Denn zum einen miissen die Schiiler:innen ihr Verhalten an die Anforderungen
des Verbots anpassen konnen. Zum anderen erfordert § 3 III BSmG, dass die Leh-
rer:innen erkennen, welche Gerite von diesem Verbot erfasst sind, um diese bei
Verst6f3en rechtméaflig einbehalten zu kénnen.

Aus dem Wortlaut der Norm folgt zundchst, dass keine genaue Bezeichnung
einzelner verbotener Gerdte, wie beispielsweise Mobilfunktelefone, vorgenom-
men wurde. Bei der Bezeichnung der mobilen Endgerate handelt es sich somit um
einen Sammelbegriff. Dies wire dann unschiddlich, wenn sich durch Auslegung
dieses Begriffs die von der Nutzung ausgeschlossenen Gerite ermitteln lief3en.
Nach dem Wortlaut des § 3 BSmG geht es zundchst um sogenannte Endgerite,
also Gerdte, die an ein 6ffentliches oder privates Daten- oder Telekommunikati-
onsnetz angeschlossen sind. ,,Mobile“ Endgerdte kénnen dabei als tragbare Kom-
munikationsgerdte verstanden werden, die ortsungebunden zur Sprach- und Da-
tenkommunikation eingesetzt werden. Neben der Ortsunabhidngigkeit sind sie
zudem von Erreichbarkeit und Lokalisierbarkeit geprdgt. Erfasst wiirden nach
dem Wortlaut neben herkémmlichen Mobilfunktelefonen (,Handys*) beispiels-
weise auch Smartphones oder Tablets, die grundsatzlich internetfahig und damit
lokalisierbar sind sowie ortsungebunden verwendet werden kénnen. Dariiber hi-
naus entspricht es Sinn und Zweck der Norm, dass die Nutzung solcher Gerite
verboten werden soll, durch deren speziell kommunikative Verwendung die Kon-
zentration der Schiiler:innen beeintrachtigt wird und die somit zu Stérungen im
Unterricht und im sozialen Umgang auf dem Schulgeldnde fiihren. Nach Sinn und
Zweck des § 3 BSmG wiirden dann auch Smartwatches oder Laptops erfasst wer-

11 Eine kompakte Einfiihrung zum Bestimmtheits- und Klarheitsgebot findet sich zudem bei
Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 5. Aufl. 2021, § 7 Rn. 359 ff.
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den, sofern diese Gerite nicht bereits dem Wortlaut nach mobile Endgerite dar-
stellen.

Diese Auslegung zeigt, dass die Gerdte, welche Gegenstand des Verbots des
§ 3 BSmG sind, durch Interpretation bestimmbar sind. Danach geniigt der Geset-
zeswortlaut den Anforderungen an das Bestimmtheitsgebot.

Klausurtaktik “

Die vorstehenden Ausfiihrungen sind in keinem Falle in dieser Ausfiihrlichkeit zu erwarten.
Grundsatzlich sollte jedoch eine kurze Darstellung des Bestimmtheitsgrundsatzes gelingen.

Fiir eine ordentliche Bearbeitung geniigt es bereits, sich an der Auslegung des Begriffs ,,mo-
bile Endgerdte” zu versuchen, da im Sachverhalt hierfiir keine Hilfestellungen gegeben wurden.
Hierbei kommt es wiederum weniger auf das Ergebnis, als auf die eigenstandige Argumentation
an.

Gute Bearbeiter:innen erkennen die Auslegungsbediirftigkeit des Begriffs ,,mobile Endgera-
te“ und nehmen diese unter Nennung der zur Verfiigung stehenden Auslegungsmethoden vor.

Frage 3: Vereinbarkeit mit Art. 2 1 GG

Vorliegend konnte § 3 BSmG gegen die allgemeine Handlungsfreiheit der Schii-
ler:innen gemaf} Art. 2 I GG verstofien. Eine Grundrechtsverletzung liegt dann
vor, wenn durch die gesetzliche Regelung in den Schutzbereich der allgemeinen
Handlungsfreiheit eingegriffen wird, ohne dass dieser Eingriff verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt ist.

Klausurtaktik “

Aus der Aufgabenstellung ergibt sich, dass vorliegend nur die Vereinbarkeit mit Art. 2 1 GG zu
priifen ist. Bei der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 | GG handelt es sich um ein soge-
nanntes Auffanggrundrecht.'? Es ist daher nur einschligig, wenn kein spezielles Grundrecht in
Betracht kommt (lex specialis-Regel). Sobald jedoch der Schutzbereich eines anderen speziellen
Grundrechts einschldgig ist, tritt die allgemeine Handlungsfreiheit als subsididres Grundrecht
zuriick.

12 Siehe zum Auffanggrundrecht Wiirkert, § 17 D., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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I. Schutzbereich

1. Personlicher Schutzbereich

Zundchst miisste der personliche Schutzbereich des Art. 21 GG eroffnet sein. Art. 2
I GG gewdhrt jedem bzw. jeder das Recht auf die freie Entfaltung seiner bezie-
hungsweise ihrer Personlichkeit. Dies meint alle Grundrechtstrdger:innen, also
insbesondere alle natiirlichen Personen. Betroffen vom Verbot der Verwendung
mobiler Endgerite in und auf dem Schulgebdude sind die Schiiler:innen. Diese
sind als natiirliche Personen Grundrechtstrager:innen. Mithin ist der personliche
Schutzbereich des Art. 2 I GG er6ffnet.

2. Sachlicher Schutzbereich

Dariiber hinaus miisste auch der sachliche Schutzbereich des Art. 2 1 GG erdffnet
sein. Nach dem Wortlaut des Art. 2 I GG ist die ,freie Entfaltung der Person-
lichkeit* geschiitzt. Fraglich ist deshalb, ob auch die Verwendung von digitalen
Medien in Form von mobilen Endgerdten darunterfillt. Zu der Frage, welche Ver-
haltensweisen unter die freie Entfaltung der Personlichkeit fallen, werden unter-
schiedliche Meinungen vertreten.”

a) Personlichkeitskerntheorie

Eine Ansicht orientiert sich an dem Wortlaut der Norm und geht deshalb davon
aus, dass nur solche Verhaltensweisen vom Schutzbereich des Art. 2 1 GG erfasst
wiirden, die zum Kernbereich des Personlichen zdhlen und daher fiir die Entfal-
tung der Personlichkeit von Gewicht sind.'* Zwar ldsst sich behaupten, dass auch
die Kommunikation {iber und die Verwendung von digitalen Medien der Entfal-
tung der Personlichkeit dient. Allerdings ist sie nicht in der Weise personlichkeits-
stiftend, dass es als eine Grundbedingung der Identitédtsfindung angesehen wer-
den kann. Mithin wére nach dieser Definition der Schutzbereich des Art. 2 I GG
nicht er6ffnet.

Klausurtaktik

Eine andere Ansicht ist insbesondere im Hinblick auf die Ausfiihrungen im Rahmen der Angemes-
senheit gut vertretbar.

13 Siehe zum Schutzbereich Wiirkert, § 17 A., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.

14 Zur Personlichkeitskerntheorie wie auch zum Argument der Gefahr einer Banalisierung der
Grundrechte siehe Peters, in: FS fiir Laun, 1953, 669 ff.; BVerfG, Urt. v. 6.7.1989, Az.: 1 BvR 921/85,
Rn. 99 ff. = BVerfGE 80, 137 (164 ff.) — Reiten im Walde, Sondervotum des Richters Grimm.

Verena Kahl


http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Handlungsfreiheit_-_Art._2_I_GG#Anker:Schutzbereichumfang
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Lehrbuch/_Handlungsfreiheit_-_Art._2_I_GG#Anker:Schutzbereichumfang
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_3_L%C3%B6sung#Anker:Bedeutung_mobiler_Endger%C3%A4te_f%C3%BCr_Pers%C3%B6nlichkeit
http://de.wikibooks.org/wiki/OpenRewi/_Grundrechte-Fallbuch/_Fall_3_L%C3%B6sung#Anker:Bedeutung_mobiler_Endger%C3%A4te_f%C3%BCr_Pers%C3%B6nlichkeit
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164
http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv080137.html#164

Losung Fall3 = 79

b) Lehre von der allgemeinen Handlungsfreiheit

Eine andere Ansicht versteht den Wortlaut des Art. 2 I GG dahingehend, dass jede
freie Entfaltung der Pers6nlichkeit — auch wenn sie nicht gewichtig ist — von Art. 2
I GG erfasst sein soll. Danach wére jede Form menschlichen Handelns vom
Schutzbereich erfasst, mithin auch die Verwendung von mobilen Endgeréten, bei-
spielsweise zur Kommunikation.'

c) Streitentscheid
Da die genannten Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, stellt sich
die Frage, welchem Verstdndnis von Art. 2 I GG der Vorzug zu geben ist.

Fiir die erstgenannte Ansicht spricht, dass eine weite Auslegung der Hand-
lungsfreiheit zu einem ausufernden Grundrechtsschutz fiihren wiirde. Danach
wiirde jedes menschliche Handeln, selbst gemeinschddliche und strafbare Hand-
lungen, vom Schutzbereich erfasst. Insbesondere letzteres konnte zu einer Banali-
sierung des Grundrechtschutzes fiihren und damit das Institut der Grundrechte
als solches abwerten.

Fiir die letztgenannte Ansicht spricht hingegen die Gesamtsystematik der
Verfassung, wonach die Bundesrepublik Deutschland ein freiheitlich-demokra-
tischer Rechtsstaat ist. Entsprechend dieser Grundannahme soll Art. 2 I GG als
Auffanggrundrecht dienen und einen liickenlosen Freiheitsschutz durch das
Grundgesetz gewdhrleisten. Thm kommt damit eine sogenannte Schutzergén-
zungsfunktion zu. Dies gebietet eine weite Auslegung des Wortlautes, sodass jede
selbstbestimmte menschliche Handlung erfasst wird, was wiederum die Eigen-
standigkeit und Weite der Schranke (einfacher Gesetzesvorbehalt) erklart (s.u.).
Auch die Entstehungsgeschichte der Norm spricht fiir diesen Ansatz. Die ur-
spriinglich vorgeschlagene Formulierung — ,Jeder ist frei zu tun und zu lassen
[...]“ = wurde nur aus sprachlichen Griinden durch die aktuell geltende Fassung
ersetzt.

Hinzukommt, dass die Lehre von der allgemeinen Handlungsfreiheit die Un-
bestimmtheit der anderen Auffassung vermeidet, die willkiirliche Subsumtions-
ergebnisse produziert. Insbesondere erscheint es schwierig, ein objektives und
allgemein giiltiges Kriterium fiir die Bestimmung des Kerns der Personlichkeit zu
finden. Denn einzelne Tatigkeiten haben in unterschiedlichen Kontexten fiir ver-
schiedene Personen eine unterschiedliche Bedeutung. Den Bedenken bzgl. eines
zu weiten Schutzbereichs kann zudem entgegengehalten werden, dass eine Kor-

15 Siehe zum Schutzbereich mit Beispielen Wiirkert, § 17 A., im OpenRewi Grundrechte Lehr-
buch.
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rektur iiber die Verhdltnismafiigkeit moglich ist, in welcher beispielsweise eine
geringe Einschrankung des Verhaltens gewiirdigt werden kann.

Letztlich sprechen die besseren Argumente fiir die weit gefasste allgemei-
ne Handlungsfreiheit. Die Verwendung von mobilen Endgerdten auch auf dem
Schulgeldnde unterfillt mithin dem sachlichen Schutzbereich des Art. 21 GG.

Klausurtaktik

Die vorstehende Erdrterung des Schutzbereichs muss keinesfalls in dieser Ausfiihrlichkeit erfol-
gen. Der sachliche Schutzbereich ist neben der VerhadltnismaBigkeitspriifung jedoch einer der
Kernpunkte des Art. 2 | GG. Eine Auseinandersetzung mit dem Gegenstand des Schutzbereichs
wird daher von Bearbeiter:innen erwartet. Eine saubere Darstellung und Auflésung des Streit-
standes mit den entsprechenden Argumenten sollte bei einer Korrektur besonders honoriert wer-
den.

Mittlerweile hat sich die Lehre von der allgemeinen Handlungsfreiheit als ganz herrschende
Ansicht durchgesetzt. Die vorliegende Darstellung dient damit vor allem als Muster fiir den
Aufbau eines Meinungsstreites sowie die Anwendung der unterschiedlichen juristischen Ausle-
gungsmethoden.

Insbesondere Bearbeiter:innen fortgeschrittener Semester kénnen ihre Ausfiihrungen auf
die Lehre von der allgemeinen Handlungsfreiheit unter Verweis auf die entsprechenden Argu-
mente beschrdanken oder es bei einer kurzen Erwahnung der Persdnlichkeitskerntheorie belas-
sen.

Sofern Bearbeiter:innen im Rahmen der Personlichkeitskerntheorie vertretbar zu dem Er-
gebnis gelangen, dass die Kommunikation {iber mobile Endgerdte dem Kernbereich des Person-
lichen unterfallt, ist zu beachten, dass der Streitentscheid mit Verweis auf die zum gleichen Er-
gebnis kommenden Ansichten dahinstehen kann.

Il. Eingriff
Dariiber hinaus miisste durch § 3 BSmG in die allgemeine Handlungsfreiheit der
Schiiler:innen eingegriffen werden.

Im klassischen Sinn wird der Eingriff definiert als jede Regelung, die unmit-
telbar und gezielt (final) durch ein vom Staat verfiigtes Ge- oder Verbot, welches
mit Befehl und Zwang durchsetzbar ist, zu einer Verkiirzung grundrechtlicher
Freiheit fiihrt.'

Gemaf § 3 I und II BSmG ist es Schiiler:innen untersagt, wiahrend des Unter-
richts und auf dem Schulgeldande mobile Endgerate zu verwenden. Dies stellt eine
typische Form des Verbots dar. Somit werden die Schiiler:innen bereits nach dem
Kklassischen Eingriffsbegriff in ihren Handlungsmoglichkeiten beschrankt. Mithin
liegt ein Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit gemaf3 Art. 21 GG vor.

16 Siehe zum Grundrechtseingriff Ruschemeier, § 5, im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
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Klausurtaktik “

Da ein Eingriff vorliegend bereits nach dem klassischen Eingriffsbegriff gegeben ist, geniigt da-
her eine verkiirzte Darstellung. Eine ausfiihrlichere Darstellung, welche auch den modernen Ein-
griffsbegriff umfasst, kann entsprechend honoriert werden.

lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Dies ist dann der Fall, wenn Art. 21
GG einschrankbar ist und die Anforderungen des Schrankenvorbehalts eingehal-
ten sind.

1. Bestimmung der Schranke des Art. 2 | GG

Das Grundrecht aus Art. 2 I GG ist nicht vorbehaltlos gewdhrt. Danach sind
Schranken der allgemeinen Handlungsfreiheit die Rechte anderer, die verfas-
sungsmafige Ordnung sowie das Sittengesetz, sogenannte Schrankentrias.'” Eine
eigenstandige Bedeutung kommt jedoch nur der verfassungsmafiigen Ordnung
zu. ,,Verfassungsmafiige Ordnung“ meint die Gesamtheit der Rechtsvorschriften,
die formell und materiell verfassungsméiflig sind (= verfassungsmifliige Rechts-
ordnung). Aus ihr wird ein einfacher Gesetzesvorbehalt fiir die allgemeine Hand-
lungsfreiheit hergeleitet. Die Rechte anderer, verstanden als alle subjektiven
Rechte, bediirfen einer gesetzlichen Grundlage und sind {iber diese Normierung
bereits Teil der verfassungsméafiigen Ordnung. Das Sittengesetz ist iiber die Be-
griffe der ,,guten Sitten“ wie auch ,, Treu und Glauben* ebenfalls in der Rechtsord-
nung normiert.”® Daher gehen diese Schranken in der verfassungsrechtlichen
Ordnung auf und haben somit keine selbstdndige Bedeutung.

Klausurtaktik “

Die Schrankentrias ist ein Standardbegriff, der als Schlagwort fiir die Korrektor:innen im Rahmen
der Schrankenbestimmung fallen sollte. Gute Bearbeitungen stellen zudem das Verhdltnis der
einzelnen Schranken zueinander dar und leiten aus der verfassungsmafigen Ordnung den ein-
fachen Gesetzesvorbehalt her.

17 Siehe zur Schrankentrias Wiirkert, § 17 C., im OpenRewi Grundrechte Lehrbuch.
18 Siehe zur Problematik des ,,Sittengesetzes* Wiirkert, § 17 C.III, im OpenRewi Grundrechte
Lehrbuch.
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2. VerfassungsmaBigkeit des § 3 I, Il BSmG

Danach ist der Eingriff in Art. 2 I GG iiber den Vorbehalt des Art. 2 I HS 2 GG ver-
fassungsrechtlich gedeckt, soweit § 3 I, Il BSmG formell und materiell verfas-
sungsmaflig ist. Da die formelle Verfassungsmafligkeit nicht zu erdrtern ist, er-
schopft sich die Priifung der materiellen Verfassungsmafligkeit vorliegend in der
Verhiltnismafligkeitspriifung.

a) VerhiltnisméBigkeit

Die Regelung miisste inshesondere verhaltnisméflig sein. Dies ist der Fall, wenn
der Gesetzgeber mit der Regelung einen legitimen Zweck verfolgt und die gesetzli-
che Regelung zur Férderung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist.

aa) Legitimer Zweck

§ 3 I, II BSmG miisste zundchst einem legitimen Zweck dienen. Dieser ergibt sich
durch die objektive Auslegung des Gesetzes bzw. der einschldgigen Norm. Legi-
tim sind nur 6ffentliche Interessen, die verfassungsrechtlich nicht ausgeschlos-
sen sind.

Vorliegend geht es dem Gesetzgeber primédr um die Beseitigung der Stérung
des Unterrichts durch die Verwendung von mobilen Endgeriten. Insbesondere
soll eine Ablenkung der Schiiler:innen und die damit einhergehende Beeintrach-
tigung ihrer Konzentration durch digitale Medien unterbunden werden. Damit
dient § 3 I, I BSmG insbesondere der Verwirklichung des staatlichen Erziehungs-
und Bildungsauftrags im Schulwesen.'® Dieser Verfassungsauftrag folgt aus Art. 7
I GG und stellt somit ein legitimes 6ffentliches Interesse dar.

Dariiber hinaus bezweckt das BSmG auch die Bekampfung der Gefahren, die
von sogenanntem Cybermobbing ausgehen. Die Bannung von mobilen Endgera-
ten vom Schulgeldnde dient damit auch dem Schutz der (psychischen) Gesund-
heit der Schiiler:innen. Grundlage des Gesundheitsschutzes ist Art. 2 II GG, so-
dass auch hierin ein legitimes 6ffentliches Interesse liegt.

19 Siehe zum staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag Kahl, § 22.3 A., im OpenRewi Grund-
rechte Lehrbuch.
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bb) Geeignetheit

Weiterhin miisste die Regelung auch zur Zielerreichung geeignet sein. Hierfiir ge-
niigt es bereits, dass der gewiinschte Erfolg gefordert wird und somit die Méglich-
keit der Zweckerreichung besteht. Zudem wird dem Gesetzgeber bei der Frage der
Eignung der Regelung zur Zweckerreichung ein grofier Einschatzungsspielraum
zugestanden (sogenannte Einschitzungsprarogative).

Das Verbot von mobilen Endgerdten im Unterricht hat zur Folge, dass im Un-
terricht erheblich weniger Ablenkung und Konzentrationsstorungen — verursacht
durch die Nutzung digitaler Medien — zu erwarten sind. Dies gilt insbesondere, da
bei Verstof3en nach § 3 III BSmG die zustdndigen Lehrkradfte zur Einbehaltung die-
ser Gerate berechtigt sind. Ferner wird durch das umfassende Verbot der Nutzung
mobiler Endgerdte im Unterricht und auf dem Schulgeldnde zumindest wahrend
der Schulzeit das Cybermobbing von und durch Schiiler:innen unterbunden, da
diesen der Zugriff auf entsprechende digitale Medien verwehrt wird. § 3 BSmG ist
damit geeignet, den staatlichen Erziehungs- und Bildungsauftrag, welcher von
den Schulen wahrgenommen wird, zu férdern und in gewissem Maf3e die Gesund-
heit der Schiiler:innen zu schiitzen.

cc) Erforderlichkeit

Die Regelung miisste zudem erforderlich sein. Das ist immer dann der Fall, wenn
die gesetzliche Regelung das mildeste unter den zur Verfiigung stehenden, glei-
chermafien geeigneten Mitteln darstellt. Das bedeutet, dass es kein weniger be-
lastendes Mittel geben darf, durch das auf gleich wirksame Weise der verfolgte
Zweck der Regelung erreicht werden kann. Auch hier kommt dem Gesetzgeber ei-
ne Einschatzungsprarogative zu.

Zu denken wére vorliegend daran, dass es fiir die Erreichung des staatlichen
Bildungsauftrags geniigen wiirde, die mobilen Endgerdte wiahrend der Unter-
richtszeit zu verbieten, da lediglich in dieser Zeit Ablenkung und Konzentrations-
storungen drohen, die zu Stérungen des Unterrichts fiihren. Ein noch milderer
Eingriff wire ein Verbot mobiler Endgerdte wahrend des Unterrichts zu unter-
richtsfremden Zwecken. Dies wiirde beriicksichtigen, dass Smartphones, Tablets
und andere dhnliche Gerdte auch in den Unterricht eingebunden werden und so
als Medium der Stoffvermittlung den staatlichen Bildungsauftrag sogar férdern
kénnen.

Fraglich ist jedoch, ob diese milderen Mittel — ein umfassendes Verbot nur
wihrend des Unterrichts oder ein Verbot der Nutzung zu unterrichtsfremden Zwe-
cken - gleich geeignet sind, den mit dem Gesetz erstrebten Zweck zu erreichen.
Grundsatzlich stellt ein umfassendes Verbot der Nutzung fiir das gesamte Schul-
geldande das effektivste Mittel dar, Storungen des Unterrichts durch die Nutzung
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digitaler Medien zu beseitigen. Ein Verbot der Verwendung zu unterrichtsfremden
Zwecken erschwert die Kontrolle durch die Lehrkréafte erheblich. Auch ein absolu-
tes Verbot der Nutzung wahrend des Unterrichts diirfte weniger effektiv sein, da
es den Schiiler:innen grundsitzlich erlaubt ware, mobile Endgerdte mit in die
Schule zu nehmen und diese wahrend der Pausen zu nutzen. Ob das umfassende
Verbot der Nutzung mobiler Endgerdte auf dem gesamten Schulgeldnde zur Er-
reichung des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrags aus Art. 7 I GG erfor-
derlich ist, kann jedoch insofern dahinstehen, als die Gefahr des Cybermobbings
durch die Verwendung digitaler Kommunikationsmedien bei einem Verbot aus-
schlieBlich wahrend des Unterrichts nicht gebannt wére, da die Schiiler:innen
wahrend der unterrichtsfreien Zeit auf diese Medien iiber die mobilen Endgeréte
zugreifen kénnten.

Mithin steht vorliegend kein gleich geeignetes milderes Mittel zur Verfiigung,
sodass die gesetzliche Regelung auch erforderlich ist.

Klausurtaktik

Eine andere Ansicht ist ebenfalls vertretbar. Der Schwerpunkt sollte jedoch die Priifung der An-
gemessenheit sein. An dieser Stelle lohnt es sich daher auch, klausurtaktisch zu denken und ei-
ne weitergehende Priifung zu ermdglichen, indem die Erforderlichkeit der Regelung bejaht wird.

dd) Angemessenheit

Dariiber hinaus miisste § 3 BSmG angemessen sein. Dies ist der Fall, wenn die
nachteiligen Folgen fiir das grundrechtlich geschiitzte Verhalten des:der Einzel-
nen nicht aufer Verhdltnis zu den positiven Folgen oder dem Nutzen des verfolg-
ten Zwecks fiir die Allgemeinheit stehen. Eingriff und verfolgter Zweck miissen in
einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen. Je intensiver der Eingriff und
je hoher der Rang des geschiitzten Rechtsgutes ist, desto hoher sind die Anfor-
derungen an die Rechtfertigung des Eingriffs.

Vorliegend dient die Regelung zum einen der Erfiillung des staatlichen Er-
ziehungs- und Bildungsauftrags nach Art. 7 I GG und zum anderen dem Gesund-
heitsschutz der Schiiler:innen, vgl. Art. 2 II GG. Durch das Verbot der Nutzung
der mobilen Endgerdte auf dem gesamten Schulgeldnde und die entsprechende
Einbehaltungsermdchtigung greift die Regelung des § 3 BSmG in die allgemeine
Handlungsfreiheit der Schiiler:innen ein. Diese beiden Rechtsgiiter sind somit
miteinander abzuwagen.

Grundsitzlich kommt dem staatlichen Bildungsauftrag als Verfassungsauf-
trag ein hohes Gewicht zu, da hierdurch dem Staat die Aufgabe iibertragen wird,
die Personlichkeitsentwicklung von Kindern und Jugendlichen durch Bildung
und Erziehung zu fordern. Er ist somit verpflichtet, fiir ein leistungsfahiges Schul-
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wesen zu sorgen. Auch die korperliche Integritit ist ein elementares Schutzgut,
beziiglich dessen dem Staat eine besondere Schutzpflicht zukommt. Bei abstrak-
ter Betrachtung wiegen diese Schutzgiiter schwerer als das Interesse der Schii-
ler:innen, digitale Medien auf dem Schulgeldnde zu nutzen. Hierfiir spricht auch,
dass Art. 2 I GG ein sogenanntes Auffanggrundrecht ist.

Zu beriicksichtigen ist dabei, dass die Verwendung digitaler Medien zu un-
terrichtsfremden Zwecken durch deren starke Verbreitung unter Schiiler:innenn
laut Sachverhalt zu erheblichen Storungen des Unterrichts fiihrt und damit den
staatlichen Bildungsauftrag gefdhrdet. Ein Verbot der entsprechenden Gerite er-
scheint daher unerldsslich, um deren Ablenkungspotential entgegen zu treten.
Auch gilt dieses Nutzungsverbot nur wahrend der Schulzeit. Im Rahmen ihrer
Freizeit konnen die Schiiler:innen ihre Gerdte weiterhin zur Kommunikation und
anderen Zwecken nutzen. Allerdings verbringen die Schiiler:innen eine nicht un-
erheblich Anzahl an Stunden in der Schule, sodass das umfassende Verbot der
Nutzung digitaler Medien mittels mobiler Endgerate, die mittlerweile sowohl fiir
Erwachsene als auch fiir Kinder und Jugendliche fester Bestandteil des Lebensall-
tags sind, nicht unwesentlich in ihre allgemeine Handlungsfreiheit eingreift. Dies
gilt insbesondere fiir ein Verbot wahrend der Pausen, in denen keine Stérung des
Unterrichts droht.

Jedoch ist zu bedenken, dass der Schutz von Kindern und Jugendlichen vor
den Gefahren des Cybermobbings, das insbesondere psychologische Beeintrach-
tigungen bis hin zum Suizid verursachen kann, schwer wiegt. Fraglich ist jedoch,
ob zeitlich begrenzte Verbote den Gefahren des Cybermobbings effektiv begegnen
koénnen, da den Schiiler:innen nach Verlassen des Schulgeldndes weiterhin die
Moglichkeit verbleibt, mittels ihrer mobilen Endgerdte Cybermobbing zu betrei-
ben. Auch das ohne mobile Endgerdte durchgefiihrte Mobbing wahrend der
Schulzeit wird durch dieses Verbot nicht beendet.

Zudem kdénnen mobile Endgerdte durchaus sinnvoll auch zu Unterrichtszwe-
cken in den Schulalltag eingebunden werden und haben dariiber hinaus das Po-
tential, soziale Kommunikation und den Austausch iiber gesellschaftlich relevan-
te Themen zu begiinstigen. Der Staat sollte daher vielmehr auf eine angemessene
Verwendung und verantwortungsvolle Nutzung digitaler Kommunikationsme-
dien auch im Rahmen des Schulunterrichts hinwirken. Anstelle eines umfassen-
den Verbots der Nutzung auf dem ganzen Schulgeldnde, das erheblich in die all-
gemeine Handlungsfreiheit der Schiiler:innen eingreift, konnte schon durch ein
Verbot der Nutzung zu unterrichtsfremden Zwecken oder ein weiter gefasstes Ver-
bot wiahrend des Unterrichts mit der entsprechenden Ermachtigung zum Ein-
behalt des Gerits bei Verst6f3en den Stérungen des Unterrichts entgegengewirkt
werden. Dabei sollte gleichzeitig der verantwortungsvolle Umgang mit den Me-
dien propagiert und iiber die Gefahren des Cybermobbings aufgeklart werden. So
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konnten beide Interessen — das Interesse des Staates an der nachhaltigen Durch-
setzung des Bildungsauftrags und der Bekdmpfung des Cybermobbings sowie das
Interesse der Schiiler:innen an der Nutzung digitaler Kommunikationsmedien —
in einen angemessenen Einklang gebracht werden.

Die tatsdchliche Ausgestaltung des § 3 BSmG in Form eines umfassenden Ver-
bots der Nutzung mobiler Endgerdte insbesondere auch aufierhalb des Unter-
richts steht angesichts der stetig wachsenden Bedeutung digitaler Medien fiir die
Kommunikation und Informationsbeschaffung fiir Erwachsene aber eben auch
Schiiler:innen in keinem angemessenen Verhiltnis zu dem Zweck, der mit dem
Gesetz erreicht werden soll.

Klausurtaktik

Im vorliegenden Fall ist eine andere Ansicht ebenfalls gut vertretbar. Die Unterteilung der An-
gemessenheit in eine abstrakte wie auch eine konkrete Interessenabwagung sollte ebenso hono-
riert werden wie die Entwicklung eigener Argumentationsstrange unter Zuhilfenahme des Sach-
verhalts.

b) Zwischenergebnis
§ 3 BSmG ist nicht verhaltnismafig.

IV. Ergebnis
Die Regelung verstof3t damit gegen Art. 21 GG und ist somit nicht materiell verfas-
sungsmafiig.

Klausurtaktik

Diese sehr ausfiihrliche Darstellung der Verhidltnismafiigkeit, insbesondere der Angemessen-
heit, wird in keinem Falle von den Bearbeiter:innen verlangt. Die detaillierte Darstellung soll viel-
mehr als Musterbeispiel fiir Aufbau, Struktur und Argumentationstiefe dienen.

Guten Bearbeiter:innen gelingt eine saubere Gliederung und Darstellung der Verhiltnis-
maRigkeitspriifung. Fiir eine ordentliche Bearbeitung geniigt es, wenn unter Zuhilfenahme der
Norm und der Sachverhaltsangaben eine eigenstandige Argumentation konstruiert und diese am
Ende zu einem iiberzeugenden Ergebnis gefiihrt wird.

Die Verhiltnismafligkeitspriifung stellt den klaren Schwerpunkt der Priifung des Art. 2 1 GG
dar. Im Mittelpunkt dieser Ausfiihrungen steht stets die Argumentation. Es ist daher unschadlich,
wenn die Bearbeiter:innen zu einem anderen Ergebnis als die Musterlésung gelangen.
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Frage 4: Zuldssigkeit

Da der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg das Gesetz auf seine Verfas-
sungsmafligkeit tiberpriifen lassen mochte, ist die abstrakte Normenkontrolle
die statthafte Verfahrensart. Fiir die Zuldssigkeit des Antrags miissten alle Sach-
entscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

Klausurtaktik “

Die vorliegende ausfiihrliche Priifung der einzelnen Zuldssigkeitsvoraussetzungen dient vor al-
lem als Musterbeispiel, um Erstsemesterstudierenden den Einstieg zu erleichtern und einen
entsprechenden Lerneffekt zu erzielen. Daher wird im Wesentlichen auf den Gutachtenstil zu-
riickgegriffen. In einer Klausursituation kdnnen und sollen unproblematische Priifungspunkte je-
doch knapper dargestellt werden. Es bietet sich dann die Verwendung eines verkiirzten Gutach-
ten- oder des Feststellungsstils an.?°

I. Zustdndigkeit des BVerfG, Art. 93 I Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG

Das BVerfG miisste fiir das Verfahren zustdndig sein. Seine Zustdndigkeit wird
nur in den ihm enumerativ zugewiesenen Verfahren begriindet. Der Senat der
Freien und Hansestadt Hamburg hat Zweifel an der Verfassungsmafligkeit des Ge-
setzes. Einschlédgiges Verfahren ist somit die abstrakte Normenkontrolle. Diese ist
dem BVerfG nach Art. 93 I Nr. 2 GG, § 13 Nr. 6 BVerfGG zugewiesen. Mithin ist das
BVerfG zustandig.

Il. Antragsberechtigung, Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG

Der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg miisste zudem antragsberechtigt
sein. Nach Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 I BVerfGG konnen die Bundesregierung, Lan-
desregierungen oder ein Viertel der Mitglieder des Bundestags einen Antrag auf
abstrakte Normenkontrolle beim BVerfG stellen. Der Senat der Freien und Hanse-
stadt Hamburg stellt eine Landesregierung im Sinne des Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 I
BVerfGG dar und ist somit antragsberechtigt.

20 Siehe zu den verschiedenen Stilarten im Gutachten Bustami, Fall 1 Losungsskizze, in diesem
Fallbuch.
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lll. Antragsgegenstand, Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG

Es bedarf weiterhin eines tauglichen Antragsgegenstands. Als solcher kommt ge-
maf Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 I BVerfGG sowohl Bundesrecht als auch Landesrecht
in Betracht. Darunter werden Normen verstanden, die dem Bund oder einem Land
zuzurechnen sind, unabhangig von ihrer Normstufe. Ein Antrag ist erst nach Aus-
fertigung und Verkiindung, aber schon vor Inkrafttreten eines Gesetzes moglich.
Vorliegend geht es um ein ausgefertigtes und verkiindetes, aber noch nicht in
Kraft getretenes Bundesgesetz. Ein Beharren auf dem Inkrafttreten der Norm ware
pure ,,Formelei“, weshalb eine solche vorbeugende Normenkontrolle zuldssig ist.
Ein tauglicher Antragsgegenstand liegt damit vor.

IV. Antragsgrund, Art. 93 I Nr. 2 GG, § 76 | BVerfGG

Dariiber hinaus miisste der Senat der Freien und Hansestadt Hamburg auch {iber
einen entsprechenden Antragsgrund verfiigen. Gemaf3 Art. 93 I Nr. 2 GG geniigt
es dafiir, dass Meinungsverschiedenheiten oder Zweifel iiber die formliche oder
sachliche Vereinbarkeit des Antragsgegenstandes mit dem Grundgesetz bestehen.
Nach § 76 I Nr. 1 BVerfGG miissen der:die Antragsteller:innen den Antragsgegen-
stand hingegen fiir nichtig halten.

Vorliegend hegt der Senat der Freien und Hansestadt Zweifel beziiglich der
Verfassungsmaéfiigkeit des BSmG, sodass die Voraussetzungen des Art. 93 I Nr. 2
GG erfiillt sind, nicht jedoch die des § 76 I Nr. 1 BVerfGG. Fraglich ist somit, ob
diese Zweifel geniigen. Diese Frage ist umstritten.

In § 76 I Nr. 1 BVerfGG konnte zunichst eine einfachgesetzliche ,,Konkretisie-
rung® von Art. 93 I Nr. 2 GG zu sehen sein mit der Folge, dass der Antrag der Senat
der Freien und Hansestadt Hamburg unzuldssig ware. Allerdings muss der Gel-
tungsvorrang des Grundgesetzes dazu fiihren, dass dessen Regelung Vorrang hat,
da das Grundgesetz in der Normenhierarchie hther angesiedelt ist als die einfach-
gesetzliche Regelung des § 76 BVerfGG. Eine einfachgesetzliche Norm ist somit
nicht in der Lage, die weitreichendere Antragsbefugnis aus dem Grundgesetz ein-
zuschrianken. Folglich reichen die Zweifel des Senats der Freien und Hansestadt
Hamburg hinsichtlich der Verfassungsmafiigkeit des Gesetzes aus.

Ein tauglicher Antragsgrund liegt vor.

Klausurtaktik

Neben dem Begriff des Antragsgrundes wird auch die Antragsbefugnis als Oberbegriff fiir diesen
Priifungspunkt verwendet und ist damit ebenfalls zuldssig.

Verena Kahl
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V. Objektives Klarstellungsinteresse (ungeschriebene
Zuldssigkeitsvoraussetzung)

Ferner miisste auch ein objektives Klarstellungsinteresse, also das besondere ob-
jektive Interesse an der Klarstellung der Giiltigkeit der Norm, gegeben sein. Das
objektive Klarstellungsinteresse wird in der Regel durch die Antragsberechtigung
und das Vorliegen des Antragsgrundes indiziert. Es entfallt nur dann, wenn von
der zur Priifung gestellten Norm unter keinen denkbaren Gesichtspunkten mehr
Rechtswirkungen ausgehen konnen. Dies ist unter anderem der Fall, wenn eine
Norm bereits fiir nichtig erklart wurde oder von einer Verordnungsverfiigung end-
giiltig kein Gebrauch gemacht wird. Dafiir ist vorliegend nichts ersichtlich. Das
objektive Klarstellungsinteresse ist folglich gegeben.

VI. Form, § 23 | BVerfGG

Der Antrag auf abstrakte Normenkontrolle ist aufgrund seiner objektiven Natur
nicht fristgebunden. Er bedarf nach § 23 I 1 BVerfGG jedoch der Schriftform und
einer Begriindung.

VII. Ergebnis

Die erforderlichen Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Der Antrag der
Freien und Hansestadt Hamburg wére — eine formgerechte Antragstellung vo-
rausgesetzt — somit zuldssig.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Das Bestimmtheitsgebot mit seinen Grundsdtzen der Normklarheit und Justiziabilitat er-
moglicht die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen, sofern diese mittels Inter-
pretation eine Konkretisierung erfahren kdnnen.

— Die Priifung eines Verstofies gegen Art. 2 | GG als Auffanggrundrecht bot Anlass, den
klassischen Grundrechtsaufbau zu wiederholen. Im Streit um den sachlichen Schutzbe-
reich setzt sich die weitere Lehre der allgemeinen Handlungsfreiheit mit systematischer
und teleologischer Argumentation durch. Im Rahmen der Rechtfertigung kondensiert die
Schrankentrias zu einem einfachen Gesetzesvorbehalt, der in eine umfangreiche Ver-
haltnismasigkeitspriifung miindet. Schwerpunkt sind die hier die Priifung der Erforder-
lichkeit und der Angemessenheit, die eine eigenstandige Argumentation anhand des
Sachverhalts erfordert.

- Die abstrakte Normenkontrolle bietet einen weiten Uberpriifungsspielraum, der sowohl
formelle als auch materielle Verfassungsverstofie abdeckt. Sie ist statthaft, wenn das
BVerfG fiir den Antrag zustandig ist, Antragsberechtigung, -gegenstand und -grund vor-
liegen, das objektive Klarstellungsinteresse gegeben ist und der Antrag formgerecht ein-
gereicht wurde. Schwerpunkt der Zuldssigkeitspriifung ist der Antragsgrund, bei dem
sich Art. 93 I Nr. 2 GG als hoherrangige Norm durchsetzt.

Verena Kahl
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Weiterfithrende Studienliteratur
—  Wolfgang Kahl, Grundfalle zu Art. 2 | GG, JuS 2008, S. 499-503; 595-599

Dieses Kapitel darf gerne kommentiert, verandert und beliebig genutzt wer-
den. Jeder Link in der PDF-Version des Textes fiihrt zur Uberarbeitungsmog-
lichkeit bei der Plattform Wikibooks. Eine konkrete Anleitung zur Mitarbeit
& Weiternutzung findet sich auf unserer Homepage | ebenfalls iiber den ab-
gebildeten QR-Code mit der Smartphone-Kamera erreichbar.
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