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Offentliches Recht: Grundrechte Semester: Grundstudium
Schwerpunkte: Verfassungsbeschwerde, Berufsfreiheit, Berufsausiibungsregelung, Dreistufenlehre, Gleichbehand-
lung, allgemeines Personlichkeitsrecht.

PD Dr. Eike Michael Frenzel, Karlsruhe/Freiburg’
»Die Kurzstreckenabgabe“

Sachverhalt

Teil I - Fall

Der Bundestag beschliefit ein ,,Gesetz zur Erhebung einer Sonderabgabe fiir Kurzstreckenlinienfliige inner-
halb Deutschlands“ (ESKG). Es tritt am 1. Dezember 2016 in Kraft. Nach § 1 ESKG wird eine Sonderab-
gabe fiir gewerbliche, regelmiflig erbrachte Linienfliige zwischen deutschen Verkehrsflughifen erhoben, die
weniger als 250 km (Luftlinie) voneinander entfernt sind. Dazu gehoren u.a. die Strecken Miinster/Osna-
briick-Frankfurt und Stuttgart-Miinchen, fiir die derzeit Linienflige angeboten werden. Die Sonderabgabe
betrigt pauschal 300 Euro pro Flug und Passagier, was je nach Buchungsklasse und Anbieter 50 bis 400 % des
bisherigen Flugpreises ausmacht. Die Regelung wird damit begriindet, dass solche Fliige nicht nur unnétig,
sondern umwelt-, wenn nicht gar gemeinschaftsschidlich seien. Zudem sollen alternative Verkehrstriger wie
Bahnen und Busse gefordert werden. Die Abgabepflicht gilt ab dem 1. Juni 2017. Die Fluggesellschaften mis-
sen die Zahl der Buchungen fiir die Kurzstreckenfliige monatlich einer Behorde anzeigen. Sie erhalten dann
einen Bescheid iiber die Hohe des zu zahlenden Betrags; dieser Bescheid kann fachgerichtlich angegriffen
werden. Ein Antrag auf Befreiung von der Abgabe ist nicht vorgesehen. Die Unternehmen geben die Abgabe
zum Teil in voller Hohe an die Passagiere weiter: Ein Flug von Stuttgart nach Miinchen kostet so nicht mehr
150, sondern 450 Euro.

Sogleich regt sich Widerstand: Einer der hochsten Werte der modernen Gesellschaft — Mobilitit — werde
nachhaltig eingeschrinkt. Die Hohe der Abgabe sei unangemessen. Es grenze an Heuchelei, so zu tun, als ob
Kurzstreckenfliige nicht verboten seien, aber die Abgabe aufgrund ihrer Hohe wie ein Verbot wirken zu las-
sen. Besonders betroffen seien Regionalfluggesellschaften, die nur Linienfliige auf Kurzstrecken zwischen 150
und 400 Kilometern anbieten. Die Abgabe betreffe bis zu 50 % ihrer Strecken und wirke wie ein Berufsverbot,
auch wenn die Flugzeuge (was zutrifft) auf lingeren Strecken eingesetzt werden konnten. Ungerecht sei es
uberdies, unregelmaflige, aber gewerbliche Kurzstreckenfliige mit Privatjets nicht der Abgabe zu unterwerfen.
Der Vorstand der hessischen Fluggesellschaft Megaair (M), einer Aktiengesellschaft mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit, will zuerst die Abgabenbescheide der Behorde fachgerichtlich priifen lassen. Sollte dies nicht
erfolgreich sein, solle gegen die letztinstanzliche Entscheidung das Bundesverfassungsgericht angerufen wer-
den: Denn der M werde durch die Sonderabgabe eines ihrer Geschiftsfelder — Kurzstreckenfliige — mittelbar
genommen. Auflerdem sei die Mafinahme unfair, weil es nun nicht mehr moglich sei, Mittel- oder Langstre-
ckenflige ,aus einer Hand“ anzubieten: M konne preiswert zum Beispiel die Strecke Stuttgart-Miinchen-
Moskau nicht mehr anbieten, sondern nur die Strecke Miinchen-Moskau, und verliere dadurch Passagiere.

Beantworten Sie gutachtlich die Frage, ob M nach Erschopfung des Rechtswegs mit Erfolg Verfassungs-
beschwerde erheben konnte.

Es ist jeweils auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen, ggf. hilfsgutachtlich, einzugehen. Von der formellen Ver-
fassungsmifligkeit des ESKG ist auszugehen. Art. 11 GG sowie europarechtliche Bestimmungen sind nicht
zu priifen.

Teil IT — Frage
Wie wird das allgemeine Personlichkeitsrecht verfassungsrechtlich begriindet? Beschrinken Sie sich auf weni-
ge Sitze und nennen Sie dabei auch drei Fallgruppen dieser Rechtsfigur.

Dr. Eike Michael Frenzel ist Privatdozent am Institut fiir Offentliches Recht der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg. Im Sommer-
semester 2017 war er Vertreter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungswissenschaften, Kultur- und Religions-
verfassungsrecht (Prof. Dr. Hinnerk Wifmann), an der Westfilischen Wilhelms-Universitat Miinster.
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Vorbemerkung zur Klausur

Die Aufgabe wurde im Sommersemester 2017 im Rahmen der Vorlesung Staatsrecht I — Grundrechte an der
Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster als Semesterabschlussklausur gestellt. Die Klausur fiel im Rah-
men des Erwartbaren gut aus: 296 Bearbeitungen wurden abgegeben, der Durchschnitt betrug 6,24 Punkte,
die Durchfallquote 15,89 %;! 13,51 % erreichten die Note ,,vollbefriedigend“ oder ,,gut*.

Die Klausur stellt durch die Kombination von materiellem und Prozessrecht, den langen Sachverhalt und die
hypothetische Lage, dass eine noch nicht ergangene letztinstanzliche Entscheidung angegriffen werden soll,
eine Herausforderung dar, die nicht zu unterschitzen ist. Gleichzeitig ist sie materiell-rechtlich nicht schwie-
rig.

Es kam darauf an, die Systematik der Priifung und die einschligigen Begrifflichkeiten zu erfassen. Die bun-
desverfassungsgerichtlichen Formulierungen wurden nicht verlangt, sondern die Gehalte der wesentlichen
Begrifflichkeiten, etwa Beruf, Drei-Stufen-Lehre, freie Entfaltung der Personlichkeit, die funktional bestimmt
sind. Freilich ist es in anderen Korrektursituationen (z.B. mangels klarer Ansage oder wegen anderer Einschat-
zung der Anforderungen), insbesondere im Staatsexamen, nicht ausgeschlossen (und nicht per se fehlerhaft),
die wortliche Kongruenz der Definitionen zu erwarten. Gerade in Bezug auf die Schwerpunkte, aber auch
unabhingig davon wurde erwartet, den Sachverhalt aufzugreifen, mit den relevanten Normen in Verbindung
zu bringen und an vertretbaren Stellen der Losung zu berticksichtigen.

Die Frage zum allgemeinen Personlichkeitsrecht war nicht als Zusatzfrage zu verstehen; der Bearbeitungs-
vermerk gab vielmehr vor, dass sie mit 10 % in die Bewertung eingehen sollte. Die Studenten/innen waren
wihrend des Semesters wiederholt darauf hingewiesen worden, dass mit einer solchen Frage zu rechnen sei.
Sie gibt die Gelegenheit, ein gutes Zeitmanagement zu dokumentieren und einen Schlusspunkt zu setzen, der
bei der Korrektur positiv wirkt.

1

Dieses Ergebnis tiberrascht fiir eine insgesamt anspruchsvolle Klausur nicht, weil es hier leichter ist, in der Breite Punkte zu sammeln,
als bei einer (vermeintlich) einfachen Klausur, die streng korrigiert wird.
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Gutachten

Teil I

Die Verfassungsbeschwerde der M wird erfolgreich
sein, wenn sie zuldssig und begriindet ist. Zustindig
ist das Bundesverfassungsgericht, Art. 93 I Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 90 BVerfGG.

Es ist normativ ungenan und sollte unbedingt vermieden
werden, von den Erfolgsaussichten der Verfassungsbe-
schwerden zu schreiben; damit wird im Ubrigen der Be-
arbeitungsvermerk nicht aunfgegriffen. Die Zustindigkeit
kann als eigener Priifungspunkt i.R.d. Zulissigkeit er-
wihnt werden.

A. Zulissigkeit
Die Verfassungsbeschwerde miisste zulissig sein.
I. Beschwerdefihigkeit

M miisste beschwerdefihig sein. Gemidf§ Art. 93 I
Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG ist jedermann berech-
tigt, Verfassungsbeschwerde zu erheben. M ist als
juristische Person nach Mafigabe des Art. 19 III GG
grundrechtsberechtigt’ und damit ungeachtet des Be-
schwerdegegenstandes und der Beschwerdebefugnis
ebenfalls als jedermann anzusehen.

Es war nicht angezeigt, die Verfahrensfibigkeit (als die
Fibigkeit, Verfabhrenshandlungen vorzunehmen) zu the-
matisieren; die Normen des Aktiengesetzes hitten dafiir
abgedruckt werden miissen.

II. Beschwerdegegenstand

Die Verfassungsbeschwerde miisste sich gegen einen
tauglichen Gegenstand richten. Ein solcher ist nach
Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG jede Mafinahme
offentlicher Gewalt, also in GemaifSheit der Grund-
rechtsbindung nach Art. 1 III GG der Gesetzgebung,
der Verwaltung und der Rechtsprechung. M beab-
sichtigt, im Falle der Erfolglosigkeit des Rechtswegs
gegen den Abgabebescheid gegen die letztinstanz-
liche Gerichtsentscheidung vorzugehen. Diese ist der
Rechtsprechung zuzurechnen und somit tauglicher
Beschwerdegegenstand einer Urteilsverfassungsbe-
schwerde.

III. Beschwerdebefugnis

M miisste beschwerdebefugt sein. Dies setzt voraus,
dass sie geltend machen kann, durch die angegriffene
Mafinahme in einem ihrer Grundrechte verletzt zu
sein, Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG. Die Verlet-
zung muss als moglich erscheinen.

M konnte durch die gerichtliche Entscheidung, mit
der die Verpflichtung zur Leistung der Sonderabgabe

fur Kurzstreckenfliige bestitigt wird, in ihrem Grund-
recht aus Art. 12 I GG verletzt sein, soweit es sich um
einen Eingriff in die Berufsfreiheit handelt, der nicht
gerechtfertigt werden kann; dieser findet auch und ge-
rade gemafl Art. 19 III GG auf M als juristische Per-
son Anwendung. Eine Verletzung erscheint nicht von
vornherein als ausgeschlossen. Subsidiir konnte auch
Art. 2 T GG als Auffanggrundrecht verletzt sein, so-
weit dieses nach Art. 19 III GG Anwendung findet.
Mit Blick auf die abweichende Behandlung anderer
Personen, die Kurzstreckenfliige durchfithren (Privat-
jets), kommt zudem eine Verletzung des Art. 3 1 GG
in Betracht; auch diese setzt die Anwendbarkeit nach
Art. 19 III GG voraus.

Jedenfalls erforderlich ist es, die einschligigen Normen —
zumal diese im Sachverhalt nicht genannt wurden — zu
nennen, auch Art. 19 I1I GG. Die weitere Auseinander-
setzung soll, auch um einer Kopflastigkeit der Priifung der
Zulissigkeit vorzubeugen, der Begriindetheit vorbehalten

bleiben.

M misste auch selbst, gegenwirtig und unmittelbar
beschwert sein. Dies trifft fir die letztinstanzliche Ent-
scheidung gegen M zu, sobald diese vorliegt: Sie wird
sich gegen M richten, kann in Rechtskraft erwachsen
und wird keiner weiteren Umsetzung bedtirfen. M ist
damit beschwerdebefugt.

Diejenigen, die oben annehmen, dass es sich um eine Rechts-
satzverfassungsbeschwerde handelt, und nicht erkennen,
dass sich M nur gegen die letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidung richten will, miissten die Beschwer hier ablehnen
und zur Unzulissigkeit der Verfassungsbeschwerde kom-
men; alle weiteren Fragen wiren dann hilfsgutachtlich zu

priifen.

IV. Erschopfung des Rechtswegs und Subsidiari-
tit der Verfassungsbeschwerde

Vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde miisste der
Rechtsweg erschopft werden, soweit dieser gegeben
ist, § 90 IT 1 BVerfGG.* Dies ist fiir den behordlichen
Abgabenbescheid der Fall. M beabsichtigt insoweit
auch gar nicht, der Erschépfung des Rechtswegs vor-
zugreifen. Damit wire die Verfassungsbeschwerde
derzeit noch unzulidssig, nach Erlass einer letztins-
tanzlichen, die M belastenden Entscheidung jedoch
zulissig.

2 Zur Zulissigkeitspriifung: Ehlers/Schoch-Scherzberg, Rechts-
schutz im Offentlichen Recht, 2009, § 13.

3 Vgl. Michael/Morlok, Grundrechte, 6. Aufl., 2017, Rn. 920. Im
Ubrigen werden juristische Personen aus den grundrechtsglei-
chen Rechten in Art. 93 I Nr. 4a GG berechtigt; insoweit ist die
Nennung des Art. 19 III GG an dieser Stelle nicht zwingend.

4 Vgl Art. 94112 GG.
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Zudem misste M alle anderen Moglichkeiten ausge-
schopft haben, um die Grundrechtsverletzung zu be-
seitigen; dies wire etwa der Fall, wenn er einen Antrag
auf Befreiung von der Abgabe stellen konnte, was hier
jedoch ausgeschlossen ist.

V. Form und Frist

M misste die Formanforderungen der §§ 92, 23 I
BVerfGG erfiillen, d.h. die Verfassungsbeschwerde
schriftlich und mit Begriindung einreichen. Zudem
misste M die Monatsfrist des § 93 T 1 BVerfGG ein-
halten, die insbesondere mit Zustellung der letztin-
stanzlichen Gerichtsentscheidung beginnt, § 93 T 2
BVertGG.

Es ist zu begriiffen, wenn in der Formulierung einerseits
zum Ausdruck kommt, dass das Einlegen der Verfassungs-
beschwerde noch bevorsteht, und anderseits die Normen
genannt werden. Diejenigen, die eine Rechtssatzverfas-
sungsbeschwerde annehmen, miissten entsprechend formu-
lieren.

VI. Ergebnis zu A.

Unter der Voraussetzung, dass M den Rechtsweg ge-
gen den zu erwartenden Sonderabgabenbescheid be-
schreitet und erschopft sowie die Form- und Fristan-
forderungen einhalt, kann sie zuldssig Verfassungsbe-
schwerde erheben.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde der M ist begriindet, wenn
sie in einem ihrer Grundrechte verletzt ist. Dies ist der
Fall, wenn der Schutzbereich eines Grundrechts eroff-
net ist, in diesen durch die gerichtliche Entscheidung
eingegriffen wurde und dieser Eingriff verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigt werden kann. In Betracht
kommen als Mafistabe Art. 121 GG, ggf. auch Art. 2 1
GG, sowie Art. 3 I GG.

Das Bundesverfassungsgericht iiberpriift dabei nicht,
ob das einfache Recht in jeder Hinsicht fehlerfrei an-
gewandt wurde, sondern nur, ob bei der Anwendung
und Auslegung des einfachen Rechts Grundrechte in
ithrer Reichweite nicht oder nicht hinreichend bertick-
sichtigt wurden; die angegriffene Entscheidung misste
dadurch spezifisches Verfassungsrecht verletzt haben.
Nachdem hier Rechtsanwendungstehler ohnehin noch
nicht ersichtlich sein konnen, ist die Antwort auf die
Frage zentral, ob die Rechtsgrundlage fiir die dann
nicht mehr zukiinftige gerichtliche Entscheidung ver-
fassungsmiflig ist oder nicht.?

I. Verletzung der Berufsfreiheit, Art. 121 GG
1. Schutzbereich

M misste sich auf Art. 12 I GG berufen konnen.

a) Sachlicher Schutzbereich

Art. 12 I GG gewibhrleistet ein einheitliches Grund-
recht der Berufswahl- und der Berufsaustibungsfrei-
heit.® Der sachliche Schutzbereich wird daher wesent-
lich durch den Beruf bestimmt und ist hier eroffnet,
wenn es sich bei der Tdtigkeit der M um einen Beruf
handelt. Beruf ist eine auf Dauer angelegte Titigkeit,
die der Erwirtschaftung der Lebensgrundlage zu die-
nen bestimmt ist und die nicht schlechthin gemein-
schaftsschadlich’ ist.

Die gewerbsmaflige Tatigkeit eines Unternehmens ist
regelmiflig dauerhaft angelegt und von einer Gewinn-
erzielungsabsicht geprigt. Dass die Tatigkeit vorlie-
gend umwelt-, wenn nicht gar gemeinschaftsschiadlich
sei, wird seitens des Gesetzgebers angedeutet. Durch
dieses Merkmal sollen Titigkeiten, die offensichtlich
gegen grundsitzliche Wertungen des Grundgesetzes
verstoflen und die der Staat von Verfassung wegen
nicht gestatten darf, vom Schutzbereich des Art. 12 1
GG ausgenommen werden. Zwar mag das Anbie-
ten von Kurzstreckenfliigen in mancherlei Hinsicht
schidlich wirken. Dies gilt indes fiir viele Tatigkeiten.
Das Verbot und gerade auch die Beschrinkung einer
Berufstitigkeit sind am Maf3stab des Art. 12 1 GG zu
messen und dienen dazu, schidliche Auswirkungen zu
unterbinden. Diese einfachgesetzlichen Mafinahmen
konnen nicht iiber den Schutzbereich verfiigen; viel-
mehr werden sie am Mafistab des Grundrechts gemes-
sen. Damit ist die Titigkeit nicht als gemeinschafts-
schidlich anzusehen.

Das Angebot von Kurzstreckenfliigen konnte ein ei-
gener Beruf oder nur eine besondere Form des An-
gebots von Linienfligen sein. Fir die M ist letzteres
der Fall. Allerdings werden auch Fluggesellschaften
genannt, die die lediglich Kurzstreckenfliige anbieten.
Dies konnte ein eigenstindiges Berufsbild darstellen,
mit der Konsequenz, dass eine beschrinkende Maf3-
nahme hier eher als Berufsverbot gilt. Dagegen spricht
jedoch, dass die Anforderungen an das Flugpersonal
nicht erkennbar andere sind und dass die Betriebsmit-
tel (Flugzeuge) auch auf lingeren Strecken eingesetzt
werden konnen. Dies spricht gegen die Eigenstindig-
keit des Berufs einer Kurzstreckenfluggesellschaft.
Damit ist der sachliche Schutzbereich des Art. 121 GG
fur die Tatigkeit einer Fluggesellschaft eroffnet.

5 Vgl. zu diesem Briickensatz, der auch unter ,,I. Prifungsmafi-
stab® eingefithrt werden konnte, BVerfGE 18, 85, 92 {. (Spe-
zifisches Verfassungsrecht); BVerfGE 18, 315, 325 (Marktord-
nung): ,auflerordentlicher Rechtsbehelf“; BVerfGE 7, 198,
207 (Lith-Urteil), dort freilich im Kontext eines zivilrechtli-
chen Verfahrens: keine ,Superrevisions-Instanz®; BVerfGE
53, 30, 53 (Milheim-Kirlich): keine ,Superinstanz®; vgl. auch
BVerfGE 122, 248, 284 f. (Riigeverkiimmerung).

6 Vgl. BVerfGE 7,377,400 ff. (Apotheken) mit dem Ziel, den Re-
gelungsvorbehalt des Art. 1212 GG auf S. 1 erstrecken zu kon-
nen; Poscher/Kingreen, Grundrechte. Staatsrecht II, 32. Aufl,,
2016, Rn. 898 f.; vgl. zur alternativen Losung Frenzel, Zuginge
zum Verfassungsrecht, 2009, S. 126 ff.

7 Vgl. Michael/ Morlok, Grundrechte, Rn. 350; anders rekonstru-
iert bei Poscher/Kingreen, Grundrechte, Rn. 901.
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b) Personlicher Schutzbereich

Art. 12 I GG miisste auch in personlicher Hinsicht
auf M anwendbar sein. Als juristische Person des Pri-
vatrechts ist sie nach Art. 19 III GG berechtigt, wenn
Art. 12 T GG seinem Wesen nach auf diese anwendbar
ist. Art. 12 I GG ist nicht hochstpersonlicher Natur
und schiitzt Akteure des Wirtschaftslebens, zu denen
typischerweise auch juristische Personen gehéren.

Die Anwendbarkeit des Art. 12 I GG auf juristische Per-
sonen ist weder problematisch noch wird sie — durch den
Sachverhalt — thematisiert. Ausfiibrungen zu den Konzep-
ten, wie Art. 19 I1I GG operationalisiert werden muss, sind
nicht verfehlt, aber nicht erforderlich. Es ist sinnvoll, wegen
der Anforderung des Art. 19 I11 GG den sachlichen Schutz-
bereich zuerst zu priifen.

Der personliche Schutzbereich ist erdffnet.
¢) Zwischenergebnis

Der Schutzbereich ist eroffnet.

2. Eingriff in den Schutzbereich

In den Schutzbereich miusste eingegriffen worden
sein. Ein Eingriff ist jede staatliche Mafinahme (vgl.
Art. 1 III GG), die dem/der Einzelnen ein Verhalten,
welches in den Schutzbereich eines Grundrechts fillt,
nicht unwesentlich erschwert oder unméoglich macht.

Als eine solche Mafinahme kommt hier die gerichtliche
Bestdtigung des Sonderabgabenbescheids in Betracht.
Dieser kntipft an einer beruflichen Tatigkeit, dem An-
bieten bestimmter Kurzstreckenfliige an. Dieses An-
gebot wird durch die Belastung mit der Sonderabgabe
in Héhe von 300 Euro wesentlich erschwert: Das Ge-
schiftsmodell der Fluggesellschaft wird so beeinflusst,
die Preisgestaltung wesentlich mitbestimmt. In der mit
der Zahlungspflicht verbundenen Bestitigung liegt aus
der Perspektive der M eine Berufsaustibungsregelung.

Es ist nicht angezeigt, eine berufsregelnde Tendenz geson-
dert festzustellen. Dies wire nur erforderlich, wenn der
Eingriff allgemeiner Natur waire, d.h. sich gegen alle rich-
tet, ungeachtet der Berufsausiibung (allgemeine Haftung;
Gurtpflicht), und er sich gleichwohl auf die Berufsaus-
iibung spezifisch auswirken kann. Nur dann empfiehlt sich
eine Formulierung wie: ,, Ein Eingriff in das Grundrecht
der Berufsfreibeit liegt vielmebr erst dann vor, wenn die
Norm, auf die die MafSnahme gestiitzt ist, berufsregelnde
Tendenz hat (...)“*

Die Zahlungspflicht konnte jedoch eine berufswahl-
regelnde Wirkung entfalten, soweit sie wie ein Verbot
wirkt. Die Hohe der Sonderabgabe und der Umstand,
dass sie 50 bis 400 % des bisherigen Flugpreises aus-
macht, fihrt dazu, dass die Flugunternehmen diese
Verbindungen jedenfalls zum Teil nicht mehr anbie-

ten; dieser Verzicht beruht auf der individuellen Ent-
scheidung jedes einzelnen Unternehmens, nicht auf
einem staatlichen Verbot. Gleichzeitig entfaltet die
staatliche eingefiihrte Sonderabgabe eine prohibitive
Wirkung, zumal deutlich gemacht wird, dass Kurz-
streckenfliige staatlicherseits nicht erwiinscht sind.
Dies mag fiir M nicht zutreffen, soweit diese auch
Mittel- und Langstreckenverbindungen anbietet. Fiir
eine Regionalfluggesellschaft, deren Geschiftsmodell
gerade das Angebot von Kurzstreckenfliigen ist, fihrt
die Abgabepflicht mittelbar zu einer Beschrinkung
der Geschaftstitigkeit. Jedoch ist auch diese noch be-
grenzt, wenn ausweislich des Sachverhalts nur bis zu
50 % der Fliige betroffen sind und die Flugzeuge auch
anderweitig eingesetzt werden kdnnen. Damit ist eine
berufswahlregelnde Tendenz durch die Sonderabgabe
nicht festzustellen.

Die gerichtliche Bestitigung des Abgabenbescheids
greift als Berufsausiibungsregelung in Art. 12 I GG
ein.

Eine andere Ansicht zur Intensitit der MafSnabme ist ver-
tretbar. Wichtig ist die Anerkennung, dass die Flugzeunge
weiterhin genutzt werden konnen und dass nicht alle Kurz-
streckenfliige betroffen sind. Die Intensitit der MafSnabme
muss nicht bier festgestellt werden. Dies wird jedoch emp-
fohlen, um friihzeitig informiert zu sein und im Rahmen
der Rechtfertigung nicht eine Schachtelpriifung durchfiib-

ren zu missen.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch verfassungsrechtlich ge-
rechtfertigt sein. Dies setzt voraus, dass Art. 12 1 GG
einschriankbar ist und dass die Rechtsgrundlage fiir die
Entscheidung sowie die Entscheidung selbst verfas-
sungsmaflig sind.

a) Einschrinkbarkeit

Art. 12 12 GG ist mit einem Regelungsvorbehalt ver-
sehen, welcher als einfacher Gesetzesvorbehalt quali-
fiziert wird.

Wenn man sich vorher (vertretbar) entschlossen hat, eine
Berufswablschranke anzunebhmen (oder eine Berufsaussi-
bungsregelung mit berufswahlbeschrinkender Tendenz),
oder wenn man an dieser Stelle die Intensitdt des Eingriffs
noch gar nicht thematisiert hat, ist ein Satz hinzuzufiigen:
Er gilt nach dem Verstindnis des Art. 12 I GG als einbeit-
lichem Schutzbereich auch fiir die Berufswahl nach Art.
1211 GG.

b) Verfassungsmifligkeit der Rechtsgrundlage

§ 1 ESKG misste materiell verfassungsmiaflig sein.

8 So BVerfGE 95, 267, 302 (Altschulden); vgl. auch BVerfGE
109, 64, 84 f. (Mutterschaftsgeld).
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Die formelle VerfassungsmdfSigkeit des ESKG muss hier
nicht gesondert erwdihnt werden, denn sie ist nach dem
Bearbeitungsvermerk zu unterstellen. Ein Satz dazu wire
nicht falsch. Es wird nicht erwartet, dass das Zitiergebot
gepriift wird, Art. 19 I 2 i.V.m. 1 GG. Denn dieses ist als
besonderes Formerfordernis nach richtiger Ansicht der for-
mellen VerfassungsmafSigkeit zuzuordnen.

aa) VerfassungsmifSigkeit nach der Drei-Stufen-Lehre
und Verbdltnismd/fSigkeit

Nach Mafigabe der Drei-Stufen-Lehre’ miisste die
Regelung als eine Berufsausiibungsregelung lediglich
verniinftigen Erwigungen des Gemeinwohls dienen
oder einen sachlichen Grund haben und im Ubrigen
verhiltnismafig sein.

Man kann die VerhdiltnisméfSigkeit als vierstufige Priifung
verstehen, die den legitimen Zweck der MafSnahme um-
fasst. Gerade in Kombination mit der Drei-Stufen-Lebre,
die je nach Intensitit der MafSnabhme auf einen bestimmten
Schutzzweck abstellt und dann weitere Voraussetzungen
formuliert (z.B. dass eine hohere Stufe erst betreten wird,
wenn innerhalb einer Stufe kein geeignetes, erforderliches
Mittel ausgemacht werden kann), kann sie auch dreistufig
gepriift werden.’

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wird auf
zwei Griunde verwiesen: Umweltschutz einerseits und
Forderung anderer Verkehrstriger andererseits. Die
Umwelt ist ein in Art. 20a GG ausdriicklich genanntes
Schutzgut und als sachlicher Grund von Verfassungs-
rang anzuerkennen. Die Férderung anderer Verkehrs-
trager konnte problematisch sein, soweit der Staat hier
in den Markt eingreift und sich damit verfassungs-
widrig verhilt, so dass er einen von der Verfassung
missbilligten, illegitimen Zweck verfolgt. Zum einen
ist dem Staat unter Annahme der sozialstaatlichen
Staatszielbestimmung nach Art. 20 I GG jedoch ein
marktbezogenes Verhalten nicht versagt, zum anderen
ist die Umwelt ein Schutzgut, welches gerade solche
Mafinahmen rechtfertigen kann. Selbst wenn eines der
Motive verfassungsrechtlich zu missbilligen wire, hit-
ten rechtfertigende Motive Bestand.

§ 1 ESKG miisste auch im Ubrigen verhiltnismiflig
sein.!" Bei der Priifung ist anzuerkennen, dass der par-
lamentarische Gesetzgeber unmittelbar demokratisch
legitimiert ist und ihm ein Einschitzungsspielraum
zukommt, den er auf verschiedene vertretbare Weisen
nutzen kann.

(1) Geeignetheit

§ 1 ESKG miisste geeignet sein, um den Zweck zu er-
fullen, d.h. die Umwelt zu schiitzen. Geeignet ist die
Regelung, wenn sie den Zweck férdert oder wenn sie
nicht schlechthin untauglich ist, den Zweck zu f6rdern.
Durch die Sonderabgabepflicht werden Kurzstrecken-
fluge belastet und durch die erwartbare Weitergabe

an den Kunden teurer, und zwar in betrichtlichem
Umfang von 50 bis 400 % des bisherigen Flugpreises.
Damit ist absehbar, dass auf der Kurzstrecke weniger
Fliige zu hoheren Preisen nachgefragt werden. Selbst
wenn dies zunichst nur zu geringeren Fluggastzahlen
unter Aufrechterhaltung des Linienflugbetriebs fiihrt,
kann wegen des geringeren Startgewichts von Anfang
an festgestellt werden, dass die Umweltbelastung ver-
ringert wird. Damit ist die Regelung geeignet.

Es ist denkbar, wird aber nicht erwartet, dass angesprochen
wird, dass die Zahl der Fliige sich durch die Regelung aunf
der Kurzstrecke verringern konne, aber dafiir vermebrt
langere Verbindungen angeboten werden, d.h. die Zahl der
Flugbewegungen nicht abnimmt und die Belastung — durch
weitere lingere Fliige — sogar zunimmt. Dies konnte die
Eignung in Frage stellen, legt aber nicht die Untanglichkeit
der Sonderabgabe nahe. Vergleichbares gilt fiir die Annah-
me, dass der Charterverkebr zunehmen konne, wenn der
Linienflugbetrieb erschwert werde.

(2) Erforderlichkeit

§ 1 ESKG musste auch erforderlich sein. Erforderlich
ist die Regelung, wenn es kein gleich geeignetes Mittel
gibt, welches weniger grundrechtsintensiv ist. Denk-
bar sind Informationskampagnen tiber die Schadlich-
keit des Luftverkehrs und insbesondere der Kurzstre-
cke, welche jedoch nicht als gleich geeignet betrachtet
werden miissten. Ein Verbot von Kurzstreckenfliigen
wire (besser) geeignet, um Umweltbeeintrichtigungen
zu unterbinden, jedoch nicht das mildere Mittel, wenn
dadurch den Unternehmen die Entscheidung aus der
Hand genommen wird, ob sie solche Fliige anbieten
und wie sie die Preise gestalten. Hier kommt im Ub-
rigen der Einschitzungsspielraum des Gesetzgebers
zum Tragen, der die Uberpriifung auf die Vertretbar-
keit beschrankt. Vertretbar ist es, die Regelung als er-
forderlich anzusehen.

(3) VerbdltnismdfSigkeit im engeren Sinne

§ 1 ESKG miisste auch verhiltnismiflig im engeren
Sinne sein. Dies setzt voraus, dass der Zweck der
Mafinahme und ihr Mittel unter Berticksichtigung der
betroffenen Rechtsgliter in einem angemessenen Ver-
haltnis zueinander stehen.

Fur die Angemessenheit spricht die Anerkennung des
Umweltschutzes als Staatszielbestimmung von Verfas-
sungsrang, Art. 20a GG. Der Flugbetrieb hat nicht nur
Vorteile fiir die Unternehmen und die Fluggiste, son-
dern er bringt auch Nachteile und Lasten fur die All-

9 Vgl zu dieser als Ausgangspunkt BVerfGE 7, 377, 405 ff. (Apo-
theken); BVerfGE 13, 97, 104 {., 113 (Handwerksordnung);
BVerfGE 71, 162, 172 {. (Frischzellentherapie); instruktiv Mi-
chael/Morlok, Grundrechte, Rn. 673 ff.

10 So geschehen auch in BVerfGE 126, 112 (Rettungsdienst).

11 Vgl. zur Zusammenfithrung von Drei-Stufen-Lehre und Ver-
hiltnismiBigkeit Poscher/Kingreen, Grundrechte, Rn. 939 ff.
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gemeinheit und fiir Anwohner. Gerade diese werden
durch eine Verringerung von Fliigen — ausgerechnet
auf der Kurzstrecke — geschiitzt, wodurch der Staat
seiner Verpflichtung nachkommt, Gefihrdungslagen
wahrzunehmen und zu entscheiden, ob er gegen diese
vorgeht, vgl. Art. 1 III, 2 IT 1 GG. Hinzu kommt, dass
die Regelung nicht ,,von heute auf morgen®, sondern
nach Ablauf einer Ubergangsfrist wirksam wurde, so
dass sich die Unternehmen darauf einstellen konnten.
Zudem wird hier nicht hochstpersonliches Verhalten
eingeschrinkt, sondern die Nutzung des dem Staat
zugerechneten Luftraums, zu der das einzelne Unter-
nehmen nur nach Mafigabe des Rechts berechtigt ist.
Fir die Angemessenheit spricht weiterhin, dass die
Sonderabgabe nicht an der Flugzeugbewegung, son-
dern an der Auslastung eines Flugzeugs und damit
auch am Erfolg einer Fluggesellschaft auf einer Ver-
bindung ankntipft. Es wird also nicht unterschiedslos
jeder Kurzstreckenflug als solcher belastet, vielmehr
wird insoweit auf die Kalkulation der Fluggesellschaft
Riicksicht genommen. Wire jede Flugbewegung (mit
einem entsprechend hoheren Betrag pro Flugzeug)
von vornherein mit einer Abgabe belastet, wire das
wirtschaftliche Risiko fir das Unternehmen bei der
Ausschreibung einer Verbindung nicht besser kalku-
lierbar, sondern unabwendbar.

Gegen die Angemessenheit spricht, dass keine Har-
tefallklausel vorgesehen ist, mit denen Einzelfillen
Rechnung getragen werden konnte, in denen durch
die Sonderabgabe besondere, unzumutbare Hirten
auftreten; dies gilt gerade mit Blick auf die Flugge-
sellschaften, die sich iiberwiegend in dem Bereich der
Kurzstrecke betitigen, der von der Abgabe betroffen
ist. Gleichzeitig ist diesen jedoch nicht objektiv die
Moéglichkeit genommen, diese Strecken weiterhin zu
bedienen. Es wird im Sachverhalt deutlich, dass die
Flugzeuge auch fur lingere Strecken genutzt werden
konnten.

Es wird nicht erwartet, Hdrtesituationen zu benennen,
etwa die sehr kurzen Linienfliige zu den ostfriesischen In-
seln etc., die nicht in gleicher Weise wie die angesprochenen
Stidte mit Mitteln des offentlichen Personenverkebrs er-
reichbar sind. ,Sachverhaltsquetsche wire es jedoch,
wenn man behauptete, dass die Versorgung solcher Orte
mit lebenswichtigen Giitern o.d. gefibrdet werde, denn
spétestens anhand der Gestaltung der Abgabe wird deut-
lich, dass es sich bei den Linienfliigen um Passagierfliige
handelt.

Zudem ist es denkbar, dass darauf hingewiesen wird, dass
nicht eine einzige Fluggesellschaft ausnabmslos in ibrer ge-
samten Geschiftstitigkeit von der Abgabe betroffen ist,
weil sie nur Strecken bis 250 km bediene. Verluste auf be-
stimmten Strecken hingen nicht nur von der Sonderabgabe
ab und werden —vom Staat zugelassen — einer Verrechnung
zuginglich gemacht; anch dadurch wird eine Hirte ver-
mieden.

Als Berufsaustibungsregelung entfaltet die Sonderab-
gabepflicht also eine niedrige Eingriffsintensitit. Fur

diese streiten nicht irgendwelche sachlichen Griinde,
sondern solche von Verfassungsrang. Damit ist die Re-
gelung angemessen.

| Eine andere Ansicht ist vertretbar.”

(4) Zwischenergebnis
§ 1 ESKG ist verhiltnismaflig.
bb) Zwischenergebnis

Als verhiltnismiflige Regelung ist § 1 ESKG verfas-
sungsmaflig.

Es wird nicht erwartet, hier die Priifung des Art. 2 I GG
zu erdffnen, obwohl dies nabeliegt: Eine Norm, die gegen
Art. 2 I GG verstofSt, ist nicht verfassungsmifSig und kann
nicht Grundlage fiir einen Eingriff in Art. 12 I GG sein.

¢) Verfassungsmifligkeit der Anwendung der
Rechtsgrundlage im Einzelfall

Rechtsfehler im Rahmen der gerichtlichen Uberprii-
fung des Gesetzesvollzugs konnen zum jetzigen Zeit-
punkt noch nicht aufgetreten sein.

d) Zwischenergebnis

Der Eingriff in Art. 12 I GG ist verfassungsrechtlich
gerechtfertigt.

Eine andere Ansicht ist vertretbar, aber dafiir auch zu ver-
treten.

4. Zwischenergebnis

Art. 12 T GG ist nicht verletzt. Art. 2 T GG tritt hinter
Art. 12 1 GG als subsidiir zuriick.

Die Originalklausur enthielt aufSerdem noch die Frage, ob
eine Privatperson, die anf der Grundlage der Sonderabga-
be damit rechnen muss, mebr fiir ihre Kurzstreckenfliige
bezahlen zu miissen, in einem ihrer Grundrechte verletzt
sei. Hier war kurz auf Art. 2 I GG und die Frage einzuge-
hen, ob das Gesetz in den Schutzbereich des Grundrechts
iiberhaupt eingreife.

IL. Verletzung des Art. 141 GG

Art. 14 T GG konnte verletzt sein. Hierflir miisste je-
doch der Schutzbereich eroffnet sein. Art. 14 I GG
schiitzt das Eigentum als Gesamtheit der vermogens-
werten Rechte. Er schiitzt damit das Erworbene, nicht
den Erwerb, dessen Schutz sich bei einer beruflichen
Titigkeit nach Art. 12 I GG, im Ubrigen nach Art. 2

12 Vgl. zur Relevanz des Themas: Stiddeutsche Zeitung, Nr. 189,
18.08.2017, S. 17.
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GG richtet. Zudem bleiben die Flugzeuge als Betriebs-
mittel im Eigentum der Unternehmen, und sie konnen
weiterhin genutzt werden. Art. 14 I GG kann daher
nicht verletzt sein.

III. Verletzung des Art. 31 GG

Art. 3 I GG konnte verletzt sein, wenn dieses Grund-
recht in Bezug auf M Anwendung findet, M ungleich
behandelt wird und diese Ungleichbehandlung verfas-
sungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden kann.

1. Anwendbarkeit des Art. 31 GG auf M

Art. 3 T GG misste auf M anwendbar sein. Art. 3 1
GG stellt alle Menschen, also natiirliche Personen,
vor dem Gesetz gleich. Nach Art. 19 III GG miisste
Art. 3 1 GG wesensmifig auf juristische Personen des
Privatrechts anwendbar sein. Der Gleichbehandlungs-
anspruch ist kein hochstpersonliches Recht, welches
dem Menschen nur kraft seines Menschseins zukime.

2. Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

M miisste ungleich behandelt werden, und zwar an-
ders als eine Vergleichsgruppe, die durch einen ge-
meinsamen Oberbegriff mit M verbunden ist. Hier
bieten sich zwei Vergleichsgruppen an.

a) Ausdriicklich genannt werden bestimmte Privatflie-
ger. Thnen ist gemeinsam, dass sie Kurzstreckenfliige
durchfithren. Privatflieger bedienen solche Verbin-
dungen jedenfalls im Zusammenhang mit einer Ge-
schiftstatigkeit. Die Geschiftsmafligkeit verbindet sie
mit den Regionalfluggesellschaften; insoweit sind sie
wesentlich gleich.

Dadurch, dass die Regionalfluggesellschaften der Son-
derabgabe unterworfen werden, Privat-/Geschiftsflie-
ger jedoch nicht, werden sie ungleich behandelt.

b) Eine weitere Vergleichsgruppe bilden diejenigen
Regionalfluggesellschaften, die von der Abgabe des-
halb nicht betroffen sind, weil sie nur Fliige anbieten,
die Strecken mit einer Lange von mehr als 250 Kilo-
metern bedienen. Gemeinsam ist allen Regionalflugge-
sellschaften, dass sie die Kurzstrecke bedienen. Indem
die einen der Sonderabgabe unterliegen, die anderen
jedoch nicht, werden erstgenannte ungleich behandelt.

¢) Zwischenergebnis

Damit wird M in zweierlei Hinsicht ungleich behan-

delt.
3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Die Ungleichbehandlungen konnten gerechtfertigt

sein.’® Die Ungleichbehandlungen bezichen sich auf
den Sachverhalt der Erbringung von bestimmten

Kurzstreckenfliigen, nicht auf personliche Merkmale,
die sich an die Merkmale des Art. 3 III GG annihern.
Zudem kann die Ungleichbehandlung durch die M be-
einflusst werden, indem sie die Sonderabgabe umlegt
und/oder lingere Flugstrecken bedient. Die Ungleich-
behandlung steht im Zusammenhang mit einem Frei-
heitsrecht (Art. 12 T GG), welches jedoch nicht ver-
letzt ist. Insgesamt ist die Mafinahme daher von nied-
riger Intensitdt. Daher kann die Ungleichbehandlung
durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden.

a) Fir den Vergleich zu den Privatfliegern ist dieser
darin zu sehen, dass die Fluge der Regionalfluggesell-
schaften plan- und regelmiflig durchgefithrt werden
und dadurch die Umweltbelastung hoher ist als bei
Privatjets, die bedarfsorientiert fliegen.

b) Fiir den Vergleich mit Fluggesellschaften, die nur
lingere Fliige anbieten, konnte auf die Flugbewe-
gungen abgestellt werden: Indem Verbindungen zwi-
schen Flughifen, die voneinander nur 250 km oder we-
niger weit entfernt sind, mit der Sonderabgabe belegt
werden, werden diese Verbindungen weniger attraktiv
und ggf. eingestellt. Die Zahl dieser Fliige konnte da-
her abnehmen und die Umwelt dadurch weniger ge-
schadigt werden.

¢) Damit sind die Ungleichbehandlungen gerechtfer-
ugt.

4. Zwischenergebnis
Art. 31 GG ist nicht verletzt.

II1. Ergebnis zu B.

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht begriindet.

Art. 11 GG war nach dem Bearbeitungsvermerk aus-
geschlossen (und in der Vorlesung nicht behandelt wor-
den), v.a. mit Blick auf die Priifung einer Verletzung von
Grundrechten der Passagiere, fiir die allenfalls Art. 2 I GG
einschligig sein konnte; insoweit Art. 2 II 2 GG zu priifen,
war sehr fernliegend.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde der M ist zulissig, aber
nicht begriindet und wird nicht erfolgreich sein."

13 Zu Art. 31 GG als Gebot verhiltnismafliger Gleichbehandlung
Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 794 ff.

14 Eine unzuldssige oder offensichtlich unbegriindete Verfas-
sungsbeschwerde wird verworfen (vgl. § 24 S. 1 BVerfGG), eine
unbegriindete wird zurtick- oder abgewiesen; vgl. zur Stattgabe

§ 95 BVerfGG.
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Teil II

Das allgemeine Personlichkeitsrecht kniipft einerseits
an der freien Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 T
GG) und andererseits an der Menschenwiirde (Art. 11
GG) an.” Diese werden miteinander kombiniert, so
dass fiir bestimmte Eigenschaften und Verhaltenswei-
sen ein gesteigerter Schutz greift, weil diese hochstper-
sonlicher Natur und wesentlich fiir das Mensch- oder
Selbst-Sein (Identitit) des/der Einzelnen sind; es geht
um Selbstbestimmung und Selbstdarstellung.'® Vor
dem Hintergrund eines weiten Eingriffsverstindnisses
soll sichergestellt werden, dass der Staat nicht ohne ge-
setzliche Grundlage tiber die/den Einzelne/n und ihr/
sein Bild verfugt.

Die Formulierungen kinnen und sollen variieren. Wichtig
sind die Verortung in Art. 2 I und Art. 1 I GG und die
Nennung dreier Fallgruppen. Themen der Frage sind nicht
der Regelungsanftrag fiir den Gesetzgeber zum Schutz des
Personlichkeitsrechts, die Konsequenzen seiner Geltung
(hochrangiger ,, Gegenspieler anderer Grundrechte, erwa
des Art. 511, II und des Art. 5 I11 1 GG; Richtervorbehalt;
Zweckbindung bei der Datenerbebung) oder der Bedarf
fiir ein solches Recht (es wird nach der verfassungsrecht-
lichen Begriindung, nicht nach der historischen gefragt).

Fallgruppen sind insbesondere (drei sind gefragt):

e Recht am eigenen gesprochenen Wort;

Recht am eigenen Bild;

Namensrecht;

Recht auf Schutz der personlichen Ehre;

Recht auf Schutz der Privat- und Intimsphire;

Recht auf informationelle Selbstbestimmung;

Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertrau-

lichkeit und Integritit informationstechnischer

Systeme (nicht prizise: ,,Computer-Grund-

recht®);

* Recht auf Anerkennung der geschlechtlichen
Identitdt;

e Recht auf Kenntnis der Abstammung.

15

16

Vgl. Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 425 ff;; Poscher/
Kingreen, Grundrechte, Rn. 408 {f.

Vgl. nicht nur die oft auf Texte bezogenen Rechtsfille, in denen
das allgemeine Personlichkeitsrecht Anwendung fand, etwa
BVerfGE 119, 1, 23 ff. (Esra), sondern auch die Texte selbst,
die Identitatsfindungsprozesse beschreiben; so z.B. Max Frisch,
Stiller, 1954; Paul Auster, Stadt aus Glas, 1985; Michael Ende,
Jim Knopf, 1960; Mira Lobe, Das kleine Ich bin ich, 1972; Wolf-
gang Herrndorf, Tschick, 2010.



