Fall 9

Notwendiges Vorwissen: Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde, Priifung eines
Freiheitsgrundrechts, Religionsfreiheit

Behandelte Themen: Glaubensfreiheit (Art. 4 I, II GG), Staatliche Neutralitits-
pflicht, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, einstweiliger Rechtsschutz vor
dem BVerfG

Schwierigkeitsgrad: Examen; 5 Stunden Bearbeitungszeit

Sachverhalt

Die gldubige Muslima G md&chte nach Abschluss ihres rechtswissenschaftlichen
Studiums an der Universitdt Bayreuth im Januar 2021 unmittelbar mit dem Rechts-
referendariat im Oberlandesgerichtsbezirk Bamberg beginnen. Sie bewirbt sich
hierzu form- und fristgemafd beim Prisidenten des Oberlandesgerichts (OLG)
Bamberg fiir den Einstellungstermin 1.4.2021. Schon wahrend ihrer Vorbereitun-
gen auf die Erste Juristische Priifung hatte G erfahren, dass das Tragen eines reli-
giosen Kopftuchs in Gerichtssdlen in Bayern fiir Richter:innen und Staatsanwdlt:
innen untersagt ist. Nach Auffassung der G ist dies inakzeptabel, da das Tragen
eines Nikab' in der Offentlichkeit — und damit auch im Gerichtssaal - fiir sie Aus-
druck ihres Glaubens ist und doch nicht staatlicherseits einfach verboten werden
konne. Schliefllich habe sich der Staat aus Glaubensfragen grundsatzlich kom-
plett heraus zu halten.

G ist sich jedoch nicht sicher, ob ein derartiges Verbot auch fiir sie im Rahmen
ihres Rechtsreferendariats gilt. Als sie die Bewerbungsunterlagen und Vordrucke
vor dem Absenden ihrer Bewerbung an das OLG Bamberg durchlas, fand sie hier-
zu keine Aussage. Als G mittels Einstellungsbescheid des Oberlandesgerichts-
prasidenten vom 3.3.2021 die Zulassung zum Rechtsreferendariat im OLG-Bezirk
Bamberg erteilt wurde, stief3 sie jedoch in dem mit ,,Auflagen® iiberschriebenen
Teil des Bescheids auf einen Passus, der wie folgt lautet: ,,Auf Art. 57 AGGVG
i.V.m. Art. 11 Abs. 2 BayRiStAG wird hingewiesen: Bei der Wahrnehmung von
Amtshandlungen mit AufSenkontakt (zum Beispiel Wahrnehmung des staatsan-
waltschaftlichen Sitzungsdienstes, Vernehmung von Zeugen und Sachverstandi-

1 Ein Nikab (oder auch Nigab) ist ein Kopftuch in Form eines Schleiers, der das ganze Gesicht bis
auf die Augen verdeckt, vgl. Duden/Nikab. Dieser ist vor allem auf der arabischen Halbinsel ver-
breitet, Wikipedia/Nigab/Verbreitung.
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gen in der Zivilstation) diirfen keine sichtbaren religiés oder weltanschaulich ge-
pragten Symbole oder Kleidungsstiicke (zum Beispiel Kopftiicher) getragen wer-
den, die Zweifel an der Unabhangigkeit, Neutralitdt oder ausschlielichen Bin-
dung an Recht und Gesetz hervorrufen kénnen.“

Nach Riicksprache mit dem Prasidenten des OLG Bamberg kénne hierfiir
auch keine Ausnahme zugunsten der G zugelassen werden, da hiervon eine nega-
tive Vorbildwirkung ausginge und ,,das Gesetz klar formuliert“ sei. Der Staat sei in
religiosen und weltanschaulichen Fragen zu absoluter Neutralitdt verpflichtet,
um ein geordnetes gesellschaftliches Zusammenleben samtlicher Religionen er-
moglichen zu kénnen. Zudem wiirde die Funktionsfihigkeit der Rechtspflege
beeintrachtigt. Die erkennbare Distanzierung der einzelnen Richter:innen von
individuellen religitsen, weltanschaulichen und politischen Uberzeugungen bei
Ausiibung des Amtes stirke ndmlich das Vertrauen in die Justiz insgesamt und
die 6ffentliche Kundgabe von Religiositdt sei im Gegensatz hierzu geeignet, das
Gesamtbild der Justiz — das gerade durch eine besondere persénliche Zuriicknah-
me der zur Entscheidung berufenen Amtstrdger:innen gepragt sei — zu beein-
trachtigen. Uberdies miissten auch Dritte, vor allem Angeklagte in einem Straf-
prozess, davor geschiitzt werden, mit fremden religiosen Anschauungen gegen
ihren Willen konfrontiert zu werden.

G mochte sich dies nicht gefallen lassen und ist von den Ausfiihrungen des
OLG-Présidenten nicht {iberzeugt. Der Sitzungsdienst der Staatsanwaltschaft und
die Wahrnehmung richterlicher Tatigkeit stellen fiir sie die spannendsten Tatig-
keiten des gesamten Referendariats dar. Zwar besteht kein Anspruch auf Uber-
nahme und Durchfiihrung dieser Tatigkeiten. Es ist jedoch verbreitete Praxis und
im Falle des Sitzungsdienstes der Staatsanwaltschaft sogar vorgeschriebener Be-
standteil der praktischen Stationsausbildung, dass Rechtsreferendar:innen Amts-
handlungen mit Auf3enkontakt vornehmen. Diese Aufgaben konne sie zur Wah-
rung ihres Glaubens beziehungsweise ihres Verstandnisses vom Islam jedoch
nur wahrnehmen, sofern sie hierbei ein Kopftuch tragen konne. Sie geht daher
gerichtlich im einstweiligen Rechtsschutz gegen die ,,Auflage“ in ihrem Einstel-
lungsbescheid vor, da sie unbedingt die Sitzungsvertretung wahrnehmen will
und hierzu eine Aufhebung der Auflage innerhalb der ersten acht Monate des Re-
ferendariats (Zivil- und Strafstation) erforderlich ist.

Die Bemiihungen der G bleiben jedoch ohne Erfolg, da sowohl das Verwal-
tungsgericht Bayreuth als auch der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH)
ihren Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ablehnen. Der ablehnende Beschluss
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs wird der G am 31.3.2021 zugestellt. Sie
beschlief3t, gegen die Entscheidung des BayVGH Verfassungsbeschwerde zum
BVerfG zu erheben, wird jedoch, bevor sie sich darum kiimmern konnte, am
1.4.2021 ohne Verschulden in einen Verkehrsunfall verwickelt und muss bis zum
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20.4.2021 im Krankenhaus behandelt werden. Gleichzeitig wird sie bis einschlief3-
lich 7.5.2021 krankgeschrieben. Als G am 21.4.2021 nach Hause zuriickkehrt, wid-
met sie sich zunéchst ihrer Genesung und vergisst ihre Absicht, Verfassungsbe-
schwerde einzulegen. Als die G am Morgen des 4.5.2021 an ihren am 10.5.2021
anstehenden (fiir sie ersten) Arbeitstag im Referendariat und die hierfiir aus-
zuwdhlende Kleidung denkt, erinnert sie sich, dass sie noch Verfassungsbe-
schwerde erheben muss, um das Referendariat ,,vollwertig“ auch mit Sitzungsver-
tretungen ausiiben zu diirfen. Schlie3lich wurde die ihr erteilte ,,Auflage” bislang
gerichtlich nicht aufgehoben. Das Hauptsacheverfahren ist zwar weiter anhangig,
jedoch geht G zutreffend davon aus, dass vor Ablauf der zweiten Station (Strafsta-
tion) als letzte Station, in der Sitzungsvertretungen durch Rechtsreferendare statt-
finden, insoweit nicht mit einer Entscheidung zu rechnen ist. G befiirchtet indes,
die Frist fiir die Erhebung der Verfassungsbeschwerde verpasst zu haben und will
dies nun zumindest so schnell wie moglich nachholen, vielleicht zeige sich das
Gericht ja kulant angesichts ihres Verkehrsunfalls. Da sie im Rahmen des Studi-
ums mitbekommen hat, dass fiir eine Verfassungsbeschwerde gewisse Begriin-
dungsanforderungen gelten, beschéftigt sie sich den gesamten Tag bis in den spa-
ten Abend hinein mit der Beschwerdeschrift. Am Morgen des 5.5.2021 {ibermittelt
sie schlieflich die von ihr unterschriebene, hinreichend begriindete, Beschwerde-
schrift vom Faxgerit ihrer Eltern aus an das BVerfG. Der Eingang beim Gericht er-
folgt noch am selben Tag.

G schildert in der Beschwerdeschrift zundchst die Umstdnde um ihren Ver-
kehrsunfall und behauptet, infolgedessen zur rechtzeitigen Erhebung der Ver-
fassungsbeschwerde aufierstande gewesen zu sein. Sie hoffe jedoch auf eine ku-
lante Handhabung. Inhaltlich macht sie geltend, die Entscheidung des BayVGH
verkenne die Bedeutung ihrer Glaubensfreiheit und verstofie damit gegen das
Grundgesetz. Es konne keinen Unterschied machen, ob sie als Zuschauerin im
Gerichtssaal ein Kopftuch trage oder als Vertreterin der Staatsanwaltschaft be-
ziehungsweise des Gerichts. Beides sei private Grundrechtsausiibung und staatli-
cherseits hinzunehmen. Zudem sei zusatzlich ihre Berufsfreiheit verletzt, da ihr oh-
ne Wahrnehmung der Sitzungsvertretung ein bedeutsamer Teil ihrer Ausbildung
zur Volljuristin verwehrt wiirde. G weist zudem auf die besondere Dringlichkeit ih-
res Anliegens hin und darauf, dass ihr deswegen ein Abwarten der Hauptsacheent-
scheidungen in der Verwaltungsgerichtsbarkeit unzumutbar sei. Zutreffend geht
sie insoweit davon aus, dass eine Entscheidung des BVerfG nicht mehr rechtzeitig
vor Ablauf der Zivil- und Strafstation ergehen wiirde. Angesichts dessen beantragt
sie zusdtzlich eine einstweilige Anordnung des BVerfG dahingehend, dass die Auf-
lage in ihrem Einstellungsbescheid fiir sie nicht gelte. Schlief3lich entstiinde fiir sie
einirreversibler Schaden, wenn sie die Moglichkeit der Sitzungsvertretung verpas-
sen wiirde. Dies miisse rechtzeitig unterbunden werden.
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Fallfrage

Hat die Verfassungsbeschwerde der G vor dem BVerfG Aussicht auf Erfolg? Auf al-
le aufgeworfenen Rechtsfragen ist — gegebenenfalls hilfsgutachterlich — einzuge-
hen.

Art. 11 BayRiStAG

(2) 'Richter und Richterinnen diirfen in Verhandlungen sowie bei allen Amtshand-
lungen mit AufSenkontakt keine sichtbaren religids oder weltanschaulich geprdigten
Symbole oder Kleidungsstiicke tragen, die Zweifel an ihrer Unabhdingigkeit, Neutra-
litdt oder ausschlieflichen Bindung an Recht und Gesetz hervorrufen kénnen. ?Satz 1
gilt fiir Staatsanwidilte und Staatsanwidiltinnen sowie Landesanwdlte und Landes-
anwdiltinnen entsprechend.

Art. 57 AGGVG

Nimmt ein Rechtspfleger oder ein Rechtsreferendar ihm iibertragene richterliche
oder staatsanwaltschaftliche Aufgaben wahr, gilt Art. 11 des Bayerischen Richter-
und Staatsanwaltsgesetzes entsprechend.

Abwandlung

Hat der Antrag der G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung vor dem BVerfG
Aussicht auf Erfolg?
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Losung

Die Verfassungsbeschwerde der G gegen die Entscheidung des Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofs (BayVGH) hat — vorbehaltlich des Annahmeverfahrens ge-
maf3 §§ 93a ff. BVerfGG — Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit

I. Zustdndigkeit
Gemaf Art. 93 I Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a BVerfGG ist das BVerfG fiir die Entschei-
dung iiber Verfassungsbeschwerden — und damit auch jene der G - zustandig.

Il. Beschwerdefihigkeit? und Prozessfihigkeit?

Beschwerdefdhig ist gemafd Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG jede:r Grundrechts-
triager:in oder Triger:in von grundrechtsgleichen Rechten (,,jedermann®). Die G
als natiirliche Person ist grundsitzlich Tragerin von Grundrechten und damit be-
schwerdefdhig. Mangels gegenteiliger Angaben ist sie auch prozessfdhig.

lll. Beschwerdegegenstand

Beschwerdegegenstand ist geméaf3 Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG jeder Akt 6f-
fentlicher Gewalt. Hierzu zdhlen insbesondere gerichtliche Entscheidungen als
Akte der Judikative, womit in der Entscheidung des BayVGH ein tauglicher Be-
schwerdegegenstand vorliegt.

Klausurtaktik

Wichtig ist es hier, nicht durcheinander zu kommen. Zwar geht die grundrechtsbeeintrachtigen-
de Wirkung fiir die G letztlich von der ,,Auflage“ im Einstellungsbescheid vom 3.3.2021 aus.
Gleichwohl wendet sie sich hier gegen die bestdtigende Gerichtsentscheidung des BayVGH, so-
dass (nur) diese Beschwerdegegenstand ist. Die urspriinglich belastende Behdrdenentschei-
dung (hier die Auflage) kann jedoch von der:dem Beschwerdefiihrer:in ebenfalls in die Verfas-

2 Alternativ kann der Begriff ,,Beteiligtenfahigkeit” oder ,,Beschwerdeberechtigung® gewdhlt
werden.
3 Alternativ ,,Verfahrensfahigkeit“.
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sungsbeschwerde mit einbezogen werden (sogenannter doppelter Streitgegenstand).* Mangels
Auswirkungen auf die weitere Priifung ist hierauf jedoch nicht naher einzugehen.

IV. Beschwerdebefugnis

G miisste auch beschwerdebefugt sein. Dies setzt voraus, dass sie durch die Ent-
scheidung des BayVGH mdglicherweise in ihren Grundrechten verletzt wird sowie
selbst, unmittelbar und gegenwartig betroffen ist.

1. Méglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Es erscheint nicht von vornherein bei jeder Betrachtungsweise ausgeschlossen,
dass die G durch die gerichtliche Aufrechterhaltung der ,,Auflage* mit dem Ver-
bot des Tragens eines Kopftuches als Ausdruck des religiosen Bekenntnisses
bei Amtshandlungen mit Aulenkontakt in ihrer Religions-/Glaubensfreiheit aus
Art. 41, II GG und/oder ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 I GG verletzt wird.

2. Eigene, unmittelbare und gegenwartige Beschwer
Die Gerichtsentscheidung des BayVGH wurde der G als Inhaltsadressatin persén-
lich zugestellt und fiihrt mithin zu einer eigenen Beschwer.

Mangels weiterer erforderlicher Vollzugsakte ist die G auch unmittelbar be-
schwert. An der gegenwartigen Beschwer konnte vor dem Hintergrund gezweifelt
werden, dass die G noch gar nicht mit Amtshandlungen mit Aufienkontakt be-
traut wurde. Dies steht der Gegenwartigkeit jedoch nicht entgegen, da die G sich
nun bereits in der Zivilstation befindet und eine Sitzungsvertretung unter diesen
Umstdnden gerade zum jetzigen Zeitpunkt fiir sie nicht moglich ist beziehungs-
weise schon keine Ubertragung entsprechender Aufgaben an sie erfolgt. Wegen
der gerichtlichen Entscheidung kann sie daher in der gerade stattfindenden Zivil-
station ohne Einhaltung der Auflage keine Amtshandlungen mit Aufenkontakt
vornehmen und ist gegenwartig betroffen.

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritat

1. Rechtswegerschopfung

G miisste gemdf3 § 90 II 1 BVerfGG den Rechtsweg erschopft haben. Problematisch
erscheint hier, dass das Hauptsacheverfahren noch anhdngig ist und dementspre-

4 Fleury, Verfassungsprozessrecht, 10. Aufl. 2015, Rn. 298.
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chend der Hauptsacherechtsweg nicht erschopft ist. Gleichwohl sind Hauptsache
und einstweiliger Rechtsschutz zwei selbststandige Verfahrensarten. Damit ist
mit der letztinstanzlichen Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutz, hier: mit
der Entscheidung des BayVGH, der Rechtsweg im Sinne des § 90 II 1 BVerfGG er-
schépft.”

2. Subsidiaritdt

Der ungeschriebene Grundsatz der Subsidiaritdt kénnte hier jedoch der Zuldssig-
keit der Verfassungsbeschwerde entgegenstehen.® Demnach muss der:die Be-
schwerdefiihrer:in samtliche Mdéglichkeiten — auch auflerhalb des Rechtswegs
im engeren Sinne — wahrnehmen, um dem behaupteten Grundrechtsverstof3 ab-
zuhelfen. Bezogen auf den einstweiligen Rechtsschutz ist auch die Erschdpfung
des Rechtswegs in der Hauptsache als eine derartige Moglichkeit zu betrachten.
Dies jedoch nur, wenn in der Hauptsache nach der Art des geriigten Grundrechts-
verstof3es die Gelegenheit besteht, der verfassungsrechtlichen Beschwer abzuhel-
fen” und sich die Beschwer nicht spezifisch auf die Art und Weise des einstweili-
gen Rechtsschutzes selbst bezieht — etwa bei behaupteter Verletzung von Art. 19
IV GG®. Hier wendet sich G nicht spezifisch gegen die Art und Weise der Ableh-
nung einstweiligen Rechtsschutzes, sondern inhaltlich gegen die ,,Auflage” im
Einstellungsbescheid vom 3.3.2021. Der verfassungsrechtlichen Beschwer der G
kann jedoch im Hauptsacheverfahren in der hiesigen Konstellation nicht mehr
abgeholfen werden. Sobald in der Hauptsache eine Entscheidung getroffen wird,
hat sich die ,,Auflage“ wegen Zeitablaufs (Ablauf der Zivil- und Strafstation) ohne-
hin erledigt und die von der G behauptete Grundrechtsverletzung ist irreversibel
eingetreten.

Weiterfithrendes Wissen

Alternativ kdnnte auch analog § 90 Il 2 Alt. 2 BVerfGG eine Ausnahme vom Erfordernis der Sub-
sidiaritat angenommen werden.

5 BVerfG, Beschl. v. 5.5.1987, Az.: 1 BVR 1113/85, Rn. 21.

6 Siehe zur Subsidiaritdt der Verfassungsbeschwerde Linke, § 10 A.VL.2., im OpenRewi Grund-
rechte Lehrbuch.

7 BVerfG, Beschl. v. 14.9.2015, Az.: 1 BvR 857/15, Rn. 13.

8 BVerfG, Beschl. v. 8.9.2014, Az.: 1 BvR 23/14, Rn. 21 ff.
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VI. Form
Gemdf3 §§ 2311, 2 Hs. 1, 92 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde schriftlich ein-
zureichen und mit einer Begriindung zu versehen. Von einer ordnungsgemafien
Begriindung ist hier ausweislich des Sachverhalts auszugehen. Fraglich ist je-
doch, ob die Ubermittlung der Beschwerdeschrift mittels Fax dem Schriftlich-
keitsgebot des § 23 I 1 BVerfGG gerecht wird. ,,Schriftlich“ im Sinne des § 23 11
BVerfGG ist weiter zu verstehen als § 126 I BGB, da Formvorschriften im Prozess-
recht nicht zum Selbstzweck erhoben werden diirfen. Das Schriftformerfordernis
soll die Identitét des:der Beschwerdefiihrer:in und dessen:deren Willen zur Erhe-
bung der Verfassungsbeschwerde sicherstellen.’ Bei der Ubermittlung einer ei-
genhdndig unterschriebenen Erklarung mittels Telefax sind diese Anforderungen
gewahrt, da die Identitdt des:der Absender:in angesichts dessen:deren Unter-
schrift zweifelsfrei bestimmt werden kann und auch der Wille zu prozessualem
Handeln klar hervortritt. Darauf, dass G das Faxgerdt ihrer Eltern verwendet hat,
kommt es insoweit nicht an. Denn die hinreichende Identifikation der G erfolgt
hier iiber den Inhalt der Beschwerdeschrift und nicht iiber die Zuordnung zu ei-
nem bestimmten Faxgert.

§ 23 1 1 BVerfGG ist somit gewahrt und die Verfassungsbeschwerde wurde
formgerecht erhoben.

VII. Frist

1. Fristwahrung

Die Verfassungsbeschwerde miisste zudem fristgerecht erhoben worden sein.
Gemadf § 93 I 1 BVerfGG ist die Verfassungsbeschwerde binnen eines Monats zu
erheben. Die Frist beginnt gemaf3 § 93 I 2 BVerfGG bei Verfassungsbeschwerden
gegen Gerichtsentscheidungen'® mit der Zustellung der vollstindigen Entschei-
dung. Diese erfolgte hier am 31.3.2021. Mangels besonderer Regelungen im
BVerfGG bestimmt sich die Fristberechnung gemaf3 § 186 BGB nach §§ 187 ff. BGB.
Mithin begann die Frist fiir die Erhebung der Verfassungsbeschwerde geméaf}
§ 187 I BGB am 1.4.2021 um 0:00 Uhr zu laufen und endete gemaf3 § 188 II Alt. 1,
III BGB am 30.4.2021 um 24:00 Uhr. Die von der G am 5.5.2021 erhobene Verfas-
sungsbeschwerde war somit grundsatzlich verfristet.

9 Vgl. zur Parallelproblematik bei § 81 I 1 VwGO Baade, § 1 Die Erdffnung der gutachterlichen
Priifung, in: Eisentraut (Hrsg.), Verwaltungsrecht in der Klausur, 2020, Rn. 55.

10 Der gidngige Begriff ,,Urteilsverfassungsbeschwerde® wére hier unprazise, da der BayVGH im
einstweiligen Rechtsschutz durch Beschluss und nicht durch Urteil entscheidet, vgl. § 150 VwGO.
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2. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

“ Klausurtaktik

Angesichts der ausfiihrlichen Schilderungen im Sachverhalt liegt im Erkennen der Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand und deren Bearbeitung ein Schwerpunkt der Klausur.

Der G konnte jedoch gemaf3 § 93 II 1 BVerfGG Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand zu gewdhren sein. Dies setzt die Zuldssigkeit und Begriindetheit des Wie-
dereinsetzungsantrags voraus."

a) Zuldssigkeit

aa) Antrag

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist grundsétzlich als Antragsverfah-
ren ausgestaltet, vgl. § 93 II 1 BVerfGG. Ein solcher expliziter Antrag ist hier je-
doch nicht ersichtlich. Die Wiedereinsetzung kann aber auch konkludent be-
antragt werden, etwa durch die Berufung auf unverschuldete Umstdande in der
Beschwerdeschrift. Hier hat die G in ihrer Beschwerdeschrift auf die Umstdnde
um den Verkehrsunfall und ihre in der Folge bestehende Unfdhigkeit zur rechtzei-
tigen Erhebung der Verfassungsbeschwerde hingewiesen und fiir eine kulante
Handhabung plddiert. Mithin hat sie zum Ausdruck gebracht trotz etwaiger Frist-
versaumung die Verfassungsbeschwerde weiter fiihren zu wollen und damit kon-
kludent Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt.

ﬂ Weiterfiihrendes Wissen

In Betracht kommt hier auch eine Wiedereinsetzung von Amts wegen, § 93 Il 4 Hs. 2 BVerfGG.
Fraglich erscheint, wie sich die Moglichkeit der konkludenten Antragstellung durch Berufung auf
unverschuldete Umstdnde in der Beschwerdeschrift und § 93 Il 4 Hs. 2 BVerfGG zueinander ver-
halten. Man kénnte durchaus der Auffassung sein, § 93 Il 4 Hs. 2 BVerfGG als lex specialis fiir die
Félle zu betrachten, in denen die Verfassungsbeschwerde verspdtet erhoben wird. Damit verblie-
be einer konkludenten Antragstellung nur noch Raum, wenn der Antrag auf Wiedereinsetzung ge-
trennt von der nachgeholten Rechtshandlung gestellt wird. Im Ergebnis wirken sich diese ,,Fein-
heiten“ jedoch nicht aus.

11 Zum Priifungsaufbau im Einzelnen siehe Biihler/Lang, JA 2021, 497 (498 ff.).
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bb) Statthaftigkeit

Statthaft ist der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaf3 § 93 II
1, 11 BVerfGG bei Versdaumung der Monatsfrist zur Erhebung und Begriindung der
Verfassungsbeschwerde (,,diese Frist“). Gerade der Versdumung dieser Frist soll
der Antrag auf Wiedereinsetzung ,,abhelfen®, so dass dieser hier statthaft ist.

Weiterfiihrendes Wissen n

Im Gegensatz zu sdamtlichen anderen Prozessordnungen fiihrt der enge Wortlaut des § 93 Il 1
BVerfGG (,diese Frist*) dazu, dass eine Wiedereinsetzung in die Wiedereinsetzungsfrist (vgl.
§ 93 Il 2 BVerfGG) im Rahmen des Bundesverfassungsprozessrechts nicht méglich ist.*

cc) Nachholung der Rechtshandlung
Durch die Einreichung ihrer Beschwerdeschrift am 5.5.2021 hat G gemaf3 § 93 II 4
Hs. 1 BVerfGG die versdumte Rechtshandlung (Erhebung und Begriindung der
Verfassungsbeschwerde) nachgeholt.

dd) Form

Im Verfassungsprozessrecht fehlt es an einer § 236 1 ZPO vergleichbaren Regelung
zur Form des Wiedereinsetzungsantrags. Jedoch ist der Wiedereinsetzungsantrag
als verfahrenseinleitender Antrag im Sinne des § 23 I 1 BVerfGG anzusehen und
bedarf daher der Schriftform.”® Diese ist hier durch die konkludente schriftliche
Beantragung der Wiedereinsetzung im Rahmen der Beschwerdeerhebung durch
G gewahrt.

ee) Frist

Der Antrag auf Wiedereinsetzung ist geméaf3 § 93 II 2 BVerfGG binnen zwei Wo-
chen nach Wegfall des Hindernisses zu stellen. Das Hindernis bestand hier im
Krankenhausaufenthalt der G. Mit Riickkehr der G in ihr Zuhause am 21.4.2021 ist
dieses Hindernis weggefallen. Gemaf3 §§ 187 I, 188 II Alt. 1 BGB begann die Frist
somit am 22.4.2021 um 0:00 Uhr zu laufen und endete mit Ablauf des 5.5.2021. Mit
(konkludenter) Antragstellung in Form der Erhebung der Verfassungsbeschwerde
am 5.5.2021 hat G diese Frist gewahrt.

12 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 25.9.2006, Az.: 1 BvR 2182/2006 = BVerfGK 9, 242; Biihler/Lang, JA
2021, 497 (499 £.).
13 HOmig, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 61. EL Juli 2021, § 93 Rn. 62.
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Die Ausschlussfrist des § 93 II 5 BVerfGG von einem Jahr ist ersichtlich noch
nicht abgelaufen.

b) Begriindetheit

Der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist begriindet, wenn G oh-
ne Verschulden daran gehindert war, die Frist fiir die Ethebung der Verfassungs-
beschwerde zu wahren.

Hier wurde die G ohne Verschulden in einen Verkehrsunfall verwickelt und
musste sich infolgedessen bis einschlief3lich des 20.4.2021 im Krankenhaus auf-
halten. Im Rahmen des Krankenhausaufenthalts war es der G bei lebensnaher Be-
trachtung weder zumutbar noch méglich, Verfassungsbeschwerde zu erheben.

Damit ist der Wiedereinsetzungsantrag der G auch begriindet.

c) Zwischenergebnis

Der G ist" Wiedereinsetzung in den vorigen Stand hinsichtlich der versiumten
Frist in § 93 I 1 BVerfGG zu gewdhren, sodass ihre Verfassungsbeschwerde als
nicht verfristet anzusehen ist.

VII. Zwischenergebnis
Die von G erhobene Verfassungsbeschwerde ist zuldssig.

B. Begriindetheit
Die Verfassungsbeschwerde der G ist begriindet, soweit sie durch die letztinstanz-

liche Entscheidung des BayVGH tatsdchlich in ihren Grundrechten verletzt ist.

I. Priifungsmafistab
Der Priifungsmafistab des BVerfG ist bei Verfassungsbeschwerden gegen Ge-
richtsentscheidungen insoweit begrenzt, als dass das BVerfG nicht als ,,Superrevi-

14 Die zwingende Gewdhrung der Wiedereinsetzung gilt trotz des missverstandlichen Wortlauts
von § 93 II 4 Hs. 2 BVerfGG (,,kann*) auch in den Féllen der Wiedereinsetzung von Amts wegen,
da das ,.kann“ in § 93 II 4 Hs. 2 BVerfGG nur als Kompetenz-Kann und nicht als Ermessens-Kann
zu verstehen ist, vgl. B. Griinewald, in: BeckOK-BVerfGG, 12. Ed. 1.12.2021, § 93 Rn. 75.

Rudi Lang



Losung Fall9 — 197

sionsinstanz® fungiert.”” Es priift nicht die richtige Anwendung des einfachen

(Fach-)Rechts, sondern nur die Verletzung spezifischen Verfassungsrechts durch
die jeweils angegriffene Gerichtsentscheidung. Entscheidend ist, ob der BayVGH
hier ein Grundrecht {ibersehen, eine verfassungswidrige Rechtsgrundlage heran-
gezogen oder die Bedeutung und Tragweite der Grundrechte verkannt hat.

Klausurtaktik “

Bei Verfassungsbeschwerden gegen Gerichtsentscheidungen ist stets der begrenzte Priifungs-
maBstab des BVerfG darzustellen, auch wenn sich dies auf die nachfolgende Grundrechtsprii-
fung letztlich nicht auswirkt. Dem BVerfG wird zwar mitunter vorgeworfen, diese eigenen Mafsta-
be nicht einzuhalten und sich tiefgreifend in die Fachgerichtsbarkeit einzumischen,® aber in
einer Klausur haben Ausfiihrungen hierzu zu unterbleiben.

Weiterfiihrendes Wissen n

Das BVerfG ist bei seiner Begriindetheitspriifung nicht an den Vortrag des:der Beschwerdefiihrer:
in gebunden. Vielmehr kann es auch Grundrechte (und sonstiges Verfassungsrecht) priifen, die
gar nicht geltend gemacht wurden.” Damit wire Art. 4 1, Il GG hier auch zu priifen gewesen, wenn
sich G nur auf die Berufsfreiheit (Art. 12 | GG) berufen hatte.

Il. Verletzung von Art. 41, Il GG

Art. 4 1, II GG wurde hier durch die Entscheidung des BayVGH verletzt, wenn in
dessen Schutzbereich eingegriffen wurde und dieser Eingriff verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigt ist.

1. Schutzbereich

a) Sachlicher Schutzbereich

Auf den ersten Blick beinhalten Art. 4 I und II GG zahlreiche eigenstdndige
Grundrechtsgewdhrleistungen (Glaube, Gewissen, religioses und weltanschauli-
ches Bekenntnis, Religionsausiibung). Gleichwohl wird iiberwiegend davon aus-
gegangen, dass Art. 4 I und II GG einen einheitlichen (sachlichen) Schutzbereich
der Glaubensfreiheit bilden. Schliefllich kénnen die einzelnen Gewahrleistungen
im Detail nicht sinnvoll voneinander getrennt werden. Geschiitzt wird die innere

15 Siehe zum eingeschriankten Priifungsmafistab des BVerfG Linke, § 10 B.IIL., im OpenRewi
Grundrechte Lehrbuch.

16 Reichenbach, NStZ 2018, 170.

17 BVerfG, Beschl. v. 11.4.2018, Az.: 1 BvR 3080/09, Rn. 2 = BVerfGE 148, 2677; Walter, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 93 Rn. 401.

Rudi Lang


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2018/04/rs20180411_1bvr308009.html#abs27

198 — Fall9 Lésung

Freiheit, einen Glauben zu haben oder nicht zu haben (forum internum), sowie
die duflere Freiheit, den Glauben zu bekunden, zu verbreiten und glaubensgelei-
tet zu leben (forum externum).'® Abzustellen ist dabei im Einzelfall auf das Selbst-
verstandnis des:der jeweiligen Grundrechtstrager:in, sofern dieses nicht offen-
sichtlich in keiner Weise plausibel ist.

Klausurtaktik

Angesichts der offensichtlichen Anerkennung des Islams als Glaube beziehungsweise Religion
erscheint eine — mitunter schwer fassbare — Definition des Merkmals des Glaubens beziehungs-
weise der Religion hier entbehrlich.

Nach dem Selbstverstdndnis der G und ihrem Verstdndnis des Islams ist es ihr
verwehrt, in der Offentlichkeit — und damit auch bei Amtshandlungen mit Au-
Benkontakt — ohne Kopftuch aufzutreten. Beeintrachtigt ist damit jedenfalls ihr
Wunsch, glaubensgeleitet zu leben. Zwar werden auch innerhalb des Islams un-
terschiedliche Auffassungen zum Bedeckungsgebot vertreten, mafigeblich ist hier
jedoch das individuelle Glaubensverstandnis der G, das angesichts der Verbrei-
tung einer strengeren Auslegung des Islams (Kopftuchgebot in Form eines Nikab)
jedenfalls nicht offensichtlich unplausibel ist.’
Der sachliche Schutzbereich ist somit erdffnet.

b) Personlicher Schutzbereich

Art. 4 1, 1T GG schiitzt ,jedermann® und damit grundsitzlich alle Grundrechts-
trager:innen wie auch die G. Die Eingliederung der G in den staatlichen Aufgaben-
bereich durch das offentlich-rechtliche Ausbildungsverhidltnis in Form des
Rechtsreferendariats steht ihrer Grundrechtsberechtigung dabei nicht entgegen.?
Eine Ablehnung der staatlichen Grundrechtsbindung im Binnenverhiltnis zu sei-
nen Beamt:innen und Angestellten ist in Art. 1 III GG nicht angelegt und auch
sonst nicht zu rechtfertigen.

18 Siehe zum sachlichen Schutzbereich von Art. 4 I und II GG Gerbig, § 22.1 A.L.1., im OpenRewi
Grundrechte Lehrbuch.

19 So auch BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 80 = BVerfGE 153, 1.

20 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 1 BvR 1333/17, Rn. 79; siehe zur Grundrechtsberechtigung
von Personen, die den Staat représentierende Aufgaben ausiiben Gerbig, § 22.1 A.1.2 im OpenRewi
Grundrechte Lehrbuch.
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2. Eingriff
In das Grundrecht der Glaubensfreiheit miisste eingegriffen worden sein. Dies
setzt nach dem klassischen Eingriffsbegriff ein finales, unmittelbares, rechtlich re-
gelndes und mit Befehl und Zwang durchsetzbares staatliches Handeln voraus.
Hier wird durch die Entscheidung des BayVGH im einstweiligen Rechtsschutz
das staatlich angeordnete Verbot des Tragens religios gepragter Symbole oder
Kleidungsstiicke aufrechterhalten. Damit teilt die Gerichtsentscheidung den Cha-
rakter als unmittelbarer, finaler und imperativer Eingriff in die Glaubensfreiheit
der G.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in die Glaubensfreiheit der G kdnnte jedoch gerechtfertigt sein, wenn
Art. 4 1, II GG einschrdankbar, die beschrdnkende Rechtsgrundlage verfassungs-
gemafl und auch die Anwendung der Rechtsgrundlage im Einzelfall verfassungs-
gemaf ist.

a) Einschrédnkbarkeit
Art. 4 1, 1T GG enthdlt keinen geschriebenen Gesetzesvorbehalt und kann damit
prima facie nicht eingeschrinkt werden.”!

Es wird jedoch mitunter dafiir pladiert, Art. 140 GG in Verbindung mit
Art. 136 I WRV oder die Schrankenregelungen anderer Grundrechte (Art. 2 I GG,
Art. 5 II GG) (sogenannte Schrankenleihe) heranzuziehen. Dem ist jedoch entge-
genzuhalten, dass nach der Systematik der Grundrechte — im Gegensatz etwa zur
Charta der Grundrechte der Européischen Union (vgl. Art. 5211 GRCh) — deren et-
waige Schranken bereits im jeweiligen Artikel selbst mitgenannt werden (Prinzip
der Schrankenspezialitét). Die Heraushebung von Art. 2 I GG und Art. 5 II GG als
allgemeine Schrankenregelungen auch fiir andere Grundrechte — wie hier Art. 41,
II GG — wiirde dieser gesetzgeberisch intendierten Zuordnung zuwiderlaufen und
ist demnach abzulehnen.

Mithin wird die Glaubensfreiheit in Art. 4 I, II GG vorbehaltlos gewihreistet.
Vorbehaltlos bedeutet jedoch nicht ,schrankenlos“.? Eine Rechtfertigung von
Eingriffen durch kollidierendes Verfassungsrecht bleibt moglich. Dem steht auch
nicht der Wortlaut von Art. 4 I GG (,,unverletzlich“) entgegen. Denn es besteht

21 Siehe zu vorbehaltlos gewédhrleisteten Grundrechten allgemein Milas, § 6 C.IL.3., im OpenRewi
Grundrechte Lehrbuch.

22 Ungliickliche Wortwahl daher bei BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 1 BvR 1333/17, Rn. 110 =
BVerfGE 153, 1.
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bereits begrifflich ein gradueller Unterschied zu — nach allgemeiner Auffassung
nicht legitimierbaren — Eingriffen in die Menschenwiirde (Art. 1 I 1 GG) (,,un-
antastbar®). Im Ubrigen zeigt ein systematischer Vergleich mit anderen Grund-
rechtsgewdhrleistungen (Art. 13 I GG, Art. 2 II 2 GG), dass der Ausdruck ,unver-
letzlich“ nicht zu einer fehlenden Beschrinkbarkeit fiihrt (vgl. nur Art. 2 II 3 GG).

Auch in diesen Fillen der Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungs-
recht muss jedoch eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage bestehen,
um dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20
III GG) Rechnung zu tragen.

b) VerfassungsmifBigkeit der Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage des Eingriffs in die Glaubensfreiheit der G ist hier Art. 57 AGGVG
(in Verbindung mit Art. 11 IT BayRiStAG) als formelles (Landes-)Gesetz.

Fraglich ist jedoch, ob die Norm ihrerseits verfassungsgemaf ist. Denn nur ei-
ne verfassungsmaflige Rechtsgrundlage vermag es, Grundrechte wirksam einzu-
schranken.

aa) Formelle VerfassungsmaBigkeit
Mangels gegenteiliger Angaben besteht an der formellen Verfassungsmafiigkeit
kein Zweifel.

Examenswissen

Eine Verletzung des Zitiergebots (Art. 19 | 2 GG) wurde hier schon nicht geriigt und ein Eingehen
hierauf kann bei fehlenden Hinweisen im Sachverhalt im Rahmen fremder Normenkomplexe
(AGGVG, BayRiStAG) nicht erwartet werden. Ohnehin ist das Zitiergebot nach herrschender Mei-
nung auf vorbehaltlos gewéhrleistete Grundrechte nicht anwendbar.?

bb) Materielle Verfassungsmifigkeit
Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG konnte jedoch materiell
verfassungswidrig sein. Dies konnte hier insbesondere aus einer Verletzung der
Glaubensfreiheit gemafd Art. 4 I, II GG resultieren.

Fraglich ist, ob der Eingriff in Art. 4 I, II GG gerechtfertigt, also insbesondere
verhaltnismafig ist. Dies ist dann der Fall, wenn mit kollidierendem Verfassungs-
recht ein legitimes Ziel verfolgt wird, und Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11

23 Siehe nur BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990, Az.: 1 BvR 407/87, Rn. 84.
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II BayRiStAG geeignet, erforderlich und angemessen ist, dieses Ziel zu erreichen.
Im Ergebnis ist somit eine Abwagung mit den widerstreitenden Verfassungsgii-
tern vorzunehmen, die im Sinne der praktischen Konkordanz alle Verfassungs-
giiter einem schonenden Ausgleich zufiihrt, ohne eine der Rechtspositionen zu
bevorzugen oder maximal zu behaupten.*

(1) Gebot weltanschaulich-religioser Neutralitit

Eine etwaige staatliche Neutralitdtspflicht in Glaubensfragen lasst sich dem Text
des Grundgesetzes nicht unmittelbar entnehmen. Gleichwohl ergibt sich aus einer
Gesamtschau von Art. 4 I, Art. 3 III 1, Art. 33 III GG sowie Art. 136 I, IV, Art. 137 1
WRYV in Verbindung mit Art. 140 GG, dass der Staat als Bezugspunkt aller Biir-
ger:innen zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt verpflichtet ist. Denn wenn
der Staat in den genannten Bestimmungen des Grundgesetzes fiir sich bean-
sprucht, ein Nebeneinander aller Glaubensrichtungen gewdhrleisten zu wollen,
kann er sich nicht einseitig selbst zugunsten einer bestimmten Glaubensrichtung
positionieren. Ihm ist es mithin untersagt, sich ausdriicklich oder konkludent mit
einer bestimmten Glaubensrichtung oder Weltanschauung zu identifizieren (so-
genanntes Identifikationsverbot).?

Neutralitdt bedeutet aber — entgegen der Auffassung der G — nicht eine gene-
relle Distanzierung des Staates von den Kirchen und die Lossagung von jeglicher
Religiositdt. Es findet keine Verbannung der Religionen aus dem o6ffentlichen
Raum statt, vielmehr finden diese hierin ihren Platz, wie auch schon das Grund-
gesetz selbst (zum Beispiel in Art. 4 I, II, Art. 7 IIl 1 GG) zum Ausdruck bringt.?®
Der Staat ist durch Art. 4 I, II GG gar dazu verpflichtet, die aktive Betdtigung der
Glaubensiiberzeugung zu sichern (sogenannte fordernde Neutralitit).”” Die Gren-
ze bildet jedoch stets das Identifikationsverbot.

24 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16.5.1995, Az.: 1 BvR 1087/91, Rn. 51 = BVerfGE 93, 1.

25 Zum Ganzen BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 87 f. = BVerfGE 153, 1.
26 Friedrich, NVwZ 2018, 1007 (1009).

27 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 88 = BVerfGE 153, 1.
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n Weiterfiihrendes Wissen

Im Einzelnen ist hier vieles streitig, wobei die Details in einer Klausurbearbeitung nicht erwartet
werden konnen. Einzig das Identifikationsverbot kann als allgemein konsentiert und auch fiir ei-
ne verfassungsrechtliche Priifung operationabel angesehen werden.?® Die Herstellung von Norm-
bezug ist zwar grundsatzlich wiinschenswert, es kann jedoch nicht erwartet werden, dass samt-
liche der hier zur Herleitung herangezogenen Normen des Grundgesetzes erkannt und genannt
werden. Fiir eine gute Klausurbearbeitung geniigt die Herleitung allein aus Art. 4 |, Art. 3 1111 GG.

Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG konnte als Ausdruck des
Identifikationsverbots die Glaubensfreiheit der Betroffenen Rechtsreferendar:in-
nen in verfassungsrechtlich legitimer Weise beschranken. Entscheidend ist zu-
ndchst, ob in der von Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG
erfassten Situation iiberhaupt ein ,staatliches“ Handeln vorliegt, denn nur ein
solches vermag das Gebot weltanschaulich-religioser Neutralitidt zu aktivieren.
Derartiges staatliches Handeln ist im Einzelfall von rein privater Grundrechtsaus-
{ibung der jeweiligen Amtstriger:innen zu unterscheiden.”

(Heute) unstreitig ist, dass die Eingliederung in den Staatsapparat den jeweils
handelnden Amtstrager:innen nicht die Grundrechtsbherechtigung nimmt. Damit
scheidet die Zuordnung eines Verhaltens eines:einer Amtstrager:in zur individu-
ellen Grundrechtssphére (und nicht zur staatlichen Sphére) nicht per se aus. Dies
gilt grundsatzlich auch bei duflerlichem Auftreten als Amtstrdager:in gegeniiber
Dritten. So hat das BVerfG beispielsweise in den Fallen des Tragens von Kopf-
tiichern durch Lehrkréfte an staatlichen Schulen einen Verstof3 gegen das Identi-
fikationsverbot verneint.>® Dem liegt die Erwégung zugrunde, dass der Staat sich
nicht jede bei Gelegenheit der Amtsausiibung vorgenommene Glaubensbetiti-
gung als eigene Positionierung zurechnen lassen muss.>* Ansonsten wiirde die
Grundrechtssubjektivitdt der Einzelnen fiir den Staat handelnden Personen we-
gen der Verpflichtung zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt konterkariert. Im
Ergebnis konnte der Staat namlich keine Amtswalter:innen mehr einstellen, die
ihre religidse Uberzeugung offen nach aufien tragen, ohne einen Neutralititsver-
stof3 befiirchten zu miissen.

Fraglich ist somit, ob sich das Tragen religiéser Symbole und Kleidungsstii-
cke im Rahmen des Rechtsreferendariats bei Wahrnehmung von Amtshandlun-
gen mit Auflenkontakt — vergleichbar dem Tragen eines Kopftuchs als Lehrkraft

28 So auch Friedrich, NVwZ 2018, 1007 (1010).

29 Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (428 f.).

30 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015, Az.: 1 BvR 471/10 und 1 BvR 1181/10, Rn. 112 = BVerfGE 138, 296.
31 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 89 = BVerfGE 153, 1.
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in der Schule - als rein private Grundrechtsausiibung oder als staatliche Identifi-
kation mit dem Islam darstellen wiirde. Gegen die Annahme einer Identifikations-
wirkung spricht, dass das Tragen religioser Symbole oder Kleidungsstiicke durch
Rechtsreferendar:innen gerade nicht auf eine staatliche Anordnung zuriickzufiih-
ren ist, sondern auf einer autonomen Entscheidung der Grundrechtstrdager:innen
beruht.>? Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass der Situation vor Gericht ein be-
sonderes dufleres Geprage eigen ist. Fiir eine:n objektive:n Betrachter:in liegt das
dufdere Auftreten der staatlichen Funktionstrdger:innen bei Amtshandlungen mit
Aufienkontakt im Verantwortungsbereich des Staates, ohne, dass es auf tatsdch-
liche interne Anordnungen ankdame. Der Staat nimmt schon durch die Verpflich-
tung zum Tragen einer Amtstracht mafigeblich und erkennbar Einfluss auf das
dufdere Erscheinungsbild seiner Vertretungspersonen, sodass das Erscheinungs-
bild der staatlichen Funktionstrager:innen inklusive etwaiger religioser Symbole
oder Kleidungsstiicke dem Auftreten des Staates selbst gleichkommt. Insoweit
unterscheidet sich auch die formalisierte Situation vor Gericht vom padagogi-
schen Bereich, der in der staatlichen Schule von vornherein auf Offenheit und
Pluralitit angelegt ist.>

Das Handeln der Rechtsreferendar:innen ist damit wegen der Besonderheiten
der justiziellen Tatigkeit als Handeln des Staates anzusehen, so dass das Gebot
religios-weltanschaulicher Neutralitdt insoweit beriihrt und als Rechtfertigungs-
grund fiir die Beschrdankung der Glaubensfreiheit dem Grunde nach einschlagig
ist, so dass Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG ein legitimes
verfassungsimmanentes Ziel verfolgt.

Klausurtaktik n

Eine andere Auffassung ist hier ebenso gut vertretbar. Etwa kann auf eine bloRe Beriihrung des
MaBigungsgebots aus Art. 33 V GG - das im Ergebnis nicht zu einer Rechtfertigung fiihrt — abge-
stellt werden.>* Die Tiefe der hier dargestellten Argumentation kann in einer Klausursituation
nicht erwartet werden.

(2) Funktionsfdhigkeit der Rechtspflege

Auch die vom OLG-Prasidenten ins Feld gefiihrte Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege findet sich als Belang nicht unmittelbar im Text des Grundgesetzes. Das
BVerfG zdhlt sie zu den Grundbedingungen des Rechtsstaats und weist auf de-

32 Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (429).
33 Zum Ganzen BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 90 = BVerfGE 153, 1.
34 So Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (432); Hecker, NVWZ 2020, 423 (424).
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ren feste Verankerung im Wertesystem des Grundgesetzes (Art. 19 IV, Art. 20 III,
Art. 92 GG) hin.>® Dem ist zuzustimmen, da ohne eine funktionierende Justiz — der
ja auch eine grundrechtsschiitzende Funktion zukommt — sdmtliche andere Ver-
fassungspositionen nicht hinreichend durchsetzbar waren.

Fraglich ist, ob sich dem Belang der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege
auch Vorgaben fiir das dufderliche Erscheinungshild fiir den Staat handelnder
Personen entnehmen lassen. Klar ist, dass die Funktionsfahigkeit der Rechtspfle-
ge untrennbar mit deren Objektivitat verkniipft ist. Nur eine unabhéngige, objek-
tive Justiz schafft hinreichendes Vertrauen des:der Einzelnen in die Funktiona-
litdit des Gesamtsystems. Die erkennbare Distanzierung der einzelnen Richter:
innen von individuellen religiésen, weltanschaulichen und politischen Uberzeu-
gungen bei Ausiibung des Amtes stirkt insoweit dieses Vertrauen in die Objekti-
vitdt der Justiz insgesamt. Die 6ffentliche Kundgabe von Religiositat ist im Gegen-
satz hierzu geeignet, das Gesamtbild der Justiz — das gerade durch eine besondere
personliche Zuriicknahme der zur Entscheidung berufenen Amtstrdager:innen ge-
prégt ist — zu beeintriachtigen.*®

Damit ist auch der Belang der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege als kolli-
dierendes Verfassungsrecht beriihrt.

(3) Negative Glaubensfreiheit Dritter
Hier konnte die Beschrankung der Glaubensfreiheit durch Art. 57 AGGVG in Ver-
bindung mit Art. 11 I BayRiStAG auch wegen der negativen Glaubensfreiheit der-
jenigen Personen gerechtfertigt sein, die sich den religiose Symbole oder Klei-
dungsstiicke tragenden Richter:innen und Staatsanwalt:innen in einer etwaigen
Verhandlung gegeniiber sehen. Die Glaubensfreiheit nach Art. 4 I, II GG schiitzt
ndamlich nicht nur die aktive Glaubensbetdtigung, sondern auch die Freiheit,
fremden Glaubensbetitigungen eines nicht geteilten Glaubens fernzubleiben.”” In
einer — der Vorstellung des Grundgesetzes entsprechenden — offenen Gesell-
schaft, die einen Raum fiir unterschiedliche Glaubensiiberzeugungen schafft, be-
steht aber kein Recht des Einzelnen, von fremden Glaubensbekundungen ganz-
lich verschont zu bleiben.*® Ansonsten wiirde die Glaubensfreiheit aller anderen
Grundrechtstrager:innen entwertet.

Etwas anderes gilt jedoch in Situationen, in denen staatlicherseits eine un-
ausweichliche Situation geschaffen wird, in der Dritte den Glaubensbekundun-

35 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 91 = BVerfGE 153, 1.
36 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 91 f. = BVerfGE 153, 1.
37 BVerfG, Beschl. v. 16.5.1995, Az.: 1 BvR 1087/91, Rn. 34 = BVerfGE 93, 1.
38 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 94 = BVerfGE 153, 1.
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gen anderer ausgesetzt sind. Hierin besteht durch die ungewollte und nicht durch
den Einzelnen zu verhindernde Konfrontation mit fremden Glaubensbekundun-
gen eine Belastung, die einer grundrechtlich relevanten Beeintrdchtigung gleich-
kommt.>®* Genau eine solche Situation hat Art. 57 AGGVG in Verbindung mit
Art. 11 1T BayRiStAG im Blick. Sofern sich ein:e Betroffene:r etwa in einer gericht-
lichen Verhandlung oder sonstigen Auseinandersetzung mit der Justiz den je-
weiligen Amtstrager:innen gegeniiber sieht, kann er:sie sich der Situation nicht
durch ein Ausweichen entziehen (im Strafprozess ist der:die Angeklagte gar zur
Anwesenheit wahrend der gesamten miindlichen Verhandlung verpflichtet, vgl.
§ 23111 StPO).

Damit ist auch die negative Glaubensfreiheit von Dritten als kollidierendes
Verfassungsrecht zur Rechtfertigung der Beschrdnkung der Glaubensfreiheit et-
waiger Rechtsreferendar:innen heranzuziehen.

Klausurtaktik “

Eine andere Auffassung ist gleichermafien vertretbar. Hier konnte insbesondere angefiihrt wer-
den, dass sich das BVerfG in der Vergangenheit auch in der unausweichlichen Situation von
Schiiler:innen staatlicher Schulen (Stichwort Schulpflicht) gegeniiber kopftuchtragenden Lehr-
kraften gegen eine Beeintrdchtigung der negativen Glaubensfreiheit ausgesprochen hat.*® So-
fern die ,,Unausweichlichkeit* der Situation mithin tragend fiir die Beeintrachtigung der nega-
tiven Glaubensfreiheit sein soll, erscheint es nicht unmittelbar einleuchtend, zwischen der
unausweichlichen Situation vor Gericht und der unausweichlichen Situation in der Schule (Schul-
pflicht) zu unterscheiden.** Wie bereits zuvor gilt auch hier, dass das grundsatzliche Erkennen
des Belangs der negativen Glaubensfreiheit Dritter und dessen argumentative Bewdltigung — in
Grundziigen - fiir eine gute Klausurbearbeitung geniigt ohne die hier dargestellte Argumentati-
onstiefe zu erreichen. SchlieBlich handelt es sich bei den gegensatzlichen Verfassungspositio-
nen insgesamt um sehr ,,unscharfe* und keineswegs unstrittige Kriterien.

(4) Abwigung der widerstreitenden Rechtspositionen im Sinne praktischer
Konkordanz

Die Beschrankung der Glaubensfreiheit wiegt auf Seiten der Rechtsreferendar:

innen durchaus schwer. Durch Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art 11 II Bay-

RiStAG werden insbesondere auch Kopftiicher erfasst. Diese werden von den

jeweiligen Glaubigen zur Befolgung einer als verbindlich empfundenen Pflicht

getragen, fiir die es im Christentum und auch in den meisten anderen Glau-

39 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/71, Rn. 95 = BVerfGE 153, 1.
40 BVerfG, Beschl. v. 27.1.2015, Az.: 1 BVR 471/10, 1 BvR 1181/10, Rn. 104 f. = BVerfGE 138, 296.
41 Zum Ganzen Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (431).

Rudi Lang


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/01/rs20200114_2bvr133317.html#abs95
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/01/rs20150127_1bvr047110.html#abs104

206 — Fall9 Lésung

bensrichtungen kein Aquivalent gibt. Mithin stiinden muslimische Rechtsrefe-
rendarinnen insoweit schlechter als Staatsbedienstete, deren Glauben keine be-
sondere Kleidung vorschreibt oder solche, die gar keinen religiosen Geboten
folgen (Atheist:innen). Zudem besteht abseits des Referendariats kein anderer
Weg fiir Jurist:innen, das Zweite Staatsexamen anzustreben, so dass Betroffene
der Belastungswirkung auch nicht ausweichen kénnen.*?

Andererseits stellt vor allem das Gebot religios-weltanschaulicher Neutralitat
des Staates ein Verfassungsgut von immenser Bedeutung dar. Die Trennung von
Staat und Religion und die daraus folgende Verpflichtung zu religios-weltan-
schaulicher Neutralitdt sind fundamentale Staatsstrukturprinzipien. Denn der
Staat kann ohne durch ihn selbst ,,vorgelebte* Neutralitat ein friedliches und ge-
ordnetes Zusammenleben verschiedener Glaubensrichtungen nicht gewdhrleis-
ten und damit wesentliche durch das Grundgesetz vorgegebene Ziele nicht er-
reichen. Es erscheint daher gerechtfertigt, dem Neutralitdtsgebot prinzipiellen
Vorrang gegeniiber anderen Verfassungsgiitern — wie hier der Glaubensfreiheit —
einzurdumen.*® Schon aus diesem Grund muss die Glaubensfreiheit der Rechts-
referendar:innen hier zuriicktreten.

Im Ubrigen wird die mit Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiS-
tAG verbundene Belastung dadurch abgeschwicht, dass sie nur auf einzelne we-
nige Tatigkeiten wahrend des Referendariats (zum Beispiel Sitzungsvertretung
der Staatsanwaltschaft) beschrénkt ist und auch nur temporar wirkt (vor allem fiir
die ersten beiden Ausbildungsstationen in Form der Straf- und Zivilstation).** In
den restlichen — den grof3en Teil der Referendarausbildung ausmachenden — Aus-
bildungsabschnitten beziehungsweise praktischen Tatigkeiten darf der Glaubens-
bekundung ohne Einschrankungen nachgegangen werden.

Somit {iberwiegen hier die kollidierenden Verfassungsgiiter gegeniiber der
individuellen Glaubensfreiheit und ein Verstof3 von Art. 57 AGGVG in Verbindung
mit Art. 11 IT BayRiStAG gegen Art. 4 I, II GG liegt nicht vor.

Weiterfilhrendes Wissen

Angesichts des teilweise offen formulierten Art. 11 Il BayRiStAG (,,Zweifel an ihrer Unabhéangig-
keit, Neutralitdt oder ausschlielichen Bindung an Recht und Gesetz hervorrufen kénnen*) kénn-
te bei gegenteiligem Abwégungsergebnis (insbesondere bei Ablehnung der Betroffenheit der
Neutralitdtspflicht) auf eine mogliche verfassungskonforme Auslegung eingegangen werden.

42 7Zum Ganzen BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 103 = BVerfGE 153, 1.
43 Zum Ganzen iiberzeugend Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 (432).
44 BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 104 f. = BVerfGE 153, 1.
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cc) Zwischenergebnis
Art. 57 AGGVG in Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG sind verfassungsgemaf3.

c) Verfassungsmifigkeit des Einzelakts

Der OLG-Prasident hat durch die ,,Auflage® letztlich nur die von Art. 57 AGGVG in
Verbindung mit Art. 11 II BayRiStAG vorgezeichnete Abwagung nachvollzogen
und diese damit nicht verfassungswidrig angewendet. Auch im konkreten Einzel-
fall der G wiegt das Neutralitatsgebot des Staates — das der Zulassung von Kopf-
tlichern als religiose Kleidungsstiicke bei Amtshandlungen mit Auf3enkontakt
entgegensteht — schwerer als ihre Glaubensfreiheit. Dies gilt unabhédngig davon,
dass sie personlich ein besonderes Interesse an den fiir sie ohne Kopftuch nicht
moglichen Tatigkeiten hegt.

4. Zwischenergebnis

Die G ist durch die Entscheidung des BayVGH nicht in ihrer Glaubensfreiheit aus
Art. 4 1, II GG verletzt, da der insoweit vorliegende Eingriff verfassungsrechtlich
gerechtfertigt ist.

lll. Verletzung von Art. 12 | GG

Zwar ist neben Art. 41, IT GG wegen des Kontextes der Referendarausbildung auch
Art. 121 GG in Form der Ausbildungsfreiheit beeintrachtigt. Art. 12 I GG kommt je-
doch in hiesigem Kontext kein weitergehender Schutz zu als dem vorbehaltlos ge-
wahrleisteten Art. 4 I, II GG, so dass wegen der entgegenstehenden gewichtigen
Belange der Neutralitatspflicht, der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und der
negativen Glaubensfreiheit Dritter eine Verletzung von Art. 121 GG ausscheidet.

Klausurtaktik “

Art. 12 | GG kann bereits bei der materiellen Verfassungsmafigkeit von Art. 57 AGGVG in Verbin-
dung mit Art. 11 Il BayRiStAG angesprochen werden. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wurde
hier jedoch darauf verzichtet.

Weiterfiihrendes Wissen n

Im Falle der direkten Anwendung von Art. 11 || BayRiStAG, also einem Kopftuchverbot fiir Richter:
innen und Staatsanwidlt:innen, das faktisch einem Berufsverbot gleichkommt, liegt eine eigen-
standige Bedeutung von Art. 12 | GG hingegen durchaus nahe.

Rudi Lang
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IV. Verletzung von Art. 2 | in Verbindung mit Art. 11 GG

Auch der Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht der G durch die gericht-
liche Aufrechterhaltung des Verbots des Tragens religits gepragter Symbole oder
Kleidungsstiicke ist hier entsprechend den obigen Ausfiihrungen gerechtfertigt.

V. Verletzung von Art. 3 111 1 GG

In Betracht kommt zudem eine Verletzung von Art. 3 III 1 GG hinsichtlich der
Merkmale des Geschlechts (Art. 3 III 1 Var. 1, Art. 3 II 1 GG) und des Glaubens
(Art. 3 II 1 Var. 6 GG). Denn letztlich betrifft das Verbot des Tragens religitser
Kleidung und Symbole vorwiegend muslimische Frauen, was eine zumindest mit-
telbare Diskriminierung nahelegt.”> Aus Art. 3 III 1 GG folgt aber im hiesigen Fall
kein weitergehender Schutz als aus Art. 4 I, II GG, so dass eine etwaige Ungleich-
behandlung jedenfalls aus den bereits dargestellten Griinden nach der hier vertre-
tenen Losung gerechtfertigt wire.*®

V. Zwischenergebnis
G ist nicht in ihren Grundrechten verletzt und die Verfassungsbeschwerde ist folg-
lich unbegriindet.

C. Gesamtergebnis

Die Verfassungsbeschwerde der G gegen die Entscheidung des BayVGH ist zwar
zuldssig, aber unbegriindet und hat damit keinen Erfolg.

45 Siehe zum Verbot mittelbarer Diskriminierungen Gonzalez Hauck, § 19.3. A.IIL., im OpenRewi
Grundrechte Lehrbuch.
46 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 14.1.2020, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 113 = BVerfGE 153, 1.
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Abwandlung

Der Antrag der G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung (§ 32 BVerfGG) hat Er-
folg, soweit er zuldssig und begriindet ist.

Klausurtaktik “

Einzelheiten zum fiir eine Klausursituation eher untypischen einstweiligen Rechtsschutz vor dem
BVerfG werden nicht erwartet. Es geniigt, die am (diirftigen) Wortlaut von § 32 | BVerfGG orien-
tierte Priifung von Zuldssigkeits- und Begriindetheitsvoraussetzungen, wobei stets der Bezug zur
Hauptsache (Stichwort: Akzessorietit des Eilrechtsschutzes) im Auge behalten werden sollte.

A. Zuldssigkeit

I. Zustdndigkeit

Zustandig fiir den Erlass einstweiliger Anordnungen ist gemaf3 § 32 I BVerfGG das
BVerfG. Uber den Wortlaut von § 32 I BVerfGG hinaus ist wegen des akzessori-
schen Charakters des einstweiligen Rechtsschutzes gegeniiber der Hauptsache
zudem zu fordern, dass das BVerfG auch fiir die korrespondierende anhéngige
oder zumindest zu erwartende Hauptsache zustédndig ist. Hier ist das BVerfG auch
fiir die anhdngige Verfassungsbeschwerde zustdandig.

Weiterfilhrendes Wissen n

In den praktisch meisten Féllen wird insoweit eine Kammerentscheidung innerhalb eines Senats
des BVerfG (und keine Senatsentscheidung) ergehen.

Il. Statthaftigkeit

Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung ist gemafd § 32 I
BVerfGG ein ,,Streitfall“. Ein solcher setzt voraus, dass in der Hauptsache ein Ver-
fahren anhédngig oder zu erwarten ist. Hier ist die Verfassungsbeschwerde der G in
der Hauptsache bereits anhdngig, so dass ein ,,Streitfall“ im Sinne des § 32 I
BVerfGG vorliegt und der Antrag auf einstweilige Anordnung statthaft ist.

lll. Antragsberechtigung

Antragsberechtigt fiir eine einstweilige Anordnung sind die Beteiligten des (po-
tenziellen) Hauptsacheverfahrens. Als Beschwerdefiihrerin in der Hauptsache ist
die G somit antragsberechtigt.
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IV. Antragsbefugnis

G miisste auch antragsbefugt sein. Hierfiir miisste es nach den vorgebrachten tat-
sdchlichen Umstidnden zumindest als méglich erscheinen, dass ihr oder der All-
gemeinheit ein schwerer Nachteil droht.*” Es erscheint hier nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass die G irreversibel in ihrer Glaubensfreiheit und Berufsfrei-
heit aus Art. 4 1, II, Art. 12 I GG verletzt wird, indem sie fiir die gesamte Dauer der
Zivil- und Strafstation von allen Amtshandlungen mit Auf3enkontakt ausgeschlos-
sen wird. Eine solche Grundrechtsverletzung ist als ein der G drohender schwerer
Nachteil anzusehen. Daher ist die G im Verfahren nach § 32 I BVerfGG antrags-
befugt.

V. Form und Frist
Fiir den Antrag im einstweiligen Rechtsschutz gelten die Formanforderungen der
Hauptsache entsprechend, sodass dieser schriftlich und begriindet einzureichen
ist (§ 23 11, 2 Hs. 1 BVerfGG). Mit der hinreichend begriindeten, eigenhindig un-
terschriebenen und mittels Fax an das BVerfG iibermittelten Beschwerdeschrift —
inklusive des darin enthaltenen Antrags auf einstweiligen Rechtsschutz — sind
diese Anforderungen gewahrt.

Eine Frist fiir die Beantragung einstweiligen Rechtsschutzes sieht § 32 I
BVerfGG nicht vor. Auch eine unter Umstdnden beachtliche Verfristung der
Hauptsache liegt hier nicht vor.

Weiterfilhrendes Wissen

Wie im Verwaltungsprozessrecht fiihrt die offensichtliche Unzuldssigkeit der Hauptsache wegen
Verfristung dazu, dass einem Antrag im einstweiligen Rechtsschutz das Rechtsschutzbediirfnis
fehlt.

VI. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis ist grundsatzlich durch die Erfiillung der iibrigen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen indiziert. Es entfdllt indes, wenn das BVerfG rechtzei-
tig liber die Hauptsache entscheiden wiirde, so dass kein Bediirfnis fiir ein Eilver-
fahren nach § 32 I BVerfGG bestiinde. Dies ist hier jedoch gerade nicht der Fall.

47 Bicker, JuS 2013, 119 (121).
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VIl. Zwischenergebnis
Der Antrag der G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zuldssig.

Klausurtaktik “

Die Priifung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen kann hier wegen der weitgehenden Parallelitdt
zur Hauptsache entsprechend knapp erfolgen.

B. Begriindetheit

Die Begriindetheit eines Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaf3
§ 32 BVerfGG folgt einer Zwei-Stufen-Priifung. Ist die Hauptsache offensichtlich
unzuldssig oder unbegriindet, ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung bereits unbegriindet. Ist die Hauptsache hingegen offensichtlich zuldssig
und begriindet, ist der Antrag nach § 32 BVerfGG begriindet. Ist der Ausgang der
Hauptsache offen, bemisst sich die Begriindetheit des Eilantrags nach einer fol-
genorientierten Interessenabwigung.*®

Entscheidend ist somit primédr der Ausgang des Hauptsacheverfahrens und
sekundar eine Interessenabwagung.

Klausurtaktik n

Dieser ,gestufte” Priifungsmafstab im Rahmen der Begriindetheit einer einstweiligen Anord-
nung nach § 32 | BVerfGG sollte bekannt sein, ist dem Normtext des BVerfGG aber nicht zu ent-
nehmen. Weil dieser MaB3stab jedoch letztlich demjenigen des aus dem Verwaltungsprozess-
recht bekannten § 80 V VwGO-Antrags gleicht, fallen Aufbaufehler an dieser Stelle negativ ins
Gewicht.

I. Erfolgsaussichten der Hauptsache

Wie oben bereits dargelegt wurde, ist die Hauptsache zwar zuldssig, aber unbe-
griindet. Dies als ,,offensichtlich” zu bezeichnen wiirde jedoch den argumentati-
ven Aufwand hinsichtlich der Existenz und des Gewichts kollidierender Verfas-
sungsgiiter und die Schwierigkeit der Einordnung in die bisherige ,,Kopftuch-

48 BVerfG, Beschl. v. 27.6.2017, Az.: 1333/17, Rn. 31.
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Rechtsprechung® des BVerfG verkennen. Die Erfolgsaussichten sind somit offen
und bediirfen der Kldrung in einem Hauptsacheverfahren.*’

Klausurtaktik

Es ist im Rahmen einer Klausurbearbeitung naturgemaf schwierig und im Grundsatz auch nicht
zu empfehlen, ein Ergebnis als ,,offensichtlich“ zu bezeichnen. Sofern diese Festlegung jedoch —
wie hier — gerade der Maf3stab der Priifung ist, sollte auch mit diesem schwer konturierbaren Be-
griff gearbeitet werden. Im Ergebnis ist hier auch eine andere Auffassung (zum Beispiel offen-
sichtliche Unbegriindetheit der Hauptsache und deshalb Begriindetheit der einstweiligen Anord-
nung gemdR § 32 | BVerfGG) vertretbar. Die ,,Offensichtlichkeit“ sollte jedoch in diesem Fall -
zumindest kurz — begriindet werden.

Il. Interessenabwdgung
1. Maf3stab
Im Rahmen der Folgenabwagung — die mangels offensichtlichen Ausgangs des
Hauptsacheverfahrens vorzunehmen ist — sind zwei Situationen zu vergleichen
und abzuwdégen: einerseits, dass die Verfassungsbeschwerde der G Erfolg hat, die
einstweilige Anordnung aber nicht erfolgt; andererseits, dass die Verfassungs-
beschwerde der G keinen Erfolg hat, die einstweilige Anordnung aber erfolgt. Ent-
scheidend fiir die Folgenabwéagung ist, welche der beiden Konstellationen grofie-
ren Schaden anrichten wiirde. Insoweit 16st sich die Folgenabwdgung nach § 32
BVerfGG von einer Priifung des Rechts, mafigeblich sind allein die (voraussicht-
lichen) Entscheidungswirkungen.”°

Wegen der weittragenden Konsequenzen einer einstweiligen Anordnung in
einem verfassungsgerichtlichen Verfahren ist hierbei ein strenger Maf3stab fiir
den Erlass einer einstweiligen Anordnung anzulegen.’! Die Nachteile des Nicht-
erlasses der einstweiligen Anordnungen miissen diejenigen des Erlasses deutlich
iiberwiegen, nur dann ist die Anordnung ,,dringend geboten“ im Sinne des § 32 1
BVerfGG.>

49 So auch BVerfG, Beschl. v. 27.6.2017, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 34 zum im Wesentlichen gleich
gelagerten Fall zum Kopftuchverbot fiir Rechtsreferendarinnen in Hessen.

50 BVerfG, Urt. v. 14.5.1996, Az.: 2 BvR 1516/93, Rn. 161 = BVerfGE 94, 166.

51 GraBhof, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 61. EL Juli 2021, § 32 Rn. 55; Wen-
glarczyk, JuS 2021, 1024 (1028).

52 Bicker, JuS 2013, 119 (123).
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2. Nachteile des Ausbleibens der einstweiligen Anordnung trotz Erfolg in der
Hauptsache

Wenn die einstweilige Anordnung hier unterbleibt, die G aber in der Hauptsache
obsiegt, tritt fiir sie eine irreversible Grundrechtsverletzung ein, da sie bis zur
Hauptsacheentscheidung im Rechtsreferendariat keine Amtshandlungen mit Au-
Benkontakt vornehmen darf und die hierfiir pradestinierte Zivil- und Strafstation
bereits absolviert ist. Die Intensitdt dieser Beeintrdchtigung wird jedoch dadurch
relativiert, dass die Grundrechtsbeeintrachtigung zeitlich und ortlich begrenzt ist.
Die G ist nur von der Reprdsentation der Justiz oder des Staates im Rahmen der
Ausbildung ausgeschlossen, soweit sie das Kopftuch tragen mochte. Die sons-
tigen Ausbildungsinhalte bleiben unberiihrt.”* Die G wird iiberdies nicht gezwun-
gen, das Kopftuch abzunehmen, vielmehr kann sie den Verhandlungen mit Kopf-
tuch im Zuschauer:innenbereich des Gerichtssaals folgen und auch alle sonstigen
dienstlichen Tatigkeiten ohne Aufienkontakt wahrnehmen; es besteht schon kein
Anspruch auf selbststindige Ubernahme und Durchfiithrung von Amtshandlun-
gen mit Aufenkontakt.””

3. Uberwiegende Nachteile des Erlasses der einstweiligen Anordnung trotz
Erfolglosigkeit der Hauptsache

Dem sind die Auswirkungen gegeniiberzustellen, die bestehen, wenn die Haupt-
sache ohne Erfolg bleibt, eine einstweilige Anordnung aber getroffen wird. Das
fiir ein geordnetes Zusammenleben verschiedener Glaubensrichtungen elementa-
re Gebot weltanschaulich-religiser Neutralitdt wiirde bei Erlass einer einstweili-
gen Anordnung fiir eine Ubergangszeit beeintrichtigt. Der Staat wiirde einst-
weilen den Eindruck erwecken, sich zugunsten einer bestimmten Religion zu
positionieren und damit das staatliche Fundamentalprinzip der Trennung von
Staat und Religion missachten. Uberdies wiirde Misstrauen in die Unabhéngigkeit
der Rechtspflege gesdt und damit die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege beein-
trachtigt. Zwar sind diese Folgen ihrerseits dadurch begrenzt, dass Rechtsreferen-
dar:innen in der Regel nur einige wenige auflenwirksame Termine wahrnehmen
und nur einzelnen Verfahrensbeteiligten gegeniibertreten. Gleichwohl konnte das
Auftreten der G insoweit von der Bevolkerung als ,,Dammbruch® in Richtung einer
nicht mehr religionsneutralen Staatsgewalt aufgefasst werden, dem vor allem we-
gen der formalen Gleichstellung von Rechtsreferendar:innen mit Richter:innen

53 BVerfG, Beschl. v. 27.6.2017, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 41.
54 BVerfG, Beschl. v. 27.6.2017, Az.: 2 BvR 1333/17, Rn. 42.

Rudi Lang


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs41
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/06/rk20170627_2bvr133317.html#abs42

214 =— Fall9 Lésung

und Staatsanwilt:innen (vgl. Art. 57 AGGVG) iiber das blof3e Auftreten einer ein-
zelnen Rechtsreferendarin hinaus negative Vorbildwirkung zukommen wiirde.

Diese Nachteile stehen den fiir die G drohenden Nachteilen in keiner Weise
nach, sondern sind vielmehr wegen deren Verankerung als staatliche Grundprin-
zipien (religios-weltanschauliche Neutralitdt, Funktionsfahigkeit der Rechtspfle-
ge) als h6herrangiger zu bewerten.

Insbesondere angesichts des strengen Maf3stabs fiir den Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung und des jedenfalls mangelnden klaren Uberwiegens der Nach-
teile fiir G fallt die Folgenabwagung somit zu Lasten der G aus und der Antrag ge-
maf § 32 1 BVerfGG ist folglich unbegriindet.

Klausurtaktik

Wegen des auBerrechtlichen Charakters der Interessenabwagung ist ein gegenteiliges Ergebnis
mit guter Begriindung ebenso gut vertretbar. In einer Klausur geniigt auch eine weniger umfang-
reiche Abwdgung, sofern die wesentlichen Abwdgungsgesichtspunkte beriicksichtigt werden.

C. Gesamtergebnis

Der Antrag der G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gemaf} § 32 BVerfGG
ist zwar zuldssig, aber unbegriindet und hat damit keinen Erfolg.

Zusammenfassung: Die wichtigsten Punkte

—  Rechtswegerschopfung beziehungsweise Subsidiaritat setzen nicht zwingend die Er-
schopfung des Hauptsacherechtswegs voraus.

—  Dem:der Beschwerdefiihrer:in kann auch ohne expliziten Antrag Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand hinsichtlich der Frist zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde ge-
wahrt werden.

— Art. 41, 11 GG stellt ein einheitliches Grundrecht der Glaubensfreiheit dar.

— Art. 41,11 GG kann (nur) durch kollidierendes Verfassungsrecht beschrankt werden.

—  Kollidierendes Verfassungsrecht mit der Glaubensfreiheit konnen insbesondere das Ge-
bot religios-weltanschaulicher Neutralitat, die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und
die negative Glaubensfreiheit Dritter sein.

—  Die Neutralitatspflicht im Sinne des Grundgesetzes bedeutet keine gédnzliche Verban-
nung von Religionen aus dem o&ffentlichen Raum, vielmehr liegt ihr das Konzept der so-
genannten fordernden Neutralitat zugrunde.

—  Art. 121 GG kommt bei spezifisch glaubensbezogenen Beschrankungen von Rechtsrefe-
rendar:innen keine eigenstandige Bedeutung zu beziehungsweise ist ein Eingriff aus
denselben Erwdgungen gerechtfertigt.

—  Der Priifungsmaf3stab bei der Begriindetheit einer einstweiligen Anordnung nach § 32
BVerfGG ist ein doppelter und gestufter, primdr sind die Erfolgsaussichten der Haupt-
sache, sekundar eine reine Folgenabwagung mafigeblich.
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