Das Kopftuch und seine Verwicklungen.
Anmerkungen zum Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 24.09.2003'

ERNST GOTTFRIED MAHRENHOLZ

Seit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 24. September
2003 sind mehr als fiinf Jahre vergangen. Die Beschwerdefiihrerin Fereshta
Ludin errang den bekannten Pyrrhus-Sieg: Sie obsiegte, weil nach Auffassung
der Senatsmehrheit das Gesetz fehlte, das eine Schulverwaltung zur Ableh-
nung der Beschwerdefiihrerin legitimiert. In der Sache begriindete der Senat,
warum es Sache des Gesetzgebers sei, in dem Willen einer Lehramtsanwér-
terin, ein Kopftuch zu tragen, einen Eignungsmangel zu sehen (im folgenden
>Kopftuchurteil« genannt). Das fehlende Gesetz hat die Mehrheit der Linder
unverziiglich, wenn auch mit unterschiedlichen Akzentuierungen, erlassen;
diese Léander sind Baden-Wiirttemberg, Bayern, Berlin, Bremen, Hessen, Nie-
dersachsen, Nordrhein-Westfalen und das Saarland.

In ruhige Gewisser wurde das Thema Kopftuch damit nicht gesteuert. Die
offentlichen Debatten um das zunichst exekutivische, dann gerichtliche Ver-
fahren, das zum Urteil des BVerfG gefiihrt hat, und die dadurch entfachte
Polarisierung der 6ffentlichen Meinung haben das Kopftuch zum Focus einer
Debatte werden lassen, die an der Breite des Spektrums im Blick auf die
verhandelten verfassungsrechtlichen, religionsrechtlichen, kulturpolitischen
und allgemeinpolitischen Probleme in der Geschichte der Bundesrepublik
ihresgleichen sucht. Hinzu kommt, dass sowohl muslimische Minderheit als
auch nichtmuslimische Mehrheit in Ansehung des Kopftuchs der Lehrerin
untereinander nicht einer Meinung sind und je ihre unterschiedlichen Auffas-
sungen auch offentlich vertreten.

1 BVerfGE 108, 282 ff.
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Die Anhérungen, die die Landtage vor Erlass der genannten Gesetze
durchgefiihrt haben, zeichnen dasselbe gespaltene Bild unter den beteiligten
Wissenschaftlern und Représentanten der christlichen und der moslemischen
Religion.

Beide Kirchen haben sich zur Kopftuchfrage geduflert — die katholische
Kirche zuriickhaltend, die evangelische iiberwiegend eine kritische Position
beziehend. In der Praxis verfihrt die evangelische Kirche uneinheitlich: Die
Ev.-luth. Landeskirche Hannover hat, ohne kirchengesetzliche Grundlage, das
Tragen von Kopftiichern muslimischer Erzieherinnen in kirchlichen Kinder-
girten verboten; die braunschweigische Schwesterkirche erlaubt die Kopftii-
cher. Die katholische Kirche scheint iiberwiegend an dem Tragen von Kopf-
tiichern in katholischen Kindergérten keinen grundsétzlichen Ansto3 zu neh-
men, sondern ihrer Entscheidung das Ergebnis eines personlichen Gesprichs
zu Grunde zu legen.

Das juristische Diskursfeld ist erweitert worden durch eine Untersuchung
von Christian Walter und Antje von Ungern-Sternberg (2008a) tiber die Frage
der Haltbarkeit der landesrechtlichen Kopftuchverbote gegeniiber dem Anti-
diskriminierungsrecht der Européischen Union (EU). Im Ergebnis legen sie
den Fachgerichten nahe, die von ihnen verneinte Frage dem Européischen Ge-
richtshof (EuGH) nach Art. 234 EG-Vertrag vorzulegen. Eine weitere Unter-
suchung der Verfasser hat die Priifung der VerfassungsméBigkeit des nord-
rhein-westfilischen Kopftuchverbots zum Gegenstand (Walter/Ungern-Stein-
berg 2008b). Drei in jiingerer und jiingster Zeit veroffentlichte Dissertationen
behandeln das Kopftuchverbot (Lanzerath 2003; Ungern-Sternberg 2008;
Wiese 2008). SchlieBlich hat auch die >Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer e.V.< auf ihrer Tagung im Herbst 2008 das Thema »Religitse
Freiheit als Gefahr?« (Referentin und Referent: Ute Sacksofsky und Chris-
toph Mollers) erdrtert.”

Uberraschend in dem mit diesen Hinweisen nur andeutungsweise
beschriebenen Diskursfeld ist, dass »Der Nationale Integrationsplan« der
Bundesregierung (2007),’ trotz einer begriiBenswert breit angelegten Abar-
beitung der einzelnen Probleme, das Kopftuchthema ausspart. Offenbar gibt
es selbst fiir eine Problemdarstellung auf nationaler Ebene verinnerlichte
Kompetenzschranken, die nicht einmal die Anzeige eines der gewichtigsten
Themen der Integrationspolitik zulassen (hierzu unten unter 6.).

Unter anderem auch von den Kirchen gefordert ist die religionssoziolo-
gische Publikation von Andreas Feige und Carsten Gennerich »Lebensorien-
tierungen Jugendlicher (Alltagsethik, Moral und Religion in der Wahrneh-

2 Mit der Publikation des Tagungsbandes ist Anfang 2009 zu rechnen.

3 Siehe »Der Nationale Integrationsplan. Neue Wege — neue Chancen, abrufbar:
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2007/07/Anlage/2007-10-
18-nationaler-integrationsplan, property=publicationFile.pdf, 05.12.2008.
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mung von Berufsschiilerinnen und -schiilern in Deutschland, eine Umfrage
unter 8.000 Christen, Nicht-Christen und Muslimen)« (2008). Diese thema-
tisch breit angelegte empirische Reprisentativ-Studie umfasst auch eine Stich-
probe von 470 muslimischen Schiilerinnen und Schiiler und zeigt einerseits,
dass diese Jugendlichen und jungen Erwachsenen eher bereit sind, Fragen mit
religios gepriagtem Vokabular zuzustimmen als ihre kirchenangehorenden
(ev./kath.) und konfessionslosen Altersgenossen. Aber andererseits zeigt bei
keiner Frage die Mehrheit von ihnen Reaktionen, die fundamentalistisch zu
nennen wiren. Deutlich wird vor allem, dass sich mit steigendem Bildungs-
grad die muslimischen Befragten den Orientierungsmustern der nicht-musli-
mischen Mehrheit annidhern oder gleichen. Auch wenn die Kopftuchproble-
matik nicht unmittelbar beriihrt wird, kann die Untersuchung erste Anhalts-
punkte fiir die Beantwortung der Frage geben, ob die — inzwischen auch lan-
desgesetzlich relevanten — MutmaBungen nicht-muslimischer Eltern iiber Ein-
fliisse des Islam auf die Jugendlichen die Realitét der Alltagssituation dieser
Jugendlichen treffen.

Soweit ersichtlich gibt es weitere sozialwissenschaftliche Untersuchungen
dieser Zielrichtung nicht.

Instanzgerichte, aber auch das Bundesarbeitsgericht (BAG) und das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) sind mit Verfahren beschiftigt, die aus
gesetzlichen Kopftuchverboten herrithren und primér diejenigen Lehrerinnen
betreffen, die vor Erlass solcher Verbote unangefochten das Kopftuch im Un-
terricht getragen haben.

So liegt es nahe, aus grolerem Abstand zu untersuchen, wieweit im Streit
ums Kopftuch das >Kopftuchurteil< des BVerfG eine Orientierungsmarke,
nicht nur im Blick auf juristische Auseinandersetzungen, darzustellen in der
Lage ist.

Ein Blick zuriick. Kopftiicher wurden in Deutschland, vermutlich aber in
ganz Europa, seit jeher getragen. Auf dem Land band sich die Béuerin das
Kopftuch um, wenn sie ins Dorf ging, wenn sie sich also offentlich zeigte;
desgleichen wenn sie in die Kirche ging; mit anderem Kopftuch. Und beim
Gottesdienst sa} die Frau auf der Frauenseite. Es war eben Sitte. Thr kann
mehr Unbedingtheit innewohnen als einem rechtlichen Gebot. Die Frau be-
deckt ihr Haupt. So hielt man es durch Jahrhunderte, wie die Geschichte der
Malerei zeigt, und so sind heute noch bei einem Empfang durch den Papst
Kopf und bloe Arme bedeckt zu halten.

Sitten konnen ihre prigende Kraft verlieren. Das gilt heutzutage auch fiir
das Kopftuch auf dem Lande. Ihm begegnen wir nunmehr im stiddtischen Be-
reich als Teil einer anderen Kultur, wenn wir Frauen mit Kopftiichern sehen.
Diese Kultur ist uns fremd (geblieben), und sie hat eine religiose Wurzel.

Die Wirkungen des Fremden, die von diesem Kopftuch ausgehen, wurden
fiir den schulischen Bereich abgefangen durch Gerichtsurteile, nachdem deut-
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sche Schulverwaltungen versucht hatten, die Kopftiicher von Schiilerinnen
wihrend des Schulbesuchs zu verbieten. Das gleiche gilt fiir die Haltung
muslimischer Eltern gegeniiber dem Turn- und Schwimmunterricht als koedu-
kativem Unterricht, dort im Blick auf die Kleidung der muslimischen Schiile-
rin.* Der dritte neuralgische Punkt der Konfrontation Kopftuch versus Schule
ist das Fernbleiben muslimischer Schiilerinnen von Klassenfahrten, wenn an
ihnen auch Jungen teilnehmen. Die Rechtslage ist nach Art. 6 Abs. 2
Satz 2 GG’ eindeutig, weil Klassenfahrten in das Unterrichtsgeschehen schul-
rechtlich nicht wie der reguldre Unterricht involviert sind. Die Eltern konnen
insoweit iiber die Teilnahme ihrer minderjahrigen Tochter bestimmen.

1. Die Vorgeschichte

Dass mit dem Kopftuch einer Lehrerin im Unterricht trotz dieser religions-
freundlichen Haltung des Staates durch den Fall Fereshta Ludin ein neues
Kapitel aufgeschlagen wurde, war zunichst nicht erkennbar. Denn zu dieser
Zeit unterrichteten in Nordrhein-Westfalen mehr als zwanzig Lehrerinnen mit
Kopftuch, ohne dass Streit entstanden war.

Die Kopftuch tragende Schiilerin ist fiir die Schulverwaltung und die
Gerichte rechtlich ein anderer casus als die Kopftuch tragende Lehrerin. Dort
handelt es sich um das Thema des Erziehungsrechts der Eltern, das Wir-
kungen in den Schulbereich hinein entfaltet.® Hier geht es dagegen um die
Verantwortung des Staates fiir das Urteil iiber die Eignung der die Schul-
kinder unterrichtenden Lehrperson. Der Schulunterricht ist eine staatliche Er-
ziehungsaufgabe (Art. 7 Abs. 1 GG). Fiir seine Personalentscheidungen ist der
Staat an die verfassungsrechtlichen Mafstibe des Art. 33 Abs. 2 und 3 GG
gebunden.”

Am 10.Juli 1998 beschied das Oberschulamt Stuttgart den Antrag der
Lehramtsbewerberin Fereshta Ludin auf Einstellung in den offentlichen
Schuldienst abschldgig. Die Antragstellerin hatte sich geweigert, ihr Kopftuch
wihrend der Unterrichtszeit abzulegen. Der judizielle Verfahrensstrang, der
zum Urteil des BVerfG fiihrte, begann auf die Klage der Lehramtsbewerberin
gegen den Widerspruchsbescheid des Oberschulamts vom 03.02.1999 mit
dem Urteil des Verwaltungsgerichts (VG) Stuttgart,® das die Klage der Lehr-
amtsbewerberin abwies. Zum gleichen Ergebnis fiihrte die Berufung an den

4 BVerfG v. 25.08.1993, BVerwGE 94, 82.

5 »Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und die
zuvorderst ihnen obliegende Pflicht«.

6 Grundlegend BVerfG v. 17.12.1975, BVerfGE 41, 29 (badisches Schulrecht).

7 BVerfGE 108, 282, 295 ff, 298; im Folgenden betreffen Seitenzahlen ohne An-
gabe des Bandes dieses Urteil.

8 VG Stuttgart v. 24.03.2000, NVwZ 2000, 959.
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Verwaltungsgerichtshof (VGH) Mannheim.” Die Revision wies das BVerwG
zuriick.'” Nach Auffassung des BVerwG gewinnt das religiose Neutralitiits-
gebot an den Staat mit wachsender kultureller und religioser Vielfalt — bei
einem sich vergroflernden Anteil bekenntnisloser Schiiler — zunehmend »an
Strenge«. Daraus zog das Gericht die Konsequenz, dass sich der Konflikt
zwischen den verschiedenen Triagern eines vorbehaltlos gewihrleisteten
Grundrechts (Glaubensfreiheit grundschulpflichtiger Kinder und ihrer die Er-
ziehung bestimmenden Eltern versus Glaubensfreiheit der Lehramtsbewer-
berin) nicht durch einen schonenden Ausgleich zwischen den Grundrechts-
positionen 16sen lasse, wie ihn das BVerfG im >badischen Schulurteil<'' fiir
geboten hielt. Deshalb miisse die muslimische Lehrerin auf das Tragen eines
Kopftuchs im Unterricht verzichten. Gegen dieses Urteil erhob die Lehramts-
bewerberin Verfassungsbeschwerde, auf die das BVerfG mit dem genannten
Urteil antwortete.

Noch vor dem Berufungsurteil in diesem Rechtszuge hatte das VG Liine-
burg in einem Parallelfall geurteilt: »Das Fehlen der Eignung fiir den Schul-
dienst kann nicht allein aus dem Tragen eines Kopftuchs hergeleitet werden«
(VG Liineburg v. 16.10.2000, NJW 2001, 767, LS 1., mit ausfiihrlicher, die
Entscheidung nachdriicklich billigender Kommentierung von Bockenférde
2001: 723). Im weiteren Verfahren hatte die Klidgerin keinen Erfolg.

2. Die judizielle Aufgabe

a) Das Urteil sucht an mehreren Stellen den Anschluss an die bisherige Recht-
sprechung des Ersten Senats zum Thema Elternrecht, Religion und staatliche
Schulverantwortung. Dabei hebt es in erster Linie maBstiblich auf das Urteil
zum badischen Schulrecht'? ab (S. 300 f). Hierauf ist unten unter 3. im Einzel-
nen einzugehen. Dort hatte das Gericht zu einem {iber das badische Schulrecht
hinaus weisenden, der heiklen staatlichen Verantwortung gerecht werdenden
Urteil gefunden, das >Schulfrieden< geschaffen hat. Den Begriff selbst hatte
der Senat nicht verwendet. Die beiden ihm nachfolgenden Urteile zur baye-
rischen' und nordrhein-westfilischen Gemeinschaftsschule'* haben maBstib-
lich das >badische Schulurteil< in Bezug genommen, unbeschadet der Wiir-
digung der angefochtenen Bestimmungen im Einzelnen (siehe auch »Infor-
mationen iiber wichtige Entscheidungen des BVerfG mit religiosem Bezug«
im Anhang dieses Bandes).

9 VGH Mannheim v. 26.06.2001, NJW 2001, 2899.
10 BVerwG v. 04.07.2002, BVerwGE 116, 359.
11 BVerfGE 41, 29, 50 f.
12 BVerfGE 41, 29.
13 BVerfGv. 17.12.1975, BVerfGE 41, 65, 77 f.
14 BVerfGv. 17.12.1975, BVerfGE 41, 88, 106 f.

197



https://doi.org/10.14361/9783839409596-007
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

ERNST GOTTFRIED MAHRENHOLZ

Dem Konfliktstoff des >Kopftuchurteils< lag ein ebenso konfliktgesittigtes
Grundrechtsproblem der Sphire Schule — Religion — Staat zu Grunde. Es ging
in ihm um die Reichweite des Grundrechtsschutzes aus Art. 4 Abs. 1 und 2
und Art. 33 Abs. 2 und 3 GG, wenn die Einstellungsbehorde die Anstellung
einer Bewerberin verweigert hat, die ihr Kopftuch wihrend des Unterrichts
nicht ablegen will. Inmitten stand die gleiche verfassungsrechtliche Konfigu-
ration wie im »badischen Schulurteil<: Positive Glaubensfreiheit in Konfronta-
tion zu negativer Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG), das elterliche
Erziehungsrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG (hierzu niher unten unter 4.a) und der
in Art. 7 Abs. 1 GG fundierte »eigene Erziehungsauftrag« (S. 301) des Staa-
tes.

Allerdings war die judizielle Aufgabe, die die Verfassungsbeschwerde
von Frau Ludin nunmehr dem Zweiten Senat gestellt hatte, ungleich schwie-
riger. Thm lag, wie eingangs skizziert, ein kultureller Konflikt ohnegleichen
zu Grunde. Der Erste Senat hatte mit tief dringender Begriindung einen Sach-
verhalt entschieden, der kontrovers war, aber sich im Rahmen hergebrachter
religioser Problemlagen der deutschen Kultur- und Religionsgeschichte be-
fand. Hier indessen ging es um die verfassungsrechtliche Antwort auf einen
Anspruch, begriindet in einer bis in die Kleidung kulturell prigenden Re-
ligion, die fiir groBe Teile der Bevolkerung als fremd, ja partiell als bedroh-
lich empfunden wurde.

Das Gericht entsprach im Tenor dem Begehren der Beschwerdefiihrerin,
weil es an dem fiir die Ablehnung der Beschwerdefiihrerin erforderlichen Ge-
setz mangele.

In der Sache lie} der Senat keinen Zweifel daran, dass dem Gesetzgeber
prinzipiell kein verfassungsrechtlicher Einwand entgegenstiinde, wenn er das
zuldssige Ausmaf} religioser Beziige in der Schule neu bestimmen will
(LS 2.), also die gesetzliche Grundlage fiir die Ablehnung einer solchen Be-
werberin zu schaffen beabsichtigt. Es ist die Losung eines Du darfst (kritisch
statt vieler siche Berghahn 2004: 248 ff; zur grundlegenden Kritik am Urteil
siehe Sacksofsky 2003: 3297)."

b) Die abweichende Meinung der Richter Jentsch, Di Fabio und Mellinghoff
monierte unter anderem das Erfordernis des Gesetzes zur materiell-recht-

15 Die diesem Urteil nachfolgende Gesetzgebung in Baden-Wiirttemberg (GVBI
2004, 182) lag dem verfahrenabschlieBenden Urteil des BVerwG zu Grunde,
BVerwG v. 24.06.2004, BVerwGE 121, 140. In einer Anmerkung hierzu hob
Bockenforde die Feststellung des BVerwG hervor, dass bei Einfithrung einer
Dienstpflicht im Blick auf das &uBere Erscheinungsbild einer Lehrerin An-
gehorige unterschiedlicher Religionsgemeinschaften gleich zu behandeln seien,
2004: 1182; siehe auch >Kopftuchurteil< (S. 313) unter Hinweis auf Art. 33 Abs.
3 GG. Auf die breit gefacherte Literatur zum >Kopftuchurteil< wird hier nur
punktuell eingegangen.
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lichen Regelung der Kopftuchfrage (S. 315 ff). Den Griinden fiir diese Auf-
fassung kann nur eingeschrinkt gefolgt werden. Hervorzuheben ist der zutref-
fende Blickpunkt auf den Charakter von Personalentscheidungen. Es sind Ein-
zelfallentscheidungen. Das heifit aber konkret, dass sie an Einzelfallge-
rechtigkeit orientiert sind. Das entspricht ebenso der von der Senatsmehrheit
angefiihrten Eigenart des betroffenen Regelungsgegenstandes, die mafgebend
ist fiir die Frage, ob es einer Regelung des Gesetzgebers bedarf (S. 311 f) wie
den maBstidblichen Ausfithrungen zur Eignungsbeurteilung einer Bewerberin
(S. 296 unter c).

Daneben verdient die Kritik an der Senatsmehrheit Beachtung, dass das
Gesetz dem Landesgesetzgeber aufgebe, verfassungsimmanente Schranken
der Bundesverfassung zu konkretisieren, obschon diese hinreichend konkret
aus dem Grundgesetz (GG) zu ermitteln seien. Letztverbindlich habe das
BVerfG iiber Umfang und Reichweite immanenter Grundrechtsschranken zu
entscheiden. Es sei nicht Aufgabe eines Landesgesetzgebers, die sich unmit-
telbar aus Verfassungsrecht ergebenden Beschriankungen deklaratorisch nach-
zuzeichnen (S. 336 ff mit nachfolgenden kritischen Fragen an die Begriindung
des Urteils).

Das Sondervotum weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass der
Verweis auf den Landesgesetzgeber diesen dazu notigt, verfassungsunmittel-
bare Schranken zu konkretisieren, die in spiteren Verfahren vor dem Ver-
fassungsgericht erneut auf den Priifstand gestellt wiirden. Bedeutsamer er-
scheint mir indessen die folgende Uberlegung: Wenn die Senatsmehrheit den
Gesichtspunkt der Einzelfallgerechtigkeit einschmilzt in das Erfordernis ge-
setzlicher, also notwendigerweise genereller Maf3stidbe, wird verhindert, dass
der Senat Wandlungen in der gesellschaftlichen Anschauung als auch ver-
anderten grundrechtlichen Einsichten Rechnung tragen kann. Die Auffassung
des Urteils kehrt das Verhiltnis zwischen BVerfG und Gesetzgeber um:
Nachdem der Senat entsprechende Gesetze in der Hilfte der deutschen Bun-
desldnder provoziert hat, ist einer verdnderten verfassungsrechtlichen Sicht
des Gerichts der Boden entzogen. Die Gesetze mauern den Senat in einer der
gegenwirtig und kiinftig heikelsten Frage des deutschen Religionsverfas-
sungsrechts ein. Er kann den von ihm eingeschlagenen Weg des grundsiitz-
lichen Erfordernisses eines Gesetzes nicht mehr verlassen, ohne mit dem hier
erorterten >Kopftuchurteil< zugleich die von ihm selbst initiierte Gesetzge-
bungswelle in den deutschen Landern zu desavouieren. Dies wire vermutlich
vermieden worden, hitte das Gericht — keine Superrevisionsinstanz — den
Sachverhalt ndher aufgeklért, der der offensichtlich unproblematischen Zu-
lassung von mehr als zwanzig Lehrerinnen mit Kopftuch im nordrhein-
westfilischen Schuldienst zu Grunde lag. Dieser Sachverhalt war im Senat
bekannt. Diese judizielle Aufgabe dem Gericht aufzuerlegen, hat offenbar der
Vortrag der Beschwerdefiihrerin versdaumt (S. 289 ff).
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Die abweichende Meinung bemiiht die Wesentlichkeitstheorie, um die eigene
Auffassung zu profilieren:

»Unter dem Gesichtspunkt der Wesentlichkeit konnte daher lediglich von Bedeutung
sein, wenn ein Land die Verwendung des Kopftuchs oder anderer konfliktgeeigneter
religioser oder weltanschaulicher Symbole im Unterricht zulassen wiirde. Denn dann
wire auch ohne den bereits konkret geltend gemachten Grundrechtseingriff im
Schiiler- und Elternrecht eine grundrechtliche Gefahrenlage entstanden, die der ge-
setzlichen Regelung bediirfte« (S. 320).

Liegt im Begriff der Konfliktgeeignetheit die sonst verschwiegene Antwort
auf die Frage, wie sich die Situation fiir die drei dissentierenden Richter dar-
stellt, wenn es darum ginge, eine Lehrerin einzustellen, die einem Nonnen-
orden angehort, der einen Ordenshabit als Regel kennt? Was aber, wenn auch
sie, bei evangelischen Eltern, auf Protest stie3e?

3. Der Neutralitatsbegriff der
Kopftuchentscheidung

Oben wurde ausgefiihrt, dass der Zweite Senat in der Urteilsbegriindung den
Anschluss an die bisherige Rechtsprechung des Ersten Senats zum Thema El-
ternrecht, Religion und staatliche Schulverantwortung gesucht hat (S. 300 ff);
er betrifft in erster Linie das >badische Schulurteils.'®

a) Das >Kopftuchurteil« leitet die Erorterung eines moglichen Konflikts
zwischen der Glaubensfreiheit der Beschwerdefiihrerin, derjenigen von Eltern
und Schiilern und der staatlichen Neutralitit mit einem Referat des ent-
scheidenden Teils der MaBstabsbildung aus dem >badischen Schulurteil< ein:
Der freiheitliche Staat des GG sei gekennzeichnet von Offenheit gegeniiber
der Vielfalt weltanschaulich-religioser Uberzeugungen und griinde dies auf
ein Menschenbild, das von der Wiirde des Menschen und der freien Ent-
faltung der Personlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenverantwortung ge-
prégt sei. Die dem Staat gebotene religios-weltanschauliche Neutralitit sei in-
dessen »nicht als eine distanzierende im Sinne einer strikten Trennung von
Staat und Kirche, sondern als eine offene und iibergreifende, die Glaubens-
freiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermaBen fordernde Haltung zu verstehen.
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG fordere in positivem Sinn, den Raum fiir die aktive
Betitigung der Glaubensiiberzeugung und die Verwirklichung der autonomen
Personlichkeit auf weltanschaulich-religiosem Gebiet zu sichern. Die Schule
miisse auch fiir andere als christliche religiose Inhalte und Werte offen sein.

16 BVerfGE 41, 29.
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In dieser Offenheit bewahre der freiheitliche Staat des GG seine religidse und
weltanschauliche Neutralitit. Fiir die Spannungen, die bei der gemeinsamen
Erziehung von Kindern unterschiedlicher Weltanschauungs- und Glaubens-
richtungen unvermeidlich sind, miisse unter Beriicksichtigung der Toleranz
als Ausdruck der Menschenwiirde nach einem Ausgleich gesucht werden
(S. 300 f).

b) Von der Auslegung und Anwendung dieser MaBstibe ist im Fortgang des
Urteils nichts auffindbar. Es liegt auf der Hand, dass sich das >Kopftuchurteil<
mit dem so beschriebenen aus dem >badischen Schulurteil< iibernommenen
MafBstab hitte auseinandersetzen miissen, wenn es dem Gesetzgeber das Ver-
bot des Kopftuchs fiir die Lehrerin praktisch freigibt. Dieses Ergebnis hitte
sich dann allerdings schwerlich halten lassen; denn es springt bei dem in
Bezug genommenen Mafstab vor allem ins Auge, dass die Neutralitdtsauf-
gabe des Staates eine eigenstindige Rolle zu spielen hat — als in Art. 7
Abs. 1 GG gegriindeter dritter Pol eines dreipoligen Systems aus positiver Re-
ligionsfreiheit, negativen Abwehrrechten aus Art. 4 Abs. 1, 2, Art. 6 Abs. 2
GG und staatlicher, in Art. 7 Abs. 1 GG gegriindeter Neutralitétspflicht. Statt-
dessen definiert das Gericht expressis verbis ein zweipoliges Verhiltnis:

»Das unvermeidliche Spannungsverhiltnis zwischen positiver Glaubensfreiheit eines
Lehrers einerseits und der staatlichen Pflicht zur weltanschaulich-religioser Neut-
ralitit, dem Erziehungsrecht der Eltern sowie der negativen Glaubensfreiheit der
Schiiler andererseits unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots zu 16sen, obliegt dem
demokratischen Landesgesetzgeber, der im oOffentlichen Bildungsprozess einen fiir
alle zumutbaren Kompromiss zu suchen hat« (S. 302).

Dieses exakt definierte >einerseits... andererseits...< ist der cantus firmus des
Urteils, ergidnzt durch den Verweis auf den Gesetzgeber als der insoweit
entscheidenden Instanz (zur Kritik des Sondervotums hieran vergleiche oben
unter 2.b). Er tritt auch dort zu Tage, wo das Urteil unmittelbar den Staat, ob-
schon wiederum scheinbar in Ubernahme des MaBstabs aus dem »>badischen
Schulurteil<, in Bezug nimmt:

Eigenstindig und in seinem Bereich gleichgeordnet neben den Eltern iibe
der Staat, dem nach Art.7 Abs. 1 GG die Aufsicht iiber das gesamte
Schulwesen iibertragen ist, in der Schulerziehung einen eigenen Erziehungs-
auftrag aus.'” Dieser Satz ist im >badischen Schulurteil< der erste Satz der
Urteilsbegriindung iiberhaupt (nach einer Klarstellung iiber den Inhalt des
Art. 6 Abs. 2 GG dahin, dass es keine Dominanz des Erziehungsanspruchs der
Eltern gegeniiber der Schule gibt). Diese zentrale Stellung behauptet der Staat

17 BVerfGE 41, 29, 44, gleichlautend >Kopftuchurteil« (S. 301).
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bis zum Ende jener Entscheidung. Anders ldsst sich seine Rolle nach Art. 7
Abs. 1 GG auch nicht beschreiben, wenn es um seine Verantwortung und
Autoritdt in Schulfragen dort geht, wo divergierende Grundrechte geltend
gemacht werden.

Anders im >Kopftuchurteil«. Die Aussage iiber die eigenstindige Rolle des
Staates verliert sich geradezu in den »Grundsitzen [...] fiir die Beantwortung
der Frage, in welchem Umfang Lehrern unter Beschrinkung ihres indivi-
duellen Grundrechts der Glaubensfreiheit fiir ihr Auftreten [...] in der Schule
Pflichten [...] auferlegt werden diirfen« (S. 303 f). Es wird deutlich, was
Neutralitdt im Sinne des Senatsurteils heifit: Es geht um die Frage, ob nicht
die Lehrerin um des Schulfriedens willen ihr Kopftuch ablegen sollte. Aus der
die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermaBen fordernden Haltung,
als Malstab zitiert, wire die Pflicht des Staates zur Balance abzuleiten ge-
wesen. Dieser Aufgabe entsagt das Urteil, wenn es um die Respektierung der
negativen Religionsfreiheit von Eltern und Schiilern bzw. Schiilerinnen geht
(zu dieser Grundrechtsthematik selbst unten unter 4.a).'®

Unmittelbar nach der Darlegung der genannten Grundsitze heifit es, das
zuvor Gesagte an den Rand schiebend:

»Das Einbringen religioser oder weltanschaulicher Beziige in Schule und Unterricht
durch Lehrkrifte kann den in Neutralitit zu erfiillenden staatlichen Erziehungsauftrag,
das elterliche Erziehungsrecht und die negative Glaubensfreiheit der Schiilerinnen und
Schiiler beeintrichtigen. Es erdffnet zumindest die Moglichkeit einer Beeinflussung
der Schulkinder sowie Konflikten mit Eltern, die zu einer Storung des Schulfriedens
filhren und die Erfiillung des Erziehungsauftrages der Schule nicht gewihrleisten
koénnen« (S. 303).

Dies ist das Aus fiir die Rolle des neutralen Staates — dort (S. 302) definiert
durch die Aufgabe des Suchens eines fiir alle zumutbaren Kompromisses (wie
zitiert) — und die Inthronisierung des Schulfriedens als einer alles entschei-
denden Instanz, ausgestattet mit dem Zepter der Festellung blofler Moglich-
keiten einer Beeinflussung der Schiiler. Die oben dargestellte Polaritit von
Lehramtsbewerberinnen hier und Staat, Eltern und Schiilern dort ldsst sich
nicht deutlicher beschreiben. In dem vom Senat gleichfalls mehrfach heran-
gezogenen Beschluss des Ersten Senats zum Schulgebet,' dem eine nicht
minder harte Konfrontation, noch dazu verstirkt durch die Entscheidung eines
Landesverfassungsgerichts zu Grunde lag (siche auch »Informationen iiber
wichtige Entscheidungen des BVerfG mit religiosem Bezug« im Anhang

18 Eine eingehende Kritik unter dem Gesichtspunkt des Schulfriedens unter Einbe-
ziehung verschiedener Typen erlassener Landesgesetze bei Anger 2005: 52.

19 BVerfG v. 16.10.1979, BVerfGE 52, 223,251 unter Anfithrung vorgingiger
Rechtsprechung des BVerfG.
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dieses Bandes), heifit es dagegen: »In diesem Zusammenhang ist von be-
sonderer Bedeutung, dass das Grundrecht der positiven und der negativen Be-
kenntnisfreiheit unter dem Gebot der Toleranz steht«.

Der fiir alle zumutbare Kompromiss hat in diesem Zitat seine Wegwei-
sung empfangen: Es ist der Kompromiss, den das verfassungsrechtliche Gebot
der Toleranz bestimmt. Im >Kopftuchurteil« wird dieser Ausgangspunkt zur
Neutralisierung konfligierender Grundrechtsinteressen ausgeblendet. Was im
christlich orientierten Pro und Contra maBstiblich ist, entschwindet, wenn es
um die Austarierung der abendléndischen gegeniiber der muslimischen Kultur
geht. Dabei ruft gerade dieses von Fremdheit geprigte Verhiltnis zur Re-
flexion dariiber auf, was im Abendland unter >Integration< verstanden wird
(hierzu unten unter 6.). Eine Hilfe vom Sachverhalt her hatte der Sach-
verstandige Prof. Dr. Th. Bliesener dahingehend geboten, dass es aus ent-
wicklungspsychologischer Sicht derzeit noch keine gesicherten Erkenntnisse
gebe, die eine Beeinflussung von Kindern allein durch die tigliche Begeg-
nung mit einer solchen Lehrerin belegen konnten (S. 306).

Morlok/Kriiper schreiben im Blick auf den Neutralitdtsbegriff des
BVerwG:*

»Die Entscheidung verlagert die Losung eines moglichen Grundrechtskonflikts in die
Sphire vor seiner eigentlichen Entstehung. Das Gericht verobjektiviert dabei die
betroffenen Grundrechte der Schiiler und Eltern — gleichsam im Sinne der objektiven
Werteordnung — hin zum Prinzip der Neutralitdt und ldsst sie in dieser Gestalt zur
Geltung kommen« (Morlok/Kriiper 2003: 1021; Hervorhebung im Original).

Das Gericht habe die Reichweite und den Geltungsrang des Art. 4 Abs. 1 GG
der Lehrerin dem »Patentrezept Neutralitit« (ebd.) geopfert.

Diese Kritik trifft auf das Urteil des Zweiten Senats in gleicher Weise zu.
Das Neutralititsgebot, nicht mehr orientiert am Gebot der Toleranz, wandelt
sich zu einem Storungsabwehrgebot, das folgerichtig — und erkennbar dem
Senat wohl bewusst — politisch damit zu einem Anti-Kopftuchgebot mutiert.
Die legislatorische Praxis hat dies auch erwiesen.

¢) Die Charakterisierungen des Kopftuchs bleiben im Ranking davon nicht
unberiihrt, wenn sie sich der Schulwirklichkeit nihern. Eingangs ist es ein
Kopftuch, das die Trigerin »als fiir sich verbindlich, von den Regeln ihrer Re-
ligion vorgegeben« (S. 298) ansieht; »als Ausdruck ihres religiosen Bekennt-
nisses« (ebd.). Religionsfreiheit stehe »in enger Beziehung zum obersten Ver-
fassungswert der Menschenwiirde« (S. 305). Geht es indessen darum, »Kon-
flikte mit Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkriften« zu vermeiden, so han-

20 BVerwGE 116, 359.
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delt es sich beim Kopftuch um einen Bestandteil des »duBleren Erschei-
nungsbildes einer Lehrkraft« (S.310), um die Verpflichtung »zu duflerster
Zuriickhaltung in der Verwendung von Kennzeichen mit religiosem Bezug«
(S.311) und jetzt sind es auch — verfassungsrechtlich aulerplanmifig — die
(anderen) Lehrkrifte, die zum Konfliktfeld gegeniiber einer Kopftuch tra-
genden Lehrerin gehoren; damit ist zwar die Einbeziehung moglichen Kon-
fliktpotentials vollkommen beschrieben, aber die Grundrechtsebene verlassen.

Das Sondervotum gewinnt dem Kopftuch die Show-Seite ab: Mit den
Dienstpflichten sei nicht vereinbar, »dass der Beamte den Dienst im Innen-
verhiltnis prononciert als Aktionsraum fiir Bekenntnisse, gleichsam als Biih-
ne grundrechtlicher Entfaltung nutzt« (S. 316).

d) Kaum beachtet wurde und wird das Urteil zum nordrhein-westfdlischen
Schulrecht.”' Der Erste Senat hatte iiber eine Verfassungsbeschwerde zu urtei-
len, die u.a. Art. 12 Abs. 6 Satz 1 der Landesverfassung Nordrhein-Westfalen
zum Gegenstand hatte:

»In Gemeinschaftsschulen werden Kinder auf der Grundlage christlicher Bildungs-
und Kulturwerte in Offenheit fiir die christlichen Bekenntnisse und fiir andere reli-
giose und weltanschauliche Uberzeugungen gemeinsam unterrichtet und erzogen«.

Hierzu referierte das Gericht den Berichterstatter im Landtag: Man wolle in
der Verfassung konkret sagen, »was die Gemeinschaftsschule auch sonst noch
zu beriicksichtigen habe«. Man miisse ja auch an die Kinder solcher Gastar-
beiter denken, die keiner christlichen Glaubensiiberzeugung sind, »etwa is-
lamitischer Glaubensiiberzeugung, wie die Tiirken«.”

Mit Riicksicht auf sie hatte die Kommission einen Formulierungsvor-
schlag der Kirchen unter nachfolgender Zustimmung des Landtags geédndert.
Mithin ist diese Verfassungsbestimmung die einzige in Deutschland, die ihren
Text der Einsicht in die durch die Muslime erweiterte Vielfalt der schulischen
Wirklichkeit verdankt und dementsprechend die Offenheit gegeniiber dem
Islam zu einem Bestandteil der Schulerziehung erklirt. Diese von der Admi-
nistration praktizierte Offenheit konnte erkldren, warum bis zum Jahre 2006
in Nordrhein-Westfalen mehr als 20 Lehrerinnen mit Kopftuch unterrichten
durften.”

21 BVerfG v. 17.12.1975, BVerfGE 41, 89 (siehe auch »Informationen iiber wich-
tige Entscheidungen des BVerfG mit religiosem Bezug« im Anhang dieses Ban-
des).

22 Fn21,S.110.

23 Gerichtsverfahren, die das nordrhein-westfélische Kopftuchverbot in der Schule
zum Gegenstand haben (GVBI. 2006, 270), diirften auf die Auseinandersetzung
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e) Wie das BVerwG hilt das BVerfG es fiir notwendig, angesichts »wach-
sender kultureller und religioser Vielfalt« (S.304) und damit verbunden
»gesellschaftlichen Wandels« (ebd.) die staatliche Pflicht zur Neutralitdt im
Bereich der Schule nunmehr strenger zu handhaben. Ob die einzige Hand-
lungsmoglichkeit des Staates, die eine strengere Handhabung der Neutra-
litdtspflicht des Staates zum Inhalt hat, darin besteht, dass sie sich gegen die
Kopftuch tragende Lehramtsbewerberin richtet, bleibt unreflektiert. Gemessen
an der schulischen Realitit hat der nordrhein-westfilische Verfassungsgeber
mit mehr Recht als BVerwG und BVerfG einen strengen, materiell zu
verstehenden, Neutralitdtsbegriff normiert und zugleich den KonkordanzmaS-
stab des »badischen Schulurteils< vorweggenommen.

Das Gericht hat damit die Tatsachenebene betreten. Woher es seine Auf-
fassungen geschopft hat, bleibt offen. Der einzige tatsichliche Hinweis —
derjenige auf einen zunehmenden Anteil an konfessionslosen Schiilern und
Schiilerinnen (S. 309) — ist aus dem Urteil des BVerwG iibernommen, dort
aber nicht belegt worden; so wenig wie eine schliissige Verbindung zwischen
Konfessionslosigkeit der Schiilerinnen und Schiiler und dem Kopftuch einer
Lehrerin dargetan wird. Aber der Hinweis des Senats delegitimiert den Ein-
fluss des Christentums auf die Schulinhalte, den das »>badische Schulurteil<
verfassungsrechtlich begriindet und begrenzt hat. Nicht nur hier hat man den
Eindruck, dass die in Deutschland bewihrten MaBstibe im Verhiltnis zwi-
schen Sikularitit und Religion aus dem Blickfeld geraten, wenn es sich da-
rum handelt, muslimische Einfliisse abzuwehren.

Ganz offenkundig hat der Senat den Sachverhalt, der seiner Diagnose zu
Grunde liegen muss, nicht reflektiert. Bedeutet die »zunehmende religiose
Pluralitét« (S. 309) etwas anderes als: Wir haben zunehmend mehr Muslime in
der Schule? Reicht das aber aus — die Umrisse verwischend —, von wachsen-
der kultureller und religioser Vielfalt zu sprechen, wenn es doch in Wahrheit
um ein stirkeres Hervortreten einer einzigen weiteren religiosen Kultur geht,
namlich der muslimischen? Und was bedeutet der konturenlose Begriff »ge-
sellschaftlicher Wandel« (S. 309 f)? Bedeutet er etwas anderes, als dass die
gedankliche Briicke zwischen diesem Wandel und den Elternprotesten die
weit verbreitete Ablehnung der muslimischen Kultur ist? Ist aber nicht gerade
hier die energische Geltendmachung des staatlichen Neutralitiitstitels, unter-
mauert durch Art. 7 Abs. 1 GG unausweichlich?

f) Als Richtpunkt fiir die Erkenntnis eines gesellschaftlichen Wandels in der
Bundesrepublik muss gelten, dass sie — wie alle wichtigen zentral- und west-
europdischen Linder — ein Einwanderungsland ist (hierzu ausfiihrlich und

mit diesem Verstdndnis der einschldgigen Bestimmung der Landesverfassung
nicht verzichten konnen.
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rechtsvergleichend Weber 2004: 53). Diese Tatsache hat unmittelbare Wir-
kungen auf die Auslegung des Gesetzesrechts unter dem Gesichtspunkt des
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG. Paradigmatisch hierfiir ist die >»Schichtentscheidung«
des BVerfG.” Wenn das BVerfG mit dem viel berufenen und auch verfas-
sungsgerichtlich verwendeten Begriff der »Heimstatt« (S. 299) nicht nur die
Heimstatt fiir alle Staatsbiirger meint (also auch der Lehramtsbewerberin),
sondern eine Heimstatt fiir alle Einwohner, die hier unter dem Schirm des GG
ihre personlichen, beruflichen und sozialen Wurzeln haben und von einer
Daueraufenthaltsberechtigung nach dem Ausldndergesetz (AuslinderG) be-
schiitzt sind, dann leistet der Begriff der >Heimstatt< einen Beitrag zur
Auslegung des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, nicht zuletzt in der Widerspiegelung
des Art. 1 Abs. 1 GG (zum ganzen und differenzierend siehe Weber 2004: 54
und Heinig/Morlok 2003: 778).

g) Es kann kein Zweifel dariiber bestehen, dass der Begriff der >Neutralitit<
der schwierigste Begriff des Religionsverfassungsrechts ist. Das meisterhaft
geschriebene »>badische Schulurteil< konnte dariiber hinwegtiduschen; aber der
Neutralitatsbegriff des >Kopftuchurteils< macht es deutlich. In der Kritik von
Morlok/Kriiper (siehe oben) wird — jenseits der Themen von religioser Viel-
falt und gesellschaftlichem Wandel — dargelegt, wie der Begriff der
>Neutralitit« fiir das Kopftuchproblem fruchtbar zu machen wire:

»Ein angemessenes Neutralitdtsverstidndnis muss den Besonderheiten der Schule als
Sonderform staatlichen Handelns Rechnung tragen. Schule ist auch im neutralen Staat
offen fiir die religiosen Bekenntnisse von Schiilern und Lehrern, die sich verfassungs-
und beamtenrechtlich vorstrukturiert in einer Weise begegnen, dass den Schiilern das
Kennenlernen anderer Glaubensinhalte und das Uben von Toleranz ohne Indoktri-
nation auch am >lebenden Beispiel« moglich wird. Die Lehrerin tritt in der Schule als
neutrale Amtsperson einerseits, als natiirliche Person andererseits auf. Wiahrend die
Amtsperson zur Neutralitidt verpflichtet ist, soll die Privatperson ihre Religion offen
bekennen konnen. Eine Versohnung dieser widerstreitenden Rechtspositionen lésst
sich letztlich nur dadurch erreichen, dass man sich nicht linger der Erkenntnis
verschliefit, dass diese Sphiren sich in der Schule tiberlappen: Nicht nur in Person
unterrichtet die Lehrerin, sondern auch als Person« (Morlok/Kriiper 2003: 1022).

Neutralitdtshandeln des Staates hat bezogen auf das Schulgeschehen einen
eigenen verfassungsrechtlichen Ort. Es ist der des Art. 7 Abs. 1 GG, der —
anders als der staatskirchenrechtliche Neutralititsbegriff — die Neutralitéits-
aufgabe im Verfassungstext selbst zum Ausdruck bringt. Er besteht nicht in

24 BVerfG v. 15.01.2002, BVerfGE 104, 337, 353 ff (§ 4a Abs. 2 Nr. 2 Tierschutz-
gesetz i.V.m. Art. 20a GG in Konfrontation zu Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1
und 2 GG).
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einer irenischen Aufgabe, Schulfrieden mit den Eltern zu halten, sondern,
»unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots als Ausdruck der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) nach einem Ausgleich« (S. 301; unter Bezugnah-
men auf die stindige Rechtsprechung des BVerfG) zu suchen. Dieses Suchen
kann durchaus seine Grenzen finden. So ldsst sich die Ganzkorperver-
schleierung einer Schiilerin wihrend des Unterrichts von Verfassungs wegen
nicht hinnehmen (Mahrenholz 2007: 293; dort unter Betonung des Bildungs-
und Erziehungsauftrags des sidkularen Staates als Grenze der Religions-
freiheit).

Das Spektrum der Moglichkeiten umfasst etwa den Einsatz der in Rede
stehenden Lehrerin in Schulen innerhalb vorwiegend muslimischer Quartiere,
ihren Einsatz — vor allem gegebenenfalls als Klassenlehrerin — nur in Klassen
mit reiferen Jahrgingen; die Vermeidung des Einsatzes in der Grundschule,
zumindest in den ersten beiden Klassen; den Einsatz nur mit vorgingiger
Vorstellung der Eltern in Beisein der Schulaufsichtsbehorde; abgekiirzte Fri-
sten fiir Unterrichtsbesuche und Elternkonferenzen usw. Eine Schulbehorde
diirfte ein noch breiteres Arsenal vor Augen haben als hier aufgefiihrt. Diese
Verantwortung wahrzunehmen, muss im Konfliktfall zur Intervention des
Schulleiters oder der Schulbehtrde durch Anberaumung von Konferenzen
fiihren. Die Behorde hat Eltern und Schiilern gegeniiber klarzustellen, dass sie
eine aus der verfassungsrechtlich vorgegebenen Integrationsaufgabe des
Staats herrithrende Pflicht hat, den Respekt, den jede gelebte Glaubensiiber-
zeugung verdient, die nicht missionieren will, auch in der Schule zur Geltung
zu bringen, wie dies seit dem siebten Jahrzehnt des vorigen Jahrhunderts im
Ubergang von der konfessionellen zur integrativen Schulerziehung auch ge-
schehen ist. AuBerstenfalls —je nach Sachlage — kann die Versetzung einer
Lehrerin in Betracht kommen, sei es an eine andere Schule oder in einen an-
deren Schulort.

Bei Aktivitdten des Staates dieser Art handelt es sich um das klassische
Instrumentarium der Schulverwaltung, wenn an einer Schule Konflikte, aus
welchem Grunde auch immer, entstehen. Es wire die Aufgabe des Senats
gewesen, in erster Linie zu priifen, ob es am nichsten liegt, dieses Instru-
mentarium anzuwenden. Der Senat hitte dies umso eher tun miissen, als das
BVerfG das VerhiltnismiBigkeitsprinzip zum Verfassungsprinzip erhoben hat
— ein Prinzip, von dem freilich nichts bleibt, wenn der Gesetzgeber in ge-
neralisierender Betrachtung die Bewertung des Kopftuchs in die Hand nimmt
(siehe auch Walter/Ungern-Sternberg 2008b: 489 in griindlicher grundrechts-
dogmatischer Untersuchung).
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4. Das Glaubensrecht auf das Kopftuch und das
Abwehrrecht der Eltern und Schiiler (Art. 4 Abs.
1, 2 und Art. 6 Abs. 2 GG)

Der Schliisselsatz des >Kopftuchurteils< lautet:

»Das Einbringen religioser oder weltanschaulicher Beziige in Schule und Unterricht
durch Lehrkriifte kann den in Neutralitéit zu erfiillenden staatlichen Erziehungsauftrag,
das elterliche Erziehungsrecht und die negative Glaubensfreiheit der Schiilerinnen und
Schiiler beeintrdchtigen. Es eroffnet zumindest die Moglichkeit einer Beeinflussung
der Schulkinder sowie von Konflikten mit Eltern, die zu einer Storung des Schul-
friedens fiihren und die Erfiillung des Erziehungsauftrags der Schule gefihrden kon-
nen. Auch die religios motivierte und als Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung zu
interpretierende Bekleidung von Lehrern kann diese Wirkungen haben. Dabei handelt
es sich aber lediglich um abstrakte Gefahren. Sollen bereits derartige bloBe Mog-
lichkeiten einer Gefahrdung oder eines Konflikts aufgrund des Auftretens der Lehr-
kraft und nicht erst ein konkretes Verhalten, das sich als Versuch einer Beeinflussung
oder gar Missionierung der anvertrauten Schulkinder darstellt, als Verletzung be-
amtenrechtlicher Pflichten oder als die Berufung in das Beamtenverhiltnis hindernder
Mangel der Eignung bewertet werden, so setzt dies, weil damit die Einschréinkung des
vorbehaltlos gewéhrten Grundrechts aus Art. 41 und I GG einhergeht, eine hin-
reichend bestimmte gesetzliche Grundlage voraus, die dies erlaubt« (S. 303).

Hier ist der Ort, die Schrankenproblematik zu behandeln, die in der
Einschriankung der positiven Religionsfreiheit der Lehrerin durch Rechte der
Schiiler und der Eltern besteht. Handelt es sich bei diesen Rechten um die
Geltendmachung des Grundrechts auf negative Religionsfreiheit? Das Gericht
geht davon aus, ohne hieriiber ein Wort zu verlieren. Indessen fillt die
Antwort nicht leicht.

a) In den fiinf Entscheidungen des BVerfG, in denen die negative Religions-
freiheit im Bereich der Schule und des Gerichts eine Rolle spielte,” gab es je
konkrete Rechtssubjekte, die das Grundrecht auf Schutz der negativen Glau-
bensfreiheit geltend machten. Es handelte sich in jedem einzelnen Fall um das
Problem der konkreten Gefihrdung der negativen Religionsfreiheit durch

25 BVerfGE 41, 29, E 41, 65 (in beiden Fillen Eltern und Schiiler gegen die christ-
liche Gemeinschaftsschule); BVerfGE 52,223 (Schulgebet); BVerfG v.
16.05.1995, BVerfGE 93, 1 (Schulkreuz). Hierzu auch VGH Miinchen,
NVwZ 2002, 1003 ff (negative Religionsfreiheit des Lehrers gegeniiber dem
Schulkreuz); siehe auch »Informationen iiber wichtige Entscheidungen des
BVerfG mit religiosem Bezug« im Anhang dieses Bandes.
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eindeutig dem christlichen Bereich zuzuordnende Umsténde (christliche Er-
ziehung; Schulgebet; Kreuz im Klassenzimmer).

Der Zweite Senat erdffnet, in der Judikatur des BVerfG erstmalig, das
Feld praventiver Gesetzgebung zum Schutze vor mdoglichen Gefihrdungen
der negativen Religionsfreiheit und des elterlichen Erziehungsrechts aus
Art. 6 Abs. 2 GG, also ohne dass ein Konflikt mit der negativen Glaubens-
freiheit vorliegt. Dieser grundrechtlich weit tragende Schritt hétte genauerer
Begriindung bedurft.

»Das Tragen eines Kopftuchs durch die Beschwerdefiihrerin auch in der
Schule fillt unter den Schutz der unter Art.4 Abs.1 und 2 verbiirgten
Glaubensfreiheit« (S. 298). Der Gesetzgeber kann infolgedessen nicht, wie in
Baden-Wiirttemberg geschehen, nach seinem Ermessen die Ausiibung dieses
Grundrechts heruntertransponieren auf die Ebene der MutmafBungen iiber
Moglichkeiten von Einwendungen von Personen, die auf dem Eindruck man-
gelnder Verfassungstreue einer Lehramtsbewerberin beruhen, und dies als ein
die Ausiibung konkreter positiver Glaubensfreiheit iiberwiegendes Negativ-
recht aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG charakterisieren (im Einzelnen unter 5.a).
Eine lebensweltliche Beurteilung kniipft wie die bisherige Rechtsprechung
des BVerfG immer an konkrete Situationen an. Bringt man abstrakte Re-
gelungen zugunsten der negativen Religionsfreiheit in Stellung gegen die
konkrete positive Ausiibung dieser Religionsfreiheit, 1duft das Grundrecht der
positiven Religionsfreiheit leer. Von Campenhausen weist darauf hin, dass es
sich bei der negativen Religionsfreiheit um ein personliches Abwehrrecht
handele, sich jeglicher Teilnahme an religiosen Handlungen u. dergl. zu
entziehen. Irrtiimlich habe sich die Anschauung verbreitet, dass die negative
Religionsfreiheit dartiber hinaus auch das Recht umfasse, die positive Reli-
gionsfreiheit anderer zu unterbinden (Campenhausen 2001: Rn 95). Ebenso
siecht es Art. 140 GG i.V. mit Art. 136 Abs. 4 Weimarer Reichsverfassung
(WRYV), wonach es verboten ist, jemanden zur Teilnahme an religicsen Ubun-
gen zu zwingen. Das setzt den Grundrechtsbegabten voraus, der gegeniiber
einem konkreten Ansinnen Nein sagt. Ebenso stellte es Art. 49 Abs. 2 WRV
den Lehrern fiir deren Einsatz in der Schule frei, Religionsunterricht zu
erteilen oder nicht. Nichts anderes gilt im Gerichtssaal oder im Staatsamt:
»Der Eid kann auch ohne religiose Beteuerung geleistet werden«
(Art. 56 Abs. 2 GG); siehe auch die der Glaubens- und Gewissensfreiheit
genauestens Rechnung tragenden Bestimmungen der §§66c¢ und 66d
Strafprozessordnung (StPO). Die Analyse des Verfassungs- und Geset-
zesrechts berechtigt zu dem Schluss, dass iliber Recht und Gegenrecht je-
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denfalls im Bereich der Religionsfreiheit nur im konkreten Fall entschieden
werden kann.?®

Die Anfiihrung der >Stérung des Schulfriedens< vermag daran nichts zu
andern. Dieser Begriff stiftet Verwirrung. Denn auf die fiir eine juristische
Bewertung unausweichliche Frage: Wer stort? gibt es keine Antwort. Dass
die Lehrerin nicht stort, weil sie ihr verfassungsgeschiitztes Religionsrecht
ausiibt, ergibt sich aus dem oben zitierten Satz des BVerfG (S.298). Die
Eltern und Schiiler/Schiilerinnen, die gegen eine Kopftuch tragende Lehrerin
protestieren, storen ebenso wenig, weil sie, grundrechtlich unterstiitzt oder
nicht, ein Recht darauf haben, gegeniiber der Schulbehérde oder der
Schulleitung Bedenken gegen eine Lehrkraft geltend zu machen. Eine Stérung
des Schulfriedens ist demgegeniiber die nur faktisch relevante Abweichung
von der Normalitét des Schulalltags, wie sie sich in vielerlei Gestalt (Gewalt;
Drogen; Provokationen durch radikale politische Plaketten oder gegen un-
beliebte Lehrkrifte usw.) téglich ereignen kann. Die positiv-rechtlichen Be-
ziige auf den Begriff des >Schulfriedens< hidngen denn auch mit Ordnungs-
mafBnahmen zusammen (nidhere Hinweise bei Anger 2005: 52 ff).

Nehmen Eltern oder Schiiler an dem Kopftuch der Lehrerin Anstof, so
handelt es sich nicht um Storungen des Schulfriedens sondern um Konflikte
zwischen der Schule und Eltern oder Schiilern. Solche Konflikte sind dem
Schulwesen inhérent; das gemeine deutsche Schulrecht misst der Schiiler- und
Elternvertretung in schulischen Konferenzen deshalb grofle Bedeutung bei.
Ernstzunehmenden Konflikten soll vorgebeugt werden. Gerade das Schulrecht
der Bundesrepublik sorgt also auf der Ebene der Schulwirklichkeit dafiir, dass
Konflikte realitidtsbezogen erortert und gelost werden (anders Anger
2005: 52 ff; der unter dem Begriff der Storung auch die Konflikte einordnet).

b) Im vorliegenden Fall ist dariiber hinaus zu beachten, dass die Ablehnung
eines Kopftuchs der Lehrerin gar nicht unbedingt mit der negativen
Religionsfreiheit zu tun haben muss, sondern mit der Abneigung gegen die
muslimische Kultur. Sie geltend zu machen, ist jedermanns Recht, auch ein
Recht der Eltern und der Schiiler, aber grundrechtlich geschiitzt ist es als Aus-
tibung der Meinungsfreiheit; dariiber hinaus nicht.

26 Charakteristischerweise urteilte Jestaedt in einer sorgfiltigen Untersuchung nur
tiber die moglichen Grundrechtskonflikte anhand konkreter Begegnungen zwi-
schen Schiilerinnen/Schiilern und Eltern einerseits und der Kopftuch tragenden
Lehrerin anderseits. Fiir die Schiilerinnen und Schiiler sieht er weder den
Schutzbereich negativer Religionsfreiheit beriihrt noch wirft hiernach das Tra-
gen des Kopftuchs im Unterricht eine Grundrechtsfrage auf der Eingriffsebene
auf; siche Jestaedt 1999: 270 ff; dagegen hilt Jestaedt das Gegenrecht der Eltern
aus Art. 6 Abs. 2 GG fiir begriindet; siehe ebd.: 295 ff.
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(1) Die vom Senat herangezogene Gruppe von Eltern und Schulkindern kann
also nicht eindeutig charakterisiert werden. Niemand weil3, ob es sich hier um
eine Ablehnung des Islams iiberhaupt handelt oder um Angste vor der Uber-
fremdung mit einer fremden Kultur durch muslimische Lehrerinnen. Immer-
hin halten 83 Prozent eines représentativen Querschnitts den Islam fiir
fanatisch, 62 Prozent betrachten ihn als riickwirtsgewandt, 71 Prozent als in-
tolerant, 60 Prozent als undemokratisch (Allensbach, zit. nach Bielefeldt
2007: 4 f). Allerdings kann kein Zweifel daran bestehen, dass es auch ernst-
hafte, von der negativen Religionsfreiheit geschiitzte Ablehnungen des Kopf-
tuchs durch Eltern fiir ihre Kinder oder durch Schiilerinnen oder Schiiler gibt,
an denen der Staat, werden sie geltend gemacht, nicht voriibergehen kann.
Aber fiir die Frage, welche Folgerungen der Staat aus dieser Lage zu ziehen
hat, ist entscheidend, ob er die Wirklichkeit genau auffasst, die sich mit den
Begriffen >Eltern< und >Schiiler< verbindet.
Unter Beschrinkung auf die Eltern stellt sich die Wirklichkeit so dar:

(2) Versteht man diejenigen Eltern, die das Kopftuch aus welchen Griinden
auch immer ablehnen, als eine Gruppe, so steht daneben die andere, dass
namlich Eltern es bejahen, wenn in einer Gesellschaft, in der, nach den Wor-
ten des Bundesinnenministers, der Islam ein Teil dieser Gesellschaft ist, die
Lehrerin mit Kopftuch dazu beitragen wiirde, dass die Schiiler und Schii-
lerinnen diese Wirklichkeit erfahren und nicht nur in Zeitungen lesen. Der im
Folgenden wiedergegebene Leserbrief gibt diese Auffassung wieder:

»Als Mutter zweier Kinder im grundschulpflichtigen Alter kann ich die Aufregung um
das Kopftuch nicht nachvollziehen. Warum sollte ich meine Kinder vor einem sicht-
baren Ausdruck der Zugehorigkeit zu einer anderen Religionsgemeinschaft schiitzen
wollen, wo ich mir doch mehr als alles einen weltoffenen und toleranten Umgang
miteinander wiinsche und andere in ihrem Anderssein respektiere«?27

(3) Ebenso wenig ldsst sich die vielleicht grofite Gruppe von Eltern iiber-
gehen, die eine Lehrerin mit Kopftuch hinnimmt, es sei denn, diese Gruppe
hitte Griinde, mit dem tatsichlichen Unterrichtshandeln einer Lehrerin nicht
einverstanden zu sein. Dies ist vermutlich der Normalfall der Elternin-
tervention. Die Kinder sollen in der Schule etwas lernen!, ist die géngige das
Elternhaus regierende Devise. Diese Gruppe ist nicht unbeachtlich; im Senat
wusste man auch, wie schon gesagt, dass in Nordrhein-Westfalen mehr als
zwanzig Lehrerinnen mit Kopftuch unterrichteten, ohne dass es zu Storungen

27 Die ZEIT Nr. 42/2003.
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des »>Schulfriedens< gekommen wire. Dass dieses Wissen das so storungs-
zentrierte Urteil nicht irritiert hat, erstaunt.

(4) Neben diesen Gruppen hat der Senat schlieBlich eine vierte Gruppe
ausgeblendet, die bei diesem Thema ein nicht unerhebliches Gewicht hat: die
Gruppe der muslimischen Eltern. Der Senat hitte an diesen Eltern nicht vor-
beigehen diirfen, denn er nimmt, wiederum als Maf3stab aus dem >badischen
Schulurteil¢, in Bezug, »dass die einzelnen Linder zu verschiedenen Rege-
lungen kommen konnen, weil bei dem zu findenden Mittelweg auch Schul-
traditionen, die konfessionelle Zusammensetzung der Bevolkerung und ihre
mehr oder weniger stark religiose Verwurzelung beriicksichtigt werden diir-
fen« (S. 302 f).

Eine dementsprechende Regionalisierung in der Problemlosung ist auch hier
Bestandteil des gemeinen deutschen Schulrechts, vgl. etwa Art. 6 Abs. 4 Nds.
Konkordat von 1965 (GVBI. S. 191), Art. 8 und 9 bayerisches Gesetz zur
Anderung der Volksschulgesetze (GVBI. 1968, 402). Der gemeinsame
Nenner der einschldgigen Vorschriften der Linder ist insoweit: Bei der
Auswahl der Lehrer soll auch auf die Bekenntniszugehorigkeit der Schiiler
Riicksicht genommen werden. Es handelt sich dabei um ein Urgestein aufge-
klarter Schulgesetzgebung, wie das Nassauer Schuledikt vom 29. Mirz 1817
ausweist.”® Schon im >badischen Schulurteil< fand dieses Schuledikt Beach-
tung.”

Mithin ist unausweichlich, dass muslimische Eltern Gewicht haben bei
der Diskussion iiber ein islamisches Kopftuch der Lehrerin mindestens dort,
wo sie massiert wohnen; und das sind in Deutschland viele Stadtteile, in
denen an dem nunmehr fast zwei Jahrhunderte alten religionsrechtlichen
Grundsatz des religiosen Lehrer-Schiiler-Proporzes nicht voriibergegangen
werden darf.

a) Das sind vier klar unterscheidbare Elterngruppen, von weiteren moglichen
Unterschieden geringerer Giite abgesehen, und dementsprechend jedenfalls
vier unterschiedliche Richtungen des Eltern- und Schiilerinteresses. In grund-
rechtlicher Betrachtung wird durch tatsdchlichen Unterricht mit Kopftuch in
das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG von zur Gruppe (1) zihlenden Eltern
eingegriffen; der Schutzbereich der Eltern der Gruppen (2) und (4) ist durch
das Verbot des Kopftuchs beriihrt, doch wird in das Recht der Eltern dann
eingegriffen, wenn eine bereits im Unterricht handelnde Lehrerin wegen ihres
Kopftuchs aus dem Unterricht entfernt wird. Die Eltern der Gruppe (3) haben

28 Verordnungsblatt des Herzogthums Nassau v. 1817, Nr. 5, 47.
29 BVerfGE 41, 29, 52.
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zu diesem Thema keinen grundrechtlichen Bezug, wie wohl ein péddagogi-
sches Interesse an einer guten mit Kopftuch unterrichtenden Lehrerin besteht.

Aus diesem Spektrum ergibt sich: Jede generelle Abwigung blof vir-
tueller Elterninteressen gegen die der Lehrerin verfehlt die Vielfalt des Schul-
geschehens. Zwingend hitten sich aus dieser differenzierten Lage Hilfen des
Urteils fiir eine differenzierende Losung ergeben miissen. Jedenfalls wird
keine Losung der Neutralitdtsaufgabe des Staates gerecht, in der iiberhaupt
nur eine der moglichen Gruppen wahrgenommen wird. Da das >Kopftuch-
urteil<, wie oben gezeigt, seinen gedanklichen Ausgangspunkt in der Ent-
scheidung zum badischen Schulrecht nimmt, hitte es nahegelegen, wegen der
dort (S. 49 ff) dargestellten Unmoglichkeit, die Konfrontation der positiven
mit der negativen Glaubensfreiheit fiir beide Seiten vollbefriedigend aufzu-
losen, sich zu orientieren an dem »>ethischen Standard< der Offenheit ge-
geniiber dem Pluralismus weltanschaulich-religioser Anschauungen und dies
angesichts eines Menschenbildes, das von der Wiirde des Menschen und der
freien Entfaltung der Personlichkeit in Selbstbestimmung und Eigenver-
antwortung bestimmt ist. Hierin, so besagt das >badische Schulurteil<, bewéhrt
der freiheitliche Staat des GG seine religiose und weltanschauliche Neu-
tralitdt. Das >Kopftuchurteil< entnimmt seine MafBstidbe, wie oben unter 2. ge-
zeigt, dem »>badischen Schulurteil<. Aber es bleibt einen weiterfiihrenden
Gedanken in eben diesem von ihm aufgefiihrten Sinne schuldig.

b) Fiir die Gruppe (1) soll im Folgenden auf einer wirklichkeitsndheren
Grundlage zwischen dem Grundrecht der Lehrerin auf Tragen eines Kopf-
tuchs und geltend gemachten Gegenrechten von Eltern oder Schiilern/
Schiilerinnen abgewogen werden.

Einmal bedeutet die religiose Verpflichtung, ein Kopftuch zu tragen, eine
groBBere Inpflichtnahme der Personlichkeit, als es die Betroffenheit der
ebenfalls grundrechtlich betroffenen Schiiler und Eltern ist, von einer Leh-
rerin ohne Kopftuch unterrichtet zu werden. Denn das Kopftuchverbot be-
deutet fiir die Lehrerin eine tdglich neue Beeintrichtigung ihrer religiosen
Existenz; die Lage der Klasse enthélt dagegen bei dem heutigen Fachunter-
richt bis in die Grundschule hinein keineswegs eine Konfrontation »ohne
Ausweichmoglichkeit« (S. 306, unter nicht gelungener Ubernahme einer ent-
sprechenden Wendung aus BVerfGE 41, 29,48 und BVerfGE 93, 1, 16),
wohl aber hinsichtlich der Lehrerin unterschiedliche Entwicklungsmoglich-
keiten: Die Lehrerin nimmt die Klasse fiir sich ein; sie zeigt sich den Eltern
als ihrer Aufgabe gewachsen; sie erklért den Schiilern kindgeméf und den El-
tern niichtern, warum sie ein Kopftuch trigt; das Kopftuch wird Normalitt.
Aber auch: Die Lehrerin missioniert; sie >verfehlt< die Klasse im Unterricht;
sie ist nicht kinderlieb und kooperiert nicht mit den Eltern; sie reagiert emp-
findlich auf Fragen, die ihr Kopftuch betreffen. Probleme solcher Art konnen
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bei allen Lehrerinnen und Lehrern auftreten und bei allen gibt es in Form
einer Probezeit die Gelegenheit, sich iiber die Eignung einer Lehrkraft zu
vergewissern. Nach Ablauf der Probezeit bietet das Angestelltenverhiltnis
leichtere und das Beamtenverhiltnis schwerere Moglichkeiten, eine Lehrerin
aus dem Dienst zu entfernen, wenn denn auch eine Versetzung in eine andere
Klasse, in eine andere Schule oder eine andere Stadt keine Abhilfe schafft; je
nachdem, welche Malinahme das verfassungskriftige VerhiltnisméBigkeits-
prinzip einerseits nahelegt, andererseits erlaubt. Fiir ein generelles Urteil da-
hingehend, dass die negative Glaubensfreiheit gegeniiber dem Glaubensrecht
einer Kopftuch tragenden Lehramtsbewerberin das stirkere Grundrecht ist,
gibt es keine tatsdchlichen Anhaltspunkte und dementsprechend auch keine
verfassungsrechtliche Grundlage.

¢) Ein Rekurs der Eltern auf einen Symbolcharakter des Kopftuchs und damit
auf eine Parallele zum Kruzifix ginge fehl. Der Senat wehrt zu Recht die In-
einssetzung der staatlichen Anordnung, im Klassenzimmer ein Kruzifix zu be-
festigen, mit dem Unterricht durch eine Lehrerin, die ein Kopftuch trégt, ab
und fiihrt die Moglichkeit an, den religiosen Aussagegehalt des Kopftuchs
differenziert zu erldutern (S. 305 f). Der Senat hat auch nicht vom BVerwG
die Klassifikation des Kopftuchs als ein Symbol iibernommen. Gleichwohl
konne das Kopftuch »eine vergleichbare Wirkung entfalten« (S. 303). Es sei
dann eine »Art eines Symbols« (S. 304). Den Widerspruch zu seiner eigenen
Aussage, dass man den religiosen Aussagegehalt des Kopftuchs differenziert
erldautern konne, bemerkt der Senat nicht. So iibernimmt eine Kammer des
erkennenden Senats® aus dem Bremer Schulrecht die Identifikation des Kopf-
tuchs als ein Symbol ohne jede Einschrankung. Eine Unklarheit in der Senats-
entscheidung fiihrt also dazu, fiir die Kammerentscheidung den bequemsten
Weg zu wihlen. Aber gerade die Moglichkeit, den religiosen Aussagegehalt
des Kopftuchs differenziert zu erldutern, wie der Senat angefiihrt hat, unter-
scheidet das Kopftuch von einem Symbol. Ein religioses Symbol ldsst sich
nicht anders interpretieren als durch die Wiedergabe der Kernaussage der Re-
ligion, die durch das Symbol symbolisiert wird.>’ Es hat eine objektive und
nicht vielfiltig deutbare Aussage religioser Wahrheit zum Inhalt und ist nicht
veridnderbar durch subjektive Auffassungen in der Verwendung des Symbols.
Das zeigt der >Schulkreuzbeschluss< des BVerfG. Deshalb ist es mit einem
symbolgleichen Begriff schlechthin unvertrédglich, auf einen objektiven Emp-
fangerhorizont zuriickzugreifen, der »alle denkbaren Moglichkeiten, wie das
Tragen eines Kopftuchs verstanden werden kann« beriicksichtigt (S. 305),

30 BVerfGv. 22.02.2006, BVerfGK 7, 320, 324.

31 Beispielhaft BVerfGE 93, 1; folgt man der Interpretation des Kreuzes durch die
abweichende Meinung zum >Kruzifixurteil«, verliert es den Charakter eines
Symbols.
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also ein Verstidndnis bloBlegt, das dem im Zivilrecht entwickelten Rechts-
begriff des Empfingerhorizonts widerspricht.*” Es ldsst sich im Ubrigen, un-
abhingig von der »Wirkung(, weder ein Bischofsornat noch eine Diako-
nissenhaube als Symbol des Christentums verstehen. Ornat, Diakonissenhau-
be und Kopftuch sind lediglich duBere Anzeichen einer religiésen Identitit,
die durch einen bestimmten Gottesbezug geprégt ist. Kein Christ wiirde im
Bischofsornat ein Symbol sehen; kein Moslem das gleiche im Kopftuch einer
Frau. Vielleicht darf man die Aussage wagen, dass Symbole in den drei die
religiose Lage in Deutschland prigenden Buchreligionen mit Gott zu tun
haben, aber nicht mit den Menschen.>

5. Die Gesetzgebung und Art. 33 Abs. 2,
Art. 20 Abs. 2 und 3 GG

a) Der Senat hat mit Ausfithrungen zu Art. 33 Abs. 2 GG das Urteil einge-
leitet. Es fillt auf, dass er unbefangen das Grundrecht als Individualrecht
begreift:

»Die Beurteilung der Fignung eines Bewerbers fiir das von ihm angestrebte
offentliche Amt durch den Dienstherrn bezieht sich auf die kiinftige Amtstétigkeit des
Betroffenen und enthilt zugleich eine Prognose, die eine konkrete und einzelfall-
bezogene Wiirdigung der gesamten Personlichkeit des Bewerbers verlangt« (S. 296).%*

Das vom Senat fiir das Verbot eines Kopftuchs der Lehrerin fiir erforderlich
und notwendig allgemein gehaltene Gesetz hitte sich demnach vor diesen
Ausfithrungen zu rechtfertigen gehabt. Das ist nicht geschehen.

Das Problem der Haltbarkeit der Landesgesetze zum Kopftuch vor dem
Forum des Art. 33 Abs. 2 GG liegt in der durch ein Gesetz vollzogenen Zu-
schreibung bestimmter subjektiver Eigenschaften einer Bewerberin als eig-
nungsausschlieBend. Dabei geht es nicht darum, dass Merkmale fehlender
Eignung durchaus subjektiv sein kénnen, z.B. das Fehlen von Entscheidungs-
freude, Verlasslichkeit, Teamfihigkeit.*> Solche subjektiven Mingel gegebe-
nenfalls auch durch das Gesetz als einstellungsausschlieend zu qualifizieren,
stellt kein Grundrechtsproblem dar, weil die Priifung, ob diese subjektiven

32 Siehe Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs (BGH LM) § 157 Nr. 18.

33 Jestaedt sieht durchgingig im Elternrecht das der positiven Glaubensfreiheit
uberlegene Grundrecht, m.E. in Verkennung der hier entfalteten Komplexitit
des Schulgeschehens; siche Jestaedt 1999: 295 ff.

34 Siehe auch BVerfG v. 22.05.1975, BVerfGE 39, 334, 353; BVerfG v.
21.02.1995, BVerfGE 92, 140, 155.

35 Siehe hierzu Liibbe-Wolff 1998: Rn 41. Liibbe-Wolff vertritt dort iibrigens die
Auffassung, dass das Kopftuch fiir sich genommen nicht eignungsausschlieBend
sei; ebd. Rn 42.
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Eigenschaften vorliegen, notwendigerweise die individuelle Zugangsweise
zur Folge hat. Das Problem entsteht erst, wenn der Gesetzgeber subjektive,
hier eignungsausschlieBende, Eigenschaften als Einstellungsvoraussetzungen
nicht nur festschreibt sondern auch generell bestimmten Personengruppen
zuschreibt.

So heifit es in Art. 51 Abs. 3 Satz 1 Niedersichsisches Schulgesetz:*

»Das duBlere Erscheinungsbild von Lehrkriften in der Schule darf, auch wenn es von
einer Lehrkraft aus religiosen oder weltanschaulichen Griinden gewihlt wird, keine
Zweifel an der Eignung der Lehrkraft begriinden, den Bildungsauftrag der Schule
(§ 2) tiberzeugend erfiillen zu knnen«.

Das Gesetz oktroyiert der Einstellungsbehdrde unbehebbare Zweifel an der
Eignung fiir den Unterricht. Art. 33 Abs. 2 GG verleiht der Lehramtsbewer-
berin aber ein grundrechtsgleiches Recht darauf, dass ihre Eignung qua
Person umfassend gepriift wird, auch unter Einbeziehung aller Tatsachen,
etwa dass die Bewerberin genuin die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt,
also von Kindesbeinen an in Deutschland sozialisiert worden ist; dass sie im
Referendariat zu Bedenken wegen ihres Kopftuchs keinen Anlass gegeben
hat; dass sie auf ansprechende Art Schiilern das Tragen des Kopftuchs erklirt
hat usw. Die Feststellung der Eignung einer Bewerberin als Lehrkraft umfasst
Anforderungen fiir einen Unterricht iiber die fachspezifischen Benotungen
hinaus. Zweifel gehen zu Lasten der Bewerberin. Aber es miissen Zweifel in
der Person selbst sein; nur diese Betrachtungsweise wird dem Individualrecht
aus Art. 33 Abs. 2 GG gerecht. Es kann sonach mit diesem grundrechts-
gleichen Recht nicht vereinbar sein, wenn einer Kopftuch tragenden Bewer-
berin ohne Ansehen der Person Eigenschaften beigelegt werden, die sie fiir
das Lehramt disqualifizieren und die hier vor Augen stehende Bewerberin-
nengruppe diskriminieren. Dass diese generelle Betrachtungsweise grund-
rechtswidrig ist, ergibt sich schon daraus, dass, wie hier mehrfach hervor-
gehoben, der Senat feststellt, das Tragen des Kopftuchs einer Lehrerin auch in
der Schule unter den Schutz des Art. 4 Abs. 1 GG fillt (S. 298).

Die Zweifel, die das Land Niedersachsen zum Gesetz erhoben hat,
scheitern am Erfordernis der Individualpriifung. Sofern Unterrichtsbesuche
und dariiber hinaus die Referendarzeit insgesamt keinen Zweifel daran zu er-
wecken vermocht haben, dass die Bewerberin den Anforderungen einer Leh-
rerin geniigt, geraten die Zweifel des Gesetzes zu einer Fiktion, die schon als
solche vor Art. 33 Abs. 2 GG keinen Bestand haben kann. § 2 des Nieder-
sdchsischen Schulgesetzes definiert den Bildungsauftrag und zwar in einer im

36 GVBI. 1998, 137.
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Schulrecht der Linder sonst uniibertroffen differenzierten Weise: Nach
§ 2 Abs. 2 Satz 3 sollen die Schiiler

»fidhig werden [...], die Grundrechte fiir sich und jeden anderen wirksam werden zu
lassen [...], religiose und kulturelle Werte zu erkennen und zu achten [...], ihre Be-
ziehungen zu anderen Menschen nach den Grundsitzen der Gerechtigkeit, der So-
lidaritdt und der Toleranz sowie der Gleichberechtigung der Geschlechter zu gestalten,
[...], Konflikte vernunftgemiB zu 16sen, aber auch Konflikte zu ertragen [...]«.

Auf Grund dieses Bildungsauftrags erscheint es geradezu abwegig, einer
Kopftuch tragenden Lehrerin, gegen die keine in ihrer Person begriindeten
Einwendungen bestehen, die Erteilung des Unterrichts an einer niedersichsi-
schen Schule zu verwehren (Kritik bei Anger 2005: 59 ff).

Es gibt eine andere Variante der Gesetzgebung. § 38 Abs. 2 SchulG BW*’
lautet:

»Lehrkrifte an offentlichen Schulen nach Abs. 2 Satz 1 diirfen in der Schule keine
politischen, religiosen, weltanschaulichen oder dhnliche &ufleren Bekundungen ab-
geben, die geeignet sind, die Neutralitdt des Landes gegeniiber Schiilern und Lehrern
oder politischen, religiosen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu geféhrden oder zu
storen. Insbesondere ist ein duBeres Verhalten unzuldssig, welches bei Schiilern oder
Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Menschenwiirde,
die Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 GG, die Freiheitsgrundrechte oder
die freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt«.

Entscheidend ist die Zuspitzung der Ablehnungsnorm in Satz 2: Es geht um
»ein duferes Verhalten, welches bei Schiilern und Eltern den Eindruck her-
vorrufen kann, dass [...]«

Anders als in Niedersachsen, wo der Staat auf Grund eigenen Urteils das
Procedere kurzschlieBt, blickt hier der Staat von Gesetzes wegen gleichsam
ungeriihrt auf eine Szene, die von der bloBen Moglichkeit subjektiver Ein-
driicke von Schiilern oder Eltern, also auch hier von MutmafBungen, be-
herrscht wird. Ein Bemiihen um die Neutralitit des Staates, um einen
Ausgleich oder um einen »fiir alle zumutbaren Kompromiss« (BVerfGE oben
unter 3.a) ist fiir den Gesetzgeber kein Thema. Der Riickzug des Staates von
jeder ihm durch das BVerfG aufgetragenen Bemiihung um einen Ausgleich ist
vollkommen, und dies auf Grund eines moglichen »Eindrucks« von Eltern
oder Schiilern iiber die Verfassungstreue von Lehramtsbewerberinnen, die
ihnen vo6llig unbekannt sind, also nur auf Grund eines Vorurteils gewonnen
werden konnen. Diese Verkennung der Pflichten des Staates nach Art. 33

37 GVBL. 2004, 178.
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Abs. 2 GG und dem Neutralititsgebot im Bereich des Schulwesens wird noch
tibertroffen durch die Gesetzesbegriindung zu § 33 Abs. 2 Satz 2: Nach ihm
ist das Tragen des Kopftuchs unzulédssig, »weil zumindest ein Teil seiner
Befiirworter mit ihm sowohl eine mindere Stellung der Frau in Gesellschaft,
Staat und Familie, [...] als auch eine fundamentalistische, kimpferische Stel-
lungnahme fiir ein theokratisches Staatswesen [...] verbindet«. Mithin sind
also nicht die Triagerinnen des Kopftuchs der unmittelbare Stein des An-
stoBes, sondern eine andere mit ihnen nicht zu identifizierende Gruppe von
Befiirwortern des Kopftuchs (siehe hierzu ausfiihrlich Walter/Ungern-Stern-
berg 2008a: 884 zur gleichlautenden Bestimmung des § 57 Abs. 4 SchulG
NRW; kritisch auch Anger 2005: 62 ff). Dieses Gesetz ist der Niederschlag
maximaler legislatorischer Distanz zu dem verfassungsrechtlichen Gehalt von
Art. 33 Abs. 2 GG.

b) Die grundrechtliche Problematik spitzt sich zu, wenn Art. 33 Abs. 3 GG
mit dem Verbot der Benachteiligung aus Griinden der Zugehorigkeit zu einem
Bekenntnis den MaBstab bildet. Wie in Art. 33 Abs. 2 GG hat auch diese Vor-
schrift grundrechtlichen Charakter und erfordert daher zwingend die Indivi-
dualpriifung (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG). Das ist mehr — und etwas anderes —
als die hierzu geduflerte Auffassung im >Kopftuchurteil<, es komme insoweit
lediglich auf die »strengen Rechtfertigungsanforderungen, die fiir die Ein-
schrinkungen der vorbehaltlos gewdhrleisteten Glaubensfreiheit gelten«
(S. 298) an. Denn diese Wendung schliet die generelle Vorauswirkung nicht
aus. Indessen ergibt sich gerade aus der Spezialitit einer religionsorientierten
Negativvoraussetzung fiir die Zulassung zum o6ffentlichen Dienst eine Auf-
frischung der Bedeutung dieser Vorschrift, deren verfassungsrechtliche Be-
deutung eigentlich gleichsam hinter ihr lag. Sie hat denn auch in den Kom-
mentaren mit Recht kaum einen eigenen Akzent erhalten. Ihre Bedeutung
gewinnt sie auch jetzt nicht im Blick auf das religiose Bekenntnis zum Islam
sondern aus der fiir eine Gruppe von Frauen bestimmenden Inpflichtnahme
des zum Tragen des Kopftuchs durch den islamischen Glauben. Mit dieser
Bestimmung ist der generelle Ausschluss von Kopftuchtriagerinnen vom Lehr-
amt an den Schulen, von Erzieherinnen oder gar vom Staatsdienst generell
nicht vereinbar. Was hier unter a) zu Art. 33 Abs. 2 GG ausgefiihrt worden ist,
gilt in gleicher Weise in Ansehung des Art. 33 Abs. 3 GG.

¢) Auf weitere landesgesetzliche Bestimmungen kann hier aus Raumgriinden
nicht eingegangen werden. Sie diirften bei ndherem Zusehen verwandten ver-

fassungsrechtlichen Einwendungen unterliegen.

d) Das GG geht von der kontinental-europédischen Gewaltenteilung aus; es
bezeichnet in Art. 20 Abs. 2 GG gleichberechtigt nebeneinander »besondere
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Organe« der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtspre-
chung; Abs. 3 gibt die spezifische Differenz der den drei Gewalten zuge-
wiesenen Macht wieder. Also hat auch die Exekutive unverzichtbare Kom-
petenzen, die sie in eigener unmittelbar im GG begriindeten Verantwortung
ausiibt.*® Dazu gehort insbesondere das Recht der Personalauswahl. Die Re-
gierung ist dem Parlament umfassend fiir ihr Regierungs- wie Verwaltungs-
handeln verantwortlich. Dieser Verantwortung kann sie nur gerecht werden,
wenn sie das uneingeschrinkte Recht und damit die Freiheit zur best-
moglichen Personalauswahl innehat. Diese Kompetenz ist Teil des Kernbe-
reichs exekutiver Verantwortung. »Der Kernbestand der verschiedenen Ge-
walten ist unverinderbar«.*” Der Gesetzesvorbehalt reicht nur soweit, wie das
die einschldgigen Normen vorsehen (Jarass/Pieroth: Art. 20, Rn. 26);
Art. 33 Abs. 2 GG steht funktionell — worauf es hier ankommt — auflerhalb
des Gesetzesvorbehalts.

Abweichende Vorschriften gelten der Personalauswahl durch einen form-
lichen Wahlakt, etwa bei Richtern an hochsten Gerichten (z.B. Art. 94 Abs.1,
Art. 95 Abs. 2 GG), oder der durch Gesetz geregelten Wahl kommunaler Spit-
zenbeamter. Unberiihrt bleibt, wie oben unter 5.a) dargelegt, auch das Recht
der Normierung von Einstellungs- und Anstellungsvorschriften nach all-
gemeinen und objektiven klar umrissenen, unausdeutbaren Merkmalen (z.B.
deutsche Staatsangehorigkeit; Ausbildung, Examensnoten). Wo immer der
Gesetzgeber Merkmale, die objektiver Beurteilung zugénglich sind, fiir not-
wendig hilt, hat er im Rahmen des Willkiirverbots das Recht, solche Merk-
male zu beschlieBen. Wer das Kopftuch als Ausgangspunkt der generellen
Beurteilung einer bestimmten Personengruppe auf ihre Eignung fiir ein 6f-
fentliches Amt wihlt, bringt es mit der Person selbst in einen Zusammenhang,
der eine individuelle Beurteilung der Person ausschliet und verletzt das
Recht des exekutiven Eigenbereichs auf die Auswahl der geeigneten Be-
werber.

6. Die Alternative im leitenden Gesichtspunkt

a) Dem Senat konnte das im »>badischen Schulurteil< leitende Prinzip der Kon-
kordanz in seinem integrativen Gewicht nicht entgangen sein. Es ist identisch
mit dem heute auch bei vielféltigem Streit insoweit das Feld beherrschenden
Begriff der >Integration< (umfassend und grundlegend Hufen 1994: 115; eben-
so im »Nationale[n] Integrationsplan« der Bundesregierung 2007*°). Ein ver-

38 BVerfGE 49, 89, 125.

39 BVerfGv. 17.07.1996, BVertfGE 95, 1, 15.

40 Siehe »Der Nationale Integrationsplan«(Fn 3). Dort findet allerdings, worauf
oben schon hingewiesen wurde, weder »im Beitrag der Linder zum nationalen
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engter >strenger< Neutralitdtsbegriff 16st keine Verfassungsprobleme, sondern
schafft sie.

Das >Kopftuchurteil« erwihnt den Begriff der >Integration< nur ein ein-
ziges Mal und auch hier nur zu einer bloen Moglichkeit staatlichen Handelns
verdiinnt:

»Die Schule ist der Ort, an dem unterschiedliche religiose Auffassungen unaus-
weichlich aufeinander treffen und wo sich dieses Nebeneinander in besonders emp-
findlicher Weise auswirkt. Ein tolerantes Miteinander mit Andersgesinnten konnte
hier am nachhaltigsten durch Erziehung geiibt werden. Dies miisste nicht die Ver-
leugnung der eigenen Uberzeugung bedeuten, sondern béte die Chance zur Erkenntnis
und Festigung des eigenen Standpunktes und zu einer gegenseitigen Toleranz, die sich
nicht als nivellierender Ausgleich versteht (vgl. BVerfGE 41, 29, 64). Es lieen sich
deshalb Griinde dafiir anfiihren, die zunehmende religiose Vielfalt in der Schule
aufzunehmen und das Mittel fiir die Einiibung von gegenseitiger Toleranz zu nutzen
und so einen Beitrag in dem Bemiihen um Integration zu leisten. Andererseits ist die
beschriebene Entwicklung auch mit einem groferen Potential moglicher Konflikte in
der Schule verbunden. Es mag deshalb auch gute Griinde dafiir geben, der staatlichen
Neutralitétspflicht im schulischen Bereich eine striktere und mehr als bisher distan-
zierende Bedeutung beizumessen und demgemif} auch die durch das duflere Erschei-
nungsbild einer Lehrkraft vermittelte religiose Beziehung von den Schiilern grund-
sétzlich fernzuhalten, um Konflikte mit Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkréften von
vornherein zu vermeiden« (S. 310).

Der Senat hat nicht bemerkt, dass in dieser ersten, eindrucksvoll geschrie-
benen >Moglichkeit< der Schliissel zur Losung des Problems gelegen hat.
Nicht nur der Begriff der >Integration¢<, auch der Begriff der >Erziehung<
taucht nur hier auf. Er hitte in einem Urteilstext an dieser Stelle, der ein
zentrales gegenwirtiges Problem der Schule abhandelt, eine zentralere Rolle
zu spielen gehabt.*’

Zugleich aber hat der Senat mit der Beschreibung der ersten Alternative
den hier als Schliisselsatz des Urteils gekennzeichneten Textabschnitt (oben
eingangs unter 4.) wider Willen um sein Gewicht gebracht. Denn die »ab-
strakten Gefahren«, die in der »Moglichkeit einer Beeinflussung« der Schul-
kinder liegen, entlarven sich in der Konfrontation mit der ersten Alternative
als eine bloBe Offerte, es einer bestimmten Elterngruppe recht zu machen.
Das hier zitierte Textreferat konfrontiert, einfach gesagt, die Anstrengung in-

Integrationsplan« (S. 22 ff), noch unter 4.3, Themenfeld 3, »Gute Bildung [...]«
die Problematik des Kopftuchtragens bzw. dessen Verbot Erwihnung.

41 Vgl. die drei oben unter 2.a) genannten Urteile in BVerfGE 41 (siehe auch »In-
formationen iiber wichtige Entscheidungen des BVerfG mit religiosem Bezug«
im Anhang dieses Bandes).
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tegrativer Schulerziehung mit dem Betreten des scheinbar bequemsten Wegs.
Mit anderen Worten: Der Senat tiberlédsst die Gewichtung der positiven Glau-
bensfreiheit gegeniiber moglichen Rechten aus der negativen Religionsfreiheit
und dem Elternrecht der Gesetzgebung der Linder zu einer Abwégung, die an
zwel Landesgesetzen (oben 5.a) in der vermutlich unausweichlichen Diirf-
tigkeit der Artikulation der Gegenrechte gezeigt worden ist. Auch diese legis-
latorischen Kalamititen weisen darauf hin, dass das BVerfG das Grundrecht
positiver Glaubensfreiheit in Fillen wie diesen abschliefend auszulegen hat,
wie auch bisher geschehen. Dass jeder Gesetzgeber auf einem so heiklen Feld
des Umgangs mit einer der abendldndischen Tradition fernliegenden Kultur
opportunistisch zu denken in Gefahr steht, ist die Folge des Ausweichens des
Gerichts vor der judiziellen Aufgabe, den Grundrechtstrigern des Art. 4
Abs. 1 und 2 GG und denen, die Gegenrechte inne haben, ihr Recht unmit-
telbar selbst zu verschaffen. Gerade dies forderte die abweichende Meinung
(S. 336 ff, vgl. hierzu oben 2.b).

b) Der Begriff der >Integration< ist der fruchtbarste Begriff der deutschen
Schulgeschichte.

Das >badische Schulurteil< hat dazu eine Reihe von Informationen ge-
geben, die hier nur mit den Stichworten >nassauische obligatorische Ge-
meinschaftsschule< von 1817 und >badische Simultanschule< von 1886 be-
zeichnet werden sollen. Noch bis in die 1960er Jahre garantierte demgegen-
iiber die Verfassung Nordrhein-Westfalens die Garantie der konfessionellen
einklassigen Schule; sie war dariiber hinaus auch in Rheinland-Pfalz, in Wiirt-
temberg und Bayern der teils gesetzlich, teils konkordatir, teils verfassungs-
rechtlich gesicherte Schultyp. Erst im Gefolge des Niederséichsischen Kon-
kordats von 1965 brach sich auch in West- und Siiddeutschland die o6ffent-
liche Gemeinschaftsschule mit unterschiedlich akzentuiertem christlichem
Charakter Bahn. Auf dieser Entwicklung basierte das >badische Schulurteil<
mit dem zentralen integrativ verstandenen Begriff der »Konkordanz«<.

¢) Das >Kopftuchurteil< hat an zwei Stellen Wegmarken aufgerichtet, die es zu
einer integrativen Losung des Problems hitten leiten konnen: MaBstiblich
wird fiir Spannungen, die bei der gemeinsamen Erziehung von Kindern un-
terschiedlicher Weltanschauungs- und Glaubensrichtungen unvermeidlich
sind, die Beriicksichtigung des Toleranzgebots als Ausdruck der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) hervorgehoben (S. 301). In der Schule wie in der
Gesellschaft geht es um »die von der Verfassung gebotene Kultur der To-
leranz« (Miiller 2004: 17 ff).
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Die zweite Wegmarke ist die Aussage, dass die Entscheidung, in der Of-
fentlichkeit stets ein Kopftuch zu tragen, unter dem Schutz des Art. 4
Abs. 1 Satz 2 GG steht, »der in enger Beziehung zum obersten Verfas-
sungswert der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) steht« (S. 305%).

Der Bezug des Toleranzgebots und des Art. 4 GG auf den Verfassungs-
satz der Unantastbarkeit der Wiirde des Menschen kennzeichnet seine Qua-
litédt als diejenige des Respekts, der Achtung vor dem vom Toleranzgebot Ge-
schiitzten. Integration beginnt mit dem Respekt vor der Differenz (hierzu
Mahrenholz 2007: 89 ff).* Goethes Satz aus den »Maximen und Reflexio-
nen« ldsst sich nicht iibergehen: »Toleranz sollte eigentlich nur eine vor-
tibergehende Gesinnung sein: Sie muss zu Anerkennung fithren. Dulden heif3t
beleidigen« (Nr. 151; kritisch zum Kopftuchverbot aus einem philosophisch
auf Reziprozitit und Allgemeinheit begriindeten Toleranzbegriff siehe Forst
2003: 720 ff; zum grundsitzlichen philosophischen Ansatz siehe ebd.: 594 ff).

Diesen von ihm selbst markierten Weg ist der Senat nicht gegangen. Es
handelte sich in diesem Rechtsstreit auf der Metaebene um mehr als das Recht
zum Tragen des Kopftuchs im Unterricht. Es ging um eine Aussage des Staa-
tes iiber die Achtung, die er einem verpflichtenden Ausdruck islamischen
Glaubens als des Glaubens einer bedeutenden religiosen Minderheit in
Deutschland entgegenbringt, und zwar auf einem konfliktreichen Feld seiner
eigenen Verantwortung. So war die Losung des Kopftuchproblems zu verste-
hen und ist sie auch heute noch.
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