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Der Gutachtenauftrag

Ist die Regelung in §§ 2, 3 des Gesetzes zu Artikel 29 der Verfassung von Berlin vom 27. Januar
2005 (GVBIL. S. 92) — Neutralititsgesetz — mit dem Grundrecht auf Glaubensfreiheit aus Art. 4 GG

sowie mit dem Benachteiligungsverbot nach Mafigabe von §§ 7 ff AGG vereinbar?

Gutachten unter Beriicksichtigung

- der einschldgigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,

- der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs und

- des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte,

- des Verhéltnisses des Unionsrechts zur nationalen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
- sowie des Erziehungsauftrages des verfassungsrechtlich zur Neutralitit verpflichteten Staates,

- moglicher Auswirkungen des dulleren Erscheinungsbildes von Pddagogen mit aussagekréftigen
religidsen oder weltanschaulichen Symbolen auf Schiilerinnen und Schiiler (rechtliche Analyse)

- sowie der von Susanne Baer und Kirsten Wiese am 06.10.2008 im Auftrag des Landesstelle fiir
Gleichbehandlung erstellen Expertise ,,Ist das Berliner Neutralititsgesetz mit dem Allgemeinen

Gleichbehandlungsgesetz vereinbar?*
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Vorbemerkung zu den Schwerpunkten des Gutachtens

Die rechtliche Analyse und Bewertung des Tragens von religids konnotierten und aussagekréftigen
Kleidungsstiicken durch Pddagogen in der Schule hinsichtlich ihrer Wirkungen auf Schiilerinnen
und Schiiler einerseits sowie auf den Erziehungs- und Bildungsauftrag der Schule andererseits trifft

auf zwei zentrale Hauptprobleme.

Das erste Problem ergibt sich daraus, dass die mit dieser Frage befassten Entscheidungen der zwei
Senate des Bundesverfassungsgerichts (2003 und 2015) einander in fundamentalen Aspekten
entgegenstehen. Da die zweite Entscheidung die gesetzlich zur Vermeidung eines solchen Konflikts
vorgeschriebene Vorlage an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts umgangen hat, entstand ein
im deutschen Verfassungsrecht wohl einmaliger Geltungskonflikt zwischen zwei einander inhaltlich

gegenseitig ausschlieBenden Entscheidungen.

Das zweite Problem betrifft die tatsdchlichen, jeder rechtlichen Bewertung zugrunde zu legenden
Umsténde. Die Gerichtsentscheidungen, aber auch die Mehrzahl der wissenschaftlichen Arbeiten
zeigen ins Gewicht fallende Liicken bei der Aufklarung der kulturellen und religiosen Bedingungen
und Folgen des Kopftuchtragens sowie der ihm im Islam zugeschriebenen Bedeutung. Da das von
weiblichen Lehrkréften in Schule und Unterricht getragene islamische Kopftuch im Mittelpunkt der
gesamten Kontroverse steht, beschrankt sich dieses Gutachten auf die diesbeziiglichen Umstidnde
und Tatsachen. Dass die Weltreligion Islam sich aus vielen unterschiedlichen Bewegungen,
Gruppen und Stromungen zusammensetzt, erschwert die Aufgabe, darf aber nicht davon abhalten,
die zentralen religiosen und kulturellen Tatsachen festzustellen. Das gilt jedenfalls insoweit, als ihre
Kenntnis notwendig ist, um den Stellenwert des Tragens eines Kopftuchs mit allen Konsequenzen
fiir den Bereich der Schule, des Unterrichts und des staatlichen Bildungsauftrages prizise zu
bestimmen. Diese Aufgabe fiihrt dazu, dass der Rahmen der rechtswissenschaftlichen Untersuchung
in Richtung der Islamwissenschaft und der mit dieser Wissenschaftsdisziplin verbundenen weiteren
Wissenschaftskonzeptionen sowie -methodiken ausgeweitet wird. Diese Uberlegungen finden sich
daher in einem gesonderten Exkurs. Dies ergibt sich aus der Notwendigkeit, zunédchst eine Bilanz
der tatsdchlichen Feststellungen und Annahmen in den gerichtlichen Entscheidungen und in den
wissenschaftlichen Stellungnahmen zu ziehen. Der Exkurs folgt einer darstellenden Untersuchung
der tatsachlichen Feststellungen in den gerichtlichen Entscheidungen und in den sie begleitenden
wissenschaftlichen Stellungnahmen, um als Unterbau der abschlieBenden rechtswissenschaftlichen

Bilanzierung dienen zu konnen.
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I. Die erste Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 108, 282)

1. Die Ausgangslage

Seitens der Schulbehdrden an schulisches Lehrpersonal gerichtete Verbote, wahrend des Unterrichts

Kleidungsstiicke mit religionsbezogener Konnotation zu tragen, wurden bis 2003, dem Jahr der

ersten Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts iiberwiegend als rechtméfig bewertet.

Das zeigte sich in der Rechtsprechung' wie in der wissenschaftliche Literatur.? Allerdings gewann,

nicht zuletzt auch aufgrund eines AnstoBes von Ernst-Wolfgang Béckenforde ab 2001 in der

Literatur eine Kritik am Kopftuchverbot an Raum, die das Ziel der Integration muslimischer Lehr-

1

OVG Hamburg NVwZ 1986, 406ft.; BayVGH NvwZ 1986, 405f.; BVerwG, NVwZ 1988, 937 (938). Alle
Entscheidungen betreffen die fiir Anhdnger der Bhagwan-Vereinigung typischen roten bis orange-roten
Kleidungsstiicke.

Beispielhaft insofern Hermann Avenarius/Hans Heckel, Schulrechtskunde, 7. Aufl., Neuwied/Kriftel 2000, S. 320f.:
,.Falls aber eine Lehrerin durch das Tragen des Kopftuchs eine Signalwirkung ausldst mit der Folge, daB3 das
Kleidungsstiick von Schiilern und Eltern nicht nur als ein religidses Symbol, sondern auch als ein politisches
Zeichen kultureller Abgrenzung interpretiert werden muf, verletzt sie ihre Neutralitdtspflicht sowie das Grundrecht
der Religionsfreiheit der Schiiler (Art. 4 GG) und das Recht der Eltern, ihre Kinder nach den eigenen religios-
weltanschaulichen Uberzeugungen zu erziehen (Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 4 GG); sie verstoft iiberdies gegen die auf
dem staatlichen Erziehungsauftrag beruhende Integrationsaufgabe der 6ffentlichen Schule. Dabei ist auch zu
berticksichtigen, daB3 Schiilerinnen islamischen Glaubens von den Eltern um so leichter gezwungen werden konnen,
ein Kopftuch zu tragen, wenn sogar ihre muslimische Lehrerin diese Kleidung verwendet; sind sie religionsmiindig
[...], wird ihnen durch den elterlichen Druck die freie Entscheidung in glaubensrelevanten Fragen erschwert.*

Fiir die RechtmaBigkeit eines Kopftuchverbots fiir Schullehrerinnen bis 2003: Johann Bader, Darf eine muslimische
Lehrerin in der Schule ein Kopftuch tragen?, VBIBW 1998, 361; Ulrich Battis, NJW 1981, 959; ders.,
Kopftuchverbot im Schuldienst, Zeitschrift fiir Tarifrecht 1998, 529; Michael Bertrams, Lehrerin mit Kopftuch?
Islamismus des Grundgesetzes, DVBI. 2003, 1225ft.; Helmut Goerlich, Distanz und Neutralitit — zum Kopftuch und
anderen religiosen Symbolen, NJW 1999, 2929ff.; ders., Religionspolitische Distanz und kulturelle Vielfalt unter
dem Regime des Art. 9 EMRK, NJW 2001, 2862; Christoph Goos, Kruzifix und Kopftuch — Anmerkungen zur
Religionsfreiheit von Lehrerinnen und Lehrern, ZBR 2003, 221ff.; Bernd Jeand'Heur/Stefan Korioth, Grundziige
des Staatskirchenrechts, Stuttgart u.a. 2000, Rdnr. 130; Stefan Huster, Warum die Lehrerin (k)ein Kopftuch tragen
darf, in: Peter Haberle/Martin Morlok/Vassilios Skouris (Hg.), Festschrift fiir Dimitris Th. Tsatsos zum 70.
Geburtstag am 5. Mai 2003, 2003, S. 215ff.; Karl-Hermann Kdstner, Religios akzentuierte Kleidung des
Lehrpersonals staatlicher Schulen, in: ders./Knut Wolfgang Norr/Klaus Schlaich (Hg.), Festschrift fiir Martin Heckel
zum 70.Geburtstag, Tiibingen 1999, S. 3591f.; ders., Religiose und weltanschauliche Beziige in der staatlichen
Schule, in: Claus Dieter Classen/Armin Dittmann/Frank Fechner/Ulrich M. Gassner/Michael Kilian (Hg.), ,,In einem
vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen ...*“. Liber amicorum Thomas Oppermann, Berlin 2001, Berlin
2001, S. 827ft.; Michael Ronellenfitsch, Verwaltungsarchiv 1973, 254; ders., Aktive Toleranz in der streitbaren
Demokratie, in: Karl-Hermann Kastner/Knut Wolfgang Norr/Klaus Schlaich (Hg.), Festschrift fiir Martin Heckel
zum 70.Geburtstag, Tiibingen 1999, S. 427ff. (440f.).

Vgl. fiir die weitere Diskussion: Anne Debus, Machen Kleider wirklich Leute? - Warum der Kopftuchstreit wirklich
so spannend ist, NVwZ 2001, 1355ff.; Ralf Halfmann, Der Streit um die ,,Lehrerin mit Kopftuch®, NVwZ 2000,
862; Michael Heinig/Martin Morlok, Von Schafen und Kopftiichern, JZ 2003, 7771f.; Matthias Jestaedt,
Grundrechtsschutz vor staatlich aufgedriangter Ansicht. Das Kopftuch der Lehrerin als Exempel, in: Josef
Isensee/Wilhelm Rees/Wolfgang Riifner (Hg.), Dem Staate, was des Staates — der Kirche, was der Kirche ist.
Festschrift fiir Joseph Listl zum 70. Geburtstag, Berlin 1999, S. 259-298; ders., Das elterliche Erziehungsrecht im
Hinblick auf Religion, in: Joseph Listl/Dietrich Pirson (Hg.), HdbdStKR, Bd. II, 2. Aufl., Berlin 1996, S. 371ft,;
Christine Langenfeld, Integration und kulturelle Identitdt zugewanderter Minderheiten, Tiibingen 2001, S. 544ff.;
Sonja Lanzerath, Religidse Kleidung und 6ffentlicher Dienst. Zur Zuldssigkeit dienstrechtlicher Bekleidungsverbote
in Schule, Gerichtsbarkeit und Polizei, Frankfurt am Main 2003; Gregor Thiising, Vom Kopftuch als Angriff auf die
Vertragsfreiheit, NJW 2003, 405ff.; Jiirgen Schwabe, DVBI. 2004, 616.



und Erziehungskrifte mittels Stirkung der ihnen zustehenden Grundrechte in den Vordergrund

riicken wollte.?

2. Das Urteil des Zweiten Senats vom 24. September 2003

a) Die rechtsdogmatischen Grundstrukturen der Entscheidung

In seiner ersten Entscheidung zum Tragen eines Kopftuchs seitens muslimischer Lehrerinnen
entwickelt der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts neue verfassungsrechtsdogmatische
Positionen, die teils in der Wissenschaft umstritten oder teils sogar weder wissenschaftlich noch

praktisch erdrtert worden waren.

Erstens wird das Tragen des religios konnotierten Kopftuchs durch Lehrkréifte aus religidosen
Griinden in der Schule dem Schutz der Religionsfreiheit gemél Art. 4 Abs. 1 und 2 GG unterstellt.
Zweitens wird fiir die RechtmiBigkeit eines Verbots gegeniiber Lehr- und Erziehungskréften,
ausdrucksstarke religiose Symbole und Kleidungsstiicke in staatlichen Schulen wie vergleichbaren
Einrichtungen zu tragen, anders als bisher eine besondere gesetzliche Grundlage gefordert. Drittens
werden die Landesgesetzgeber vor die Alternative gestellt, entweder generell ein solches Verhalten
in Schulen und Erziehungsstitten mit Wirkung fiir alle Religionen zu untersagen oder es in

gleichem Male fiir alle Religionen zuzulassen.

Zunichst werden dazu die gesicherten, im wesentlich unumstrittenen Grundlagen umrissen: Die
Grundrechte gelten auch im Beamtenverhéltnis, ,,wobei der Pflichtenkreis des Beamten geméaf Art.
33 Abs. 5 GG dessen rechtliche Moglichkeit begrenzt, von Grundrechten Gebrauch zu machen®.*
Grenzen konnen sich aus allgemeinen Anforderungen an den oOffentlichen Dienst oder aus
besonderen Erfordernissen des jeweiligen 6ffentlichen Amtes ergeben.” Im néchsten Schritt — die

Beschwerdefiihrerin begehrte den Zugang zum o6ffentlichen Dienst — ndhert sich der Senat dem

3 Ernst-Wolfgang Bockenforde, ,,Kopftuchstreit* auf dem richtigen Weg?, NJW 2001, 723ff.; Ulf Hciuf3ler, Religion
und Integration, ZAR 1999, 32; Stefan Korioth, in: Maunz/Diirg/Herzog/Scholz, GG, Art. 140 GG/Art. 136 WRV
(Bearb. 2003), Rn. 611f.; Lothar Michael, Anmerkung zum Urteil des BVerwG vom 4.7.2002, JZ 2003, 256ff;
Martin Morlok/Julian Kriiper, Auf dem Weg zum ,,forum neutrum® - Die ,, Kopftuch-Entscheidung® des BVerwG,
NIW 2003, 1020ff; Stefan Muckel, Gleicher Zugang zu jedem 6ffentlichen Amte — auch fiir muslimische
Lehrerinnen mit Kopftuch?, in: Heinrich de Wall/Michael Germann (Hg.), Biirgerliche Freiheit und christliche
Verantwortung. Festschrift fiir Christoph Link zum 70. Geburtstag, Tiibingen 2003, S. 331ff.; Diana Zacharias, Der
Streit um das Kopftuch, KuR 2002, 115ff.; Riidiger Zuck, Nur ein Kopftuch? Die Schavan-Ludin-Debatte, NJW
1999, 2948f.

4 BVerfGE 108, 282ff. Rn. 34 unter Verweis auf BVerfGE 39, 334 (366f.).

> Ebd. mit Hinweis auf BVerfGE 56, 227 (228f.).
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grundrechtlichen Wirkungsfeld an: Zugangsbegrenzungen im Hinblick auf kiinftiges grundrechtlich
geschiitztes Verhalten miissen vor dem betroffenen Grundrecht zu rechtfertigen sein.® Hinsichtlich
der fiir die Einstellung von Bewerbern erforderlichen Prognoseentscheidung und der insofern
geltenden rechtlichen Malistibe wendet der Zweite Senat bewéhrte beamtenrechtliche Grundsatze
an.” Implizit unter Zuriickweisung der Minderheitsauffassungen, die entweder fiir einen engeren
Schutzbereich der Religionsfreiheit plddieren oder von einem Art. 136 Abs. 1 WRV 1.V.m. Art. 140
GG zu entnehmenden Gesetzesvorbehalt ausgehen, sowie auf der Grundlage des in Rechtsprechung
und Wissenschaft vorherrschenden weiten Verstindnisses des Schutzbereichs der Religionsfreiheit®
wird ein staatliches Verbot, religids begriindeten, als verpflichtend verstandenen Bekleidungsregeln
zu folgen, als Grundrechtseingriff qualifiziert.” Entsprechend der allgemeinen Grundrechtsdogmatik
ist eine derartige Einschrankung der Religionsfreiheit aus der Verfassung selbst zu begriinden: Dem
Grundrecht entgegenstehende verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter oder Interessen miissen — hier
entfalten die Wesentlichkeitstheorie sowie der grundrechtlich geforderte Gesetzesvorbehalt ihre
Kraft — die Einschrinkung rechtfertigen. Auf grundrechtsdogmatisch wohl begriindeten Wegen
bewegt sich der Senat auch noch, wenn er fiir die Einschrinkung der Glaubensfreiheit eine
hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage fordert."” Dies gilt auch fiir den Zugang zum
offentlichen Dienst und damit fiir die von der Beschwerdefiihrerin begehrte Zulassung zum

Vorbereitungsdienst (Art. 33 Abs. 3 GG)."

Das Tragen eines Kopftuchs ,,durch die Beschwerdefiihrerin auch in der Schule féllt unter den
Schutz der in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG verbiirgten Glaubensfreiheit.“'> Mit diesem Satz betritt der
Zweite Senat Neuland: In fritheren Entscheidungen zur religidosen Bekleidung von Lehrern (Osho-
Vereinigung) und zu politischen Meinungsbekundungen wurde diese Grundfrage angesichts der

unbestrittenen dienstrechtlichen Pflicht des Lehrpersonals zu Zuriickhaltung und MaBigung nicht

5 Ebd.

7 A.a.0., Rn. 35: Die Beurteilung der Eignung eines Bewerbers fiir ein 6ffentliches Amt durch den Dienstherrn
umfasst eine vorausschauende Aussage dartiber, ob der Betreffende die ihm im angestrebten Amt obliegenden
beamtenrechtlichen Pflichten erfiillen konnen wird. Dieses prognostische Urteil des Dienstherrn beinhaltet einen
weiten Beurteilungsspielraum. Rechtlich ist er nur darauf zu tiberpriifen, ob ein unrichtiger Sachverhalt zugrunde
gelegt worden ist, der beamten- und verfassungsrechtliche Rahmen verkannt worden ist, allgemein giiltige
WertmalBstdbe nicht beachtet worden sind oder sachfremde Erwagungen angestellt worden sind. Die dabei zugrunde
zu legenden beamtenrechtlichen Pflichten miissen hineichend bestimmt sein und die durch die Grundrechte
gesetzten Grenzen beachten.

Vgl. zum vorherrschenden weiten Verstindnis des Schutzbereichs der Religionsfreiheit Martin Heckel, Zur
Zukunftsfahigkeit des deutschen ,,Staatskirchenrechts™ oder ,,Religionsverfassungsrechts*“?, AGR 134 (2009), 3091f.
(3771t.); Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 59ff.;
Juliane Kokott, in: Michael Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 32.

> A.a.0., Rn. 37f

1 A.a.0., Rn. 38 unter Anfiihrung von BVerfGE 83, 130 (142).

1 A.a.0., Rn. 39.

2 A.a.0., Rn. 40.
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fiir entscheidungserheblich erachtet und insoweit vom Zuriicktreten der grundrechtlich geschiitzten

Freiheiten der Lehr- und Erziehungskrifte ausgegangen.”

Der Zweite Senat wollte angesichts der rechtlich streitigen Lage kldren, welche Anforderungen ein
Verbot des Kopftuchtragens fiir Lehrerinnen in der Schule erfiillen muss. Er wollte damit den vor
diesem Problem stehenden Léndern die verfassungsrechtlichen Wege klar beschreiben. Angesichts
der Neubewertung der grundrechtlichen Ausgangssituation lauteten die fiir die Zuldssigkeit eines
Kopftuchverbots entscheidenden Fragen: (1) Stehen der Ausiibung von Religionsfreiheit insoweit
Rechtsgiiter mit Verfassungsrang entgegen? (2) Sofern eine auf diese Rechtsgiiter gestiitzte
Begrenzung des Grundrechts der Religionsfreiheit mdglich ist, welchen Kriterien hat dann eine

hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage zu geniigen?

Vier derartige Rechtsgiiter kommen fiir das Gericht in wohl erschopfender Aufzdhlung in Betracht:
erstens der unter weltanschaulich-religioser Neutralitit zu erfiillende staatliche Erziehungsauftrag
(Art. 7 Abs. 1 GG), zweitens das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GQG), drittens die
negative Glaubensfreiheit der Schiiler und Schiilerinnen (Art. 4 Abs. 1 GG) und viertens der das
staatliche Religionsrecht des Grundgesetzes kennzeichnende Grundsatz der staatlichen Neutralitit. "
Das Gericht will ersichtlich Gestaltungsperspektiven fiir die Landesgesetzgebung bestimmen. An
erster Stelle steht dabei der staatliche Erziehungsauftrag: Wie ihn der Staat eigenstindig in der
Schule verwirklicht, ihn im einzelnen erfiillt und ,,insbesondere in welchem Umfang religidse
Beziige in der Schule ihren Platz haben sollen, unterliegt innerhalb der vom Grundgesetz, vor allem
in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, abgesteckten Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Lander."> Daraus
ergibt sich die Notwendigkeit eines Abwigungsprozesses, der wegen der zu beriicksichtigenden und
notwendig unterschiedlich ausfallenden Faktoren in den einzelnen Landern'® der Politik anheim zu
stellen ist: ,,Das unvermeidliche Spannungsverhiltnis zwischen positiver Glaubensfreiheit eines
Lehrers einerseits und der staatlichen Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitit, dem
Erziehungsrecht der Eltern sowie der negativen Glaubensfreiheit der Schiiler andererseits unter

Berticksichtigung des Toleranzgebots zu 16sen, obliegt dem demokratischen Landesgesetzgeber, der

Entsprechend betont das Minderheitsvotum das Zuriicktreten der Religionsfreiheit vor dem sich aus dem
offentlichen Dienstrecht ergebenden Gebot der MaBigung und Zuriickhaltung im Politischen und Religiosen.

4 A.a.0., Rn. 42f.

5 A.a.0, Rn. 45.

A.a.0O., Rn. 47: , Dies schlief3t ein, dass die einzelnen Lander zu verschiedenen Regelungen kommen kénnen, weil
bei dem zu findenden Mittelweg auch Schultraditionen, die konfessionelle Zusammensetzung der Bevolkerung und
ihre mehr oder weniger starke Verwurzelung beriicksichtigt werden diirfen - mit Hinweis auf BVerfGE 41, 29
(50f.); 93, 1 (22f).
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im 6ffentlichen Willensbildungsprozess einen fiir alle zumutbaren Kompromiss zu suchen hat.*”

Zwar gibt die negative Glaubensfreiheit grundsétzlich niemanden ein Recht darauf, von fremden
Glaubenskundgebungen verschont zu werden. Anders ist die Lage in vom Staat kontrollierten
Lebensbereichen und Riumen, in denen der Einzelne nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts einen Anspruch auf Freiheit gegeniiber ,,dem Einfluss eines bestimmten
Glaubens, den Handlungen, in denen dieser sich manifestiert, und den Symbolen, in denen er sich

darstellt,” geltend machen kann.'

In Verfolgung seines Ziels, eine sichere Orientierung fiir die Landesgesetzgebung zu geben, stellt
der Senat gleichsam Leitsdtze auf: ,,Diese Grundsdtze gelten auch fiir die Beantwortung der Frage,
in welchem Umfang Lehrern unter Beschridnkung ihres individuellen Grundrechts der
Glaubensfreiheit fiir ihr Auftreten und Verhalten in der Schule Pflichten in Bezug auf die

Wahrnehmung der weltanschaulichen Neutralitit des Staates auferlegt werden diirfen.*"

Auf der Grundlage einer Anhdrung von Experten und in Ergénzung der tatséchlichen Feststellungen
der Fachgerichtsbarkeit bewertet der Senat Auswirkungen des Kopftuchtragens durch Lehrerinnen
im schulischen Unterricht — dazu nachstehend unter (b). Seine Bewertung unter dem Aspekt der
Beeintrachtigung anderer verfassungsrechtlich geschiitzter Giiter fiihrt zu der Einschitzung, es
handele sich ,,lediglich um abstrakte Gefahren**’. Die gesamte Argumentation des Senats beruht
darauf, dass gegen konkrete Gefahren fiir diese Rechtsgiiter im Einzelfall die gegebenen beamten-
und schulrechtlichen Instrumente ausreichen, sei es im Wege der dienstlichen Anweisung, des
Disziplinarrechts oder mit sonstigen Mitteln. Spricht der Senat von (konkreten oder abstrakten)
Gefahren, die vom Tragen des Kopftuchs ausgehen konnen, so bezeichnet er damit die Gefahrdung
der vorgenannten, verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter.”’ Wo im einzelnen die Grenzen
zwischen abstrakter und konkreter Gefahr zu ziehen sind, wird nicht genau definiert. Vielmehr

werden nur mogliche Auswirkungen des Kopftuchtragens im einzelnen bewertet.

Die Unterscheidung zwischen konkreter und abstrakter Gefahrdung als tatsdchlichen Auswirkungen
des Kopftuchtragens von Lehrerinnen im schulischen Unterricht ist neu. Sie unterstiitzt das bereits

genannte neue rechtsdogmatische Element: Angesichts des Vorliegens einer abstrakten Gefahr

7 A.a.0., Rn. 47.

A.a.0., Rn. 46 unter Hinweis auf die Rechtsprechung zum Kruzifix in der Schule.

¥ A.a.0., Rn. 48.

20 A.a.0.,Rn. 49.

Ob damit eine schlichte Ubertragung polizeirechtlich geprigter Termini vorgenommen wird, wie einige Kritiker
monieren, kann daher in Frage gestellt werden.
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durch das Kopftuchtragen bediirfe es zur Abgrenzung der unterschiedlichen rechtlichen Freiheiten
bzw. Kompetenzen von Lehrern, Schiilern, Eltern und Schulen eines Landesgesetzes. Denn die
Einschrankung des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG erfordere eine hinreichend bestimmte
gesetzliche Grundlage. Erst sie ermdgliche, eine Verletzung beamtenrechtlicher Pflichten seitens
des Lehrpersonals oder eine mangelnde Eignung von Lehramtsanwirtern hinreichend bestimmt
festzustellen.” Der Senat geht rechtlich davon aus, dass mit einer entsprechenden gesetzlichen

Grundlage ein Kopftuchverbot fiir Lehrkréfte zu bewirken ist. Das betont er ausdriicklich.

In einem ersten Schritt wird nochmals die bestehende beamten- und schulrechtliche Lage tiberpriift:
Sie rechtfertige aktuell kein derartiges Verbot.” In einem zweiten Schritt gibt der Senat eine klare
rechtliche Leitlinie: Dem Landesgesetzgeber stehe ,.frei, die bislang fehlende gesetzliche Grundlage
zu schaffen, etwa indem er im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben das zuldssige Mal}
religidser Beziige in der Schule neu bestimmt“.?* Zur Begriindung verweisen die Richter auf den mit
zunehmender religioser Pluralitit verbundenen gesellschaftlichen Wandel. Die Zuriickhaltung bei
der Beschreibung moglicher, damit verbundener und negativ zu bewertender Entwicklungen ist
deutlich. Das Gericht setzt damit auf die Prdrogative der politischen Willensbildung und der
Gesetzgebung. In Reaktion auf den Wandel darf der Gesetzgeber das zuldssige Ausmall religioser
Beziige in der Schule neu bestimmen®: ,,Insoweit sind unter Beachtung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben auch gesetzliche Einschrinkungen der Glaubensfreiheit denkbar. Ist von vornherein
absehbar, dass ein Bewerber solchen Verhaltensregeln nicht nachkommen wird, kann ihm dies dann

als Mangel seiner Eignung entgegengehalten werden.*

Der weitestgehende rechtsdogmatische Schritt dieser Entscheidung ist die abschlieBende
Konstruktion von zwei, als alternativ angesehenen Modellen der Schulkultur und -organisation: Der
Landesgesetzgeber stehe vor der Wahl, entweder die religiose Vielfalt in die Schule aufzunehmen,

was auch ihre Nutzung als Mittel fiir die Einiibung gegenseitiger Toleranz mit einschlieBen kénne,

2 A.a.0.,Rn. 49.

Z  A.a.0., Rn. 58-61: ,,Fiir ein mit der Abwehr abstrakter Gefdhrdungen begriindetes Verbot fiir Lehrkrifte, in Schule
und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, reicht die im Land Baden-Wiirttemberg geltende beamten- und
schulrechtliche Gesetzeslage nicht aus. Die Tatsache allein, dass Konflikte fiir die Zukunft nicht auszuschlie3en
sind, rechtfertigt es nicht, ohne eine darauf zugeschnittene Rechtsgrundlage aus dem allgemeinen
beamtenrechtlichen Erfordernis der Eignung eine Dienstpflicht abzuleiten, nach der die Beschwerdefiihrerin in
Schule und Unterricht auf die Betitigung ihrer Glaubensiiberzeugung durch das Tragen eines Kopftuchs zu
verzichten hitte. (Rn. 58) Auf der Grundlage der Pflicht des Staates zu weltanschaulich-religidser Neutralitdt im
Bereich der Schule bieten weder der beamtenrechtliche Begrift der Eignung noch die allgemeinen
beamtenrechtlichen Pflichten die ,,Grundlage fiir eine entsprechende Verpflichtung von Lehrern [...], die
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religion oder Weltanschauung nicht duferlich erkennbar werden zu lassen, um
so moglichen Gefahren schon vorbeugend zu begegnen* (Rn. 59).

% A.a.0., Rn. 62.

> Ebd.



13

oder die staatliche Neutralitdtspflicht im Sinne einer strikteren und mehr als bisher distanzierenden
Bedeutung im schulischen Bereich aufzufassen, was mit einschlieBe, ,,auch durch das &ufere
Erscheinungsbild einer Lehrkraft vermittelte religiose Beziige von den Schiilern grundsitzlich fern
zu halten, um Konflikte mit Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkriften von vornherein zu
vermeiden“.*® Die Entscheidung zwischen diesen beiden Modellen obliege dem demokratisch
legitimierten Landesgesetzgeber: ,Fiir die Beurteilung der tatsichlichen Entwicklungen, von der
abhingt, ob gegenldufige Grundrechtspositionen von Schiilern und Eltern oder andere Werte von
Verfassungsrang eine Regelung rechtfertigen, die Lehrkréifte aller Bekenntnisse zu duBerster
Zuriickhaltung in der Verwendung von Kennzeichen mit religiosem Bezug verpflichten, verfiigt nur
der Gesetzgeber iiber eine Einschitzungspriarogative, die Behorden und Gerichte nicht fiir sich in

Anspruch nehmen kénnen.?’

b) Die tatsachenbezogenen Untersuchungen und Feststellungen

Die sozialwissenschaftliche und kulturelle Bewertung der Wirkungen des Kopftuchtragens
muslimischer Lehrerinnen und Erzieherinnen auf Kinder und Jugendliche sowie auf deren Eltern
und in der Folge auch die rechtliche Beurteilung miissen sich auf festgestellte Tatsachen stiitzen.
Welche tatsdchlichen Feststellungen und Annahmen liegen der Aussage des Zweiten Senats
zugrunde, ,,religiés motivierte und als Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung zu interpretierende
Bekleidung von Lehrern® konne Schulkinder beeinflussen sowie zu Konflikten mit Eltern fiihren,
was dann wieder eine Storung des Schulfriedens und eine Gefdhrdung der Erfiillung des

Erziehungsauftrags der Schule zur Folge haben kénne?

Der Senat hat zu Kontexten des islamischen Kopftuchs von mehreren Sachverstindigen Auskunft
eingeholt: von Frau Dr. Karakasoglu (Essen) zu den Griinden junger Musliminnen in Deutschland
fiir das Anlegen eines Kopftuchs sowie von Herrn Prof. Dr. Riedesser (Hamburg), Herrn Prof. Dr.
Bliesener (Kiel) und Frau Psychologiedirektorin Leinenbach (Oberschulamt Stuttgart) zu Fragen
einer moglichen Beeinflussung von Kindern im Grund- und Hauptschulalter durch religiose

Symbole in der Schule aus kinder- und entwicklungspsychologischer Sicht.

% A.a.0., Rn. 65.

27 A.a.0., Rn. 66. Fiir dieses Erfordernis in seiner Zentralitét fiir die Entscheidung fiihrt der Senat weiter den Gesetzes-
und den Parlamentsvorbehalt wie die Wesentlichkeitstheorie an (Rn. 67-70). Die verfassungsrechtliche gebotene
Gleichbehandlung aller Religionsgemeinschaften ,,ist nicht in gleichem Malle gewihrleistet, wenn es [anstelle des
Gesetzgebers, W.B.] den Behorden und Gerichten iiberlassen bleibt, iiber das Bestehen und die Reichweite einer
solchen Dienstpflicht von Fall zu Fall nach Maligabe ihrer Prognosen iiber das Einfluss- und Konfliktpotenzial von
Erkennungsmerkmalen der Religionszugehdorigkeit im Erscheinungsbild der jeweiligen Lehrkraft zu entscheiden.
(Rn. 71).
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Der Senat versucht, eine detaillierte, sich auf empirische Feststellungen stiitzende Einschédtzung der
Bedeutung des von Musliminnen getragenen Kopftuchs zu gewinnen. Er fragt, ob dem Kopftuch
»ein religidser oder weltanschaulicher Aussagegehalt nach Art eines Symbols* zukomme und will
»die Wirkung des verwendeten Ausdrucksmittels ebenso [...] beriicksichtigen wie alle dafiir in
Betracht kommenden Deutungsmoglichkeiten.® Schon auf dieser prinzipiellen Ebene der
Bestimmung der begrifflichen Instrumente, mit denen eine derartige Untersuchung zu fiihren ist,
fallt auf, dass der Senat nicht strikt unterscheidet: zwischen der Wirkung des Kopftuchs und den sie
herbeifiihrenden Mechanismen bei den Rezipienten auf der einen Seite und dem Selbstverstindnis,
den Aussagen und dem Verhalten der Triagerinnen auf der anderen Seite. Die Wirkung auf die

Rezipienten kann vollig unabhédngig von der subjektiven Haltung der Trédgerin eintreten, was

ebenfalls Thema der Untersuchung zu sein hat.

Erstaunlicherweise stellt der Senat fiir die Wirkung des Kopftuchs im Ergebnis aber zentral auf das
mogliche Selbstverstidndnis der es tragenden Person, ihre Motivation und ihr sonstiges Verhalten ab.
Im Zentrum der Deutungsmoglichkeiten des Kopftuchtragens stehen die Motivation der Tréagerin:
das Einhalten als verpflichtend empfundener, religios fundierter Bekleidungsregeln, das Festhalten
an Traditionen der Herkunftsgesellschaft oder der Familie und die Bewahrung eigener Identitét in
einer Diasporasituation.”” Diese subjektive Seite verdringt andere, in islamisch geprigten Kulturen
moglicherweise vorherrschende Bedeutungen. Ein Verstindnis des Kopftuchs als mit dem
islamischen Fundamentalismus verbundenes politisches Symbol fiir ,,Abgrenzung zu Werten der
westlichen Gesellschaft, wie individuelle Selbstbestimmung und insbesondere Emanzipation der
Frau® lehnt der Senat ab, indem er die individuelle Motivation der Beschwerdefiihrerin betont: Sie
wolle diese Botschaft nicht mit dem Tragen des Kopftuchs vermitteln.** Der Ubersprung von den
vielfiltigen Motiven muslimischer Trigerinnen des islamisch verstandenen Kopftuchs hin zu

moglichen, von Motivationen der Tragerinnen unabhéngigen Wirkungen ist bemerkenswert:

,Die Forschungsergebnisse zeigen jedoch, dass angesichts der Vielfalt der Motive die

Deutung des Kopftuchs nicht auf ein Zeichen gesellschaftlicher Unterdriickung der Frau

% A.a.0., Rn. 50. Dass es zu Vergleichen mit dem christlichen Kreuz als religidsem Symbol kommt, weist auf eine
fehlende Kenntnis der grundlegenden Unterschiede zwischen diesen beiden Religionen und ihren jeweiligen
Kulturen hin.

A.a.0., Rn. 51-56. Die wohl unreflektierte Ubernahme eines hochproblematischen Ménnerbildes aus islamisch
gepragten Kulturen zeigt sich in der nicht kommentierten Aussage, das Kopftuch als Zeichen fiir sexuelle
Nichtverfligbarkeit ermdgliche es seiner Tragerin, mehr eigenstéindigen Schutz zu erlangen. Ob damit nicht eine
Ubergriffigkeit von (muslimischen?) Minnern gegeniiber (muslimischen und/oder nichtmuslimischen?) Frauen als
Konstante vorausgesetzt wird, bediirfte zumindest der Diskussion.

% A.a0.,Rn 5l

29
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verkiirzt werden darf. Vielmehr kann das Kopftuch fiir junge muslimische Frauen auch ein
frei gewéhltes Mittel sein, um ohne Bruch mit der Herkunftskultur ein selbstbestimmtes
Leben zu fithren. Auf diesem Hintergrund ist nicht belegt, dass die Beschwerdefiihrerin
allein dadurch, dass sie ein Kopftuch trigt, etwa muslimischen Schiilerinnen die
Entwicklung eines den Wertvorstellungen des Grundgesetzes entsprechenden Frauenbildes

oder dessen Umsetzung im eigenen Leben erschweren wiirde. !

Allerdings belegt der Senat nicht, dass muslimische Schiilerinnen und Schiiler das Kopftuch ebenso
sehen. Die Aussage, ,.erst bei Hinzutreten von Konflikten zwischen Eltern und Lehrern* seien im
Zusammenhang mit dem Kopftuch der Lehrerin ,belastende Auswirkungen insbesondere auf
jingere Schiilerinnen und Schiiler zu erwarten®, zeigt, dass dem Senat ein Hauptproblem des von
muslimischen Lehrerinnen als islamisch getragenen Kopftuchs nicht prasent war: Intrafamilidre
Konflikte liber das Tragen eines Kopftuchs setzen muslimische Schiilerinnen oft unter erheblichen
Druck; dabei kénnen Pro- und Kontrapositionen von Eltern und Familienmitgliedern, aber auch von
den T6chtern eingenommen werden.” Eine das Kopftuch tragende muslimische Lehrerin kann den
Konflikt fiir eine Schiilerin bis zur Unertriglichkeit zuspitzen. Es kommt die Mdglichkeit hinzu,
dass muslimische Mitschiiler und Mitschiilerinnen Druck ausiiben kénnen, was zu bis hin zu

systematischem Mobbing reichen kann.*

Fiir die Frage, ob sich aus dem Willen einer Lehrerin, ein Kopftuch im Unterricht zu tragen, ein
Eignungsmangel ergeben kann, stellt die Senatsmehrheit — ankniipfend an ihre Inbezugnahme ,,aller
Deutungsmoglichkeiten* und in einem gewissen Widerspruch zur im Ergebnis einseitigen Betonung
der subjektiven Motive — auf den objektiven Empféangerhorizont ab. Wer aber zu den objektiven
Empfangern gehoren und damit diese Gruppe konstituieren soll, wird nicht ausgefiihrt. Bei der
Beurteilung der moglichen Wirkung des Kopftuchs auf einen Betrachter, seien ,,alle denkbaren
Moglichkeiten, wie das Tragen eines Kopftuchs verstanden werden kann“, zu beriicksichtigen.*

Dieser Ansatz wird dann aber nicht weiter verfolgt.

3 A.a.0,Rn. 52.

32 Grundlegend: Reinhard Hocker, Erfahrungen und Orientierungen junger muslimischer Migranten — Einblicke in
Biographien, in: Wolfgang Bock (Hg.), Islamischer Religionsunterricht?, 2. Aufl. 2007, S. 197ff. (200-204); fir
kritische Stimmen vgl. nur Friedhelm Hufen, Diskussionsbeitrag, VVDStRL 68 (2009), S. 114.

Vgl. dazu den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur®, S. 86ff.

* A0, Rn 53.

33
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3. Kritische Bewertung

Das selbstgesetzte Ziel, die Wirkung des Tragens eines islamisch konnotierten Kopftuchs durch
Lehrkréfte in der Schule unter Berlicksichtigung aller denkbaren Moglichkeiten des Verstindnisses
des Kopftuchs festzustellen, verfehlt die Senatsmehrheit aus mehreren Griinden. Das Gericht
unterscheidet nicht trennscharf zwischen Wirkung und subjektiven Bedingungen des Tragens. Es
verwendet die Begriffe ,,Aussagegehalt, ,Wirkung des verwendeten Ausdrucksmittels” und
»~Deutungsmoglichkeit* so, dass es erstens auf den mit dem Kopftuchtragen verbundenen, von der
Tragerin beabsichtigten Gehalt, zweitens auf seine Wirkung als Mittel des von der Trigerin
gewollten Ausdrucks und drittens auf seine Wahrnehmung als einer subjektiv-individuellen
AuBerung abstellt. Entgegen der urspriinglich weiteren Fragestellung blendet der Senat durch diese
Subjektivierung und Individualisierung® die realen, tatsdchlich feststellbaren und damit
wesentlichen Wirkungen des Kopftuchtragens aus. Diese wiirden erst sichtbar werden, wenn die
kulturelle, gleichsam kollektive Seite des Islams als einer nicht individuell, sondern gesellschaftlich
verfassten Religion samt den damit verbundenen Gestaltungs- und Herrschaftsanspriichen in den
Blick genommen wiirde. Die Untersuchung des Senats erschopft sich aber im Wesentlichen in einer
Aufzihlung der von der Trédgerin beabsichtigten und gestalteten Wahrnehmungsmaglichkeiten.
Objektiv innerhalb des Islams als Religionsgemeinschaft bestehende religiése Stromungen und
Kulturen und die entscheidenden, den Islam seit langem prigenden innerreligidsen Kédmpfe samt
ihren Konsequenzen werden nicht in den Blick genommen. Nicht die unterschiedliche religidse
Orientierung von Schiilern im allgemeinen, sondern das Selbstverstindnis muslimischer
Schiilerinnen und Schiiler in threm gegenseitigen Einwirken unter kulturell-religiésen Vorzeichen
aufeinander und auf andere hétte thematisiert werden miissen. Die Kulturen der Schiiler und ihre
Auswirkungen auf die schulische Kultur des gemeinsamen Lernens werden nicht hinreichend
erortert. Es wird zwar die entwicklungspsychologische Sicht auf die individuellen Schiiler zur
Kenntnis genommen; das islamwissenschaftliche Fachwissen beziiglich islamisch geprigter

Kulturen und Verhaltensweisen wird aber nicht herangezogen.

Zwei zentrale Charakterisierungen des islamischen Kopftuchs finden sich in diesem Urteil —
insofern parallel zu zahlreichen Rechtsentscheidungen und wissenschaftlichen Arbeiten. Erstens
soll das Kopftuch selbst eine Wirkung entfalten, die mit den unterschiedlichen ihm zugeschriebenen

Aussagen zu tun hat. Zweitens soll das Kopftuch ein Symbol fiir bestimmte Uberzeugungen

3% Vergleichbar Hinnerk Wifimann, Religiose Symbole im 6ffentlichen Dienst, ZevKR 52 (2007), 52-74 (71),
verbunden mit dem Pléddoyer fiir Einzelfallpriifungen (72ff.) um einzelnen Religionen entspringenden Gefahren
entgegentreten zu konnen.
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darstellen.*

Generell konnen korperliche Gegenstinde wie auch geistige bzw. andere kulturelle Produkte die
Rolle von Symbolen annehmen: Symbolen werden {iiber sie hinausweisende Bedeutungen
zugeschrieben und diese konnen ihnen dann in der Folge kulturell auch entnommen werden.
Religiose Symbole konnen Gegenstinde wie das Kreuz sein, dem im Christentum bestimmte
Sinngehalte zugeschrieben werden und das sogar fiir diese Religion steht. Das Kopftuch wird
dagegen zunichst innerhalb grofer Teile des Islams, allerdings nicht durchgehend bei allen
Muslimen, als ein fiir Frauen gebotenes Kleidungsstiick angesehen.’” Insofern ist es kein Symbol.
Dazu wiirde es innerhalb des Islams erst dann, wenn ihm die Bedeutung einer Einhaltung des
Kleidungsgebotes zugeschrieben wiirde. Jedoch hat es als solches innerhalb des Islams keine iiber
das Gebot hinausgehende symbolische Funktion, steht also anders als das Kreuz im Christentum
zundchst einmal nicht fiir die Gesamtheit dieser Religion. Die nachfolgend abgekiirzt als
institutionalisierter Mehrheitsislam beschriebenen, sich selbst als orthodox begreifenden
Richtungen des Islams fordern, propagieren und realisieren eine dem Mann in vieler Hinsicht
untergeordnete Rolle der Frau. Daher sehen sowohl liberal-aufgeklérte Muslime als auch auB3erhalb
des Islams stehende Beobachter im Kopftuch ein Symbol fiir eine derartige Rolle von Frauen im
Islam. Davon strikt zu unterscheiden ist seine reale gesellschaftlich-kulturelle Rolle im Islam, die

tiber die eines Symbols deutlich hinausgeht.™

Wirkung und Bedeutung eines Symbols ergeben sich sowohl aus seiner kulturellen Geschichte als
auch aus seinem aktuellen Wahrnehmungszusammenhang. Religiose Symbole sind fiir Personen,
die auBlerhalb einer Religion stehen, nur eine Aussage mit religionsbezogenem Gehalt der sie zur
Schau stellenden Person. Eine direkt missionierende oder sonst beeinflussende Wirkung ist mit der
reinen Wahrnehmung von gleichsam ,,fremden* Symbolen ganz regelmiflig nicht gegeben. Dazu
bedarf es weiterer Mechanismen wie Ansehen der oder Vertrauen zu der es tragenden Person.
Daher kann der Feststellung des Zweiten Senats, die Wirkung des von einer Lehrerin getragenen
Kopftuches konne ,,deshalb besondere Intensitét erreichen, weil die Schiiler fiir die gesamte Dauer
des Schulbesuchs mit der im Mittelpunkt des Unterrichtsgeschehens stehenden Lehrerin ohne
Ausweichmoglichkeit konfrontiert* seien, nur cum grano salis zugestimmt werden: Die Intensitét

der Einwirkung héngt nicht von der Dauer, sondern von der Existenz zusétzlicher Mechanismen auf

36 Vgl. statt vieler: Sarah Rohrig, Religidse Symbole in staatlichen Einrichtungen als Grundrechtseingriffe, Tiibingen

2017, S. 8-12 zur Rechtsprechung; BVerfGE 108, 282 (304) Rn. 50; BAG, RdA 2003, 240 (244).
Sowohl sich als sdkular als auch sich als westlich-liberal verstehende Muslime sehen das Kopftuchtragen kritisch.
Vgl. dazu den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur, S. 86ff.

37
38
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der Seite der Rezipienten ab (Vertrauensstellung von Lehrerinnen), was die Senatsmehrheit wenig

thematisiert.

Die Auffassung des Senats, es mangele an sicheren empirischen Grundlagen fiir einen
bestimmenden Einfluss des Kopftuchs der Beschwerdefiihrerin auf die religiose Orientierung der
Schulkinder ist — angesichts gewisser Defizite der Tatsachenerhebung — nachvollziehbar.*® Der
Senat beschreibt die Erkenntnislage als ,ungesichert. Die mangelnde empirische Grundlage
zusammen mit der im Ubrigen anzuerkennenden Vorsicht des Zweiten Senats erklirt, dass er die
mit dem Kopftuchtragen verbundenen Gefdhrdungen fiir andere grundrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter als ,abstrakte Gefahren* bezeichnet. Das beinhaltet keine rechtsdogmatische
Ubernahme polizeirechtlicher Begriffe in das schulbezogene Anstalts-, Organisations- und
Beamtenrecht. Die Aussage des Senats reflektiert in einem positiven Sinne die fiir ihn gegebene
Unsicherheit der Lagebeurteilung: Denn neue tatsdchliche Feststellungen konnten angesichts dieser

Lage aus seiner Perspektive kiinftig neue Bewertungen der Rechtslage erfordern.

Der mangelnden vollstdndigen Ausschopfung islamwissenschaftlicher Erkenntnisquellen entspricht
das einseitige Uberwiegen der Subjektivierung und der individualisierenden Personalisierung des
Kopftuchtragens wie die Vernachldssigung der Ebene seiner objektiven und objektivierbaren

Wirkung. Das zeigt die Aussage:

,Duldet der Staat in der Schule eine Bekleidung von Lehrern, die diese aufgrund
individueller Entscheidung tragen und die als religids motiviert zu deuten ist“, so macht er
eine derart getroffene religiose ,,Aussage nicht schon dadurch zu seiner eigenen und muss

sie sich auch nicht als von ihm beabsichtigt zurechnen lassen®.*

Mit dieser Wendung wird eine rechtlich wie tatsdchlich entscheidende Ebene ausgeklammert. Denn
ergeben sich die Wirkungen des Kopftuchtragens und es betreffende Konflikte unabhédngig von der
individuellen Motivation der Lehrkraft, so ist die Frage der rechtlichen Zurechnung neu zu stellen.
Erstens entsteht in einem derartigen Fall eine Wirkung durch das Verhalten der Lehrkraft ganz
unabhéngig von ihrer subjektiven Haltung. Zweitens wiren in diesem Fall etwaige mit der Wirkung

des Kopftuchs verbundene und durch sie verursachte Rechtsverletzungen immer dann dem Staat

% A.a.0., Rn. 55f.: , Eine derart ungesicherte Erkenntnislage reicht als Grundlage einer behordlichen Anwendung des
unbestimmten Rechtsbegriffs der Eignung, die erheblich in das Grundrecht der Beschwerdefiihrerin aus Art. 4 Abs.
1 und 2 GG eingreift, nicht aus.*

“ A.a.0.,Rn. 54.
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zuzurechnen, wenn sich die Konflikte aus der objektiven Verfasstheit und Struktur des Islams und
seiner unterschiedlichen Stromungen ergeben, zu Storungen der Lernprozesse in der Schule oder
des Schulfriedens fiihren und als Konflikte und Konfliktlagen sogar mit einer gewissen Objektivitét
vorhersagbar sind. Wird diese Problematik in ihrer tatsdchlichen und rechtlichen Bedeutung nicht
erkannt und hinreichend aufgeklért, so werden Verletzungen der staatlichen Schulaufsicht und des
mit ihr verbundenen Bildungs- und Erziehungsauftrages, ganz zu schweigen von den Grundrechten

der Schiiler und Eltern, in Kauf genommen.*!

Die vom Zweiten Senat gegeniiber der (von ihm nicht hinreichend klar erkannten) Problematik in
Erwédgung gezogenen oder vorgeschlagenen Moglichkeiten der Abhilfe sind dagegen nicht
geeignet, der Schwierigkeiten Herr zu werden: Es konne ,,der religiose Aussagegehalt eines
Kleidungsstiicks von der Lehrkraft den Schulkindern differenzierend erldutert und damit in seiner
Wirkung auch abgeschwicht werden“.*> Der Senatsmehrheit dridngt sich der Gedanke nicht auf,
dass einer muslimischen Lehrkraft, die das Kopftuch aus religidser Uberzeugung triigt und darin die
Erflillung eines fiir sie geltenden islamischen Gebots sieht, kaum zuzumuten ist, ihr eigenes
Verhalten religids zu relativieren. Das wire im Ubrigen auch nicht von ihr zu erwarten. Das
Minderheitsvotum beschreibt, dass sich die Beschwerdefiihrerin in diesem Konflikt vollig gefangen
sah, da sie in der miindlichen Verhandlung sagte, ,,sie wiirde durch das Kopftuch ausgeldste Fragen
wahrheitswidrig beantworten und wider ihre Glaubensiiberzeugung behaupten, es handele sich nur
um ein Modeaccessoire”. Denn eine wahrheitsgemifle Antwort, ,,sie trage das Kopftuch, weil sie
anders ihre Wiirde als Frau in der Offentlichkeit nicht wahren koénne®, wiirde fiir Andersdenkende
zu einem Konflikt zwischen den von ihr und den von ihnen vertretenen Wertvorstellungen fiihren. *
Der Senatsmehrheit war offensichtlich nicht bewusst, dass im institutionalisierten orthodoxen
Mehrheitsislam das &uBerlich richtige Verhalten entscheidend ist und mehr zdhlt als die innere,
damit méglicherweise verbundene Uberzeugung. Das gilt in um so hoherem Mafe, als ein derart
frauenspezifisches Bekleidungsgebot von der groflen Mehrheit der islamischen Religionsgelehrten

vertreten wird.*

4" Die Ferne des Senats gegeniiber der kulturellen Realitéit in den Klassenzimmern wird am folgenden Satz deutlich:

,.Fur die Spannungen, die bei der gemeinsamen Erziehung von Kindern unterschiedlicher Weltanschauungs- und
Glaubensrichtungen unvermeidlich sind, muss unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots als Ausdruck der
Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) nach einem Ausgleich gesucht werden (a.a.O., Rn. 44). Das Phianomen einer
sich religios begriindenden Intoleranz und eines aggressiven Gruppendrucks wird mit dem Vorschlag eines zu
findenden Ausgleichs kaum erfasst. In derartigen Féllen wird das vom Senat mit gutem Grund angefiihrte Prinzip
der Menschenwiirde voraussichtlich andere Mittel erfordern.

2 A.a.0., Rn. 54.

# A.a.0., Rn. 115. Diesen Konflikt wollte die Beschwerdefiihrerin durch Verstellung und nicht wahrheitsgeméfe
Aussagen vermeiden!

# Vgl. dazu den nachfolgenden Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur, S. 86ff.
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4. Aus der Kritik folgende Perspektiven

Der Zweite Senat hat einerseits angesichts bestehender Unsicherheiten iiber die sich anbahnenden
religiosen und kulturellen Verdnderungen eine durch politische Zuriickhaltung und richterliche
Selbstbeschrankung ausgezeichnete, mutige Entscheidung gefillt, wobei er auch offen Liicken des
verfligbaren Wissens konstatierte. Die Entscheidung will mit ihrer zentralen Aussage einen
verfassungsrechtsdogmatisch sicheren Weg weisen: Die Landesgesetzgeber erhalten die Aufgabe,
angesichts miteinander in Konflikt stehender verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter einen
politisch gestalteten Ausgleich in Form neuer, demokratisch verantworteter Gesetze fiir den Schul-
und Erziehungsbereich zu finden; sie kdnnen dabei auch in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise
das Tragen des islamischen Kopftuchs wie anderer religioser Symbole durch Lehrkréfte in der
Schule beschrinken. Die Senatsmehrheit griindet dieses Ergebnis auf neue rechtsdogmatische
Konstruktionen. Als notwendige Folge dieses Weges konnen Lander zu verschiedenen Regelungen

kommen, abhingig davon, welche Faktoren sie mit welchem Gewicht in Rechnung stellen.*

Andererseits ist die Entscheidung angreifbar, weil die tatsdchlich moglichen Wirkungen des
islamisch konnotierten Kopftuchs in der Schule in doppelter Hinsicht nicht genau erfasst werden.
Erstens wird nicht prdzise zwischen der Wirkung und den subjektiven Bedingungen des Tragens
unterschieden.*® Zweitens werden die kulturell-religiosen Bedingungen und Mechanismen
moglicher Wirkungen auf der Seite der Empfinger nicht genau genug untersucht und geklart. Ob es
sich beim islamischen Kopftuch um ein religioses Symbol oder auch um ein tatsdchliches
Instrument der Gestaltung der Familien- und Geschlechterverhéltnisse handelt, wird unter dem
kulturell, sozial und religios zu beleuchtenden Aspekt seiner Wirkung auf Schiilerinnen und Schiiler
als mogliche Rezipienten nicht hinreichend untersucht und erdrtert. Mangels islamwissenschaftlich
fundierten Wissens kann die Frage der Zurechnung tatsdchlicher Wirkungen nicht umfassend

rechtlich analysiert und bewertet werden.

4 A.a.0., Rn. 47 unter Verweis auf BVerfGE 41, 29 (50f.); 93, 1 (22f.). Dieser Teil der Entscheidung stieB in der
wissenschaftlichen Literatur weitgehend auf Zustimmung, vgl. nur: Helmut Goerlich, Soziale Integration als
Aufgabe des Rechts — am Beispiel der Rechtsprechung auf dem Weg zu einem Religionsrecht in gleicher
offentlicher Freiheit, in: Ralph Christensen/Bodo Pieroth (Hg.), Rechtstheorie in praktischer Absicht —
Freundesgabe zum 70. Geburtstag von Friedrich Miiller, 2008, S. 93-111 (971.); Stefan Miickl, in: Bonner
Kommentar, 2008 (Viertbearbeitung), Art. 4 Rn. 98; Karl-Hermann Kdstner, in: Bonner Kommentar, 2010
(Drittbearbeitung), Art. 140 Rn. 240f., 243; Michel Heinig, Gerichtliche Auseinandersetzungen um Kreuz und
Kopftuch, ZevKR 57 (2012), S. 82-91 (87) mit der Einschrankung, dass das MaBigungsgebot nicht in seiner ganzen
Bedeutung gesehen werde (89).

4 Treffend kritisiert z.B. Claudio Franzius, Vom Kopftuch I zum Kopftuch IT — Riickkehr zur
VerhéltnismaBigkeitspriifung?, Der Staat 54 (2015), 435-452 (444): ,,Wie sich der objektive Empfangerhorizont und
das Selbstversténdnis der Grundrechtstrégerin zueinander verhalten, bleibt freilich unklar.*
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Der in diesen Zusammenhingen entwickelte — hier nicht polizeirechtlich zu verstehende — Begriff
der abstrakten Gefahr fiir verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter als einer ausreichenden Grundlage
fiir ein gesetzliches Verbot erhilt seine Daseinsberechtigung nur dadurch, dass angesichts fehlender
spezifisch tatsdchlicher Untersuchungen keine konkrete Gefdhrdung dieser Rechtsgiiter gesehen
wird.*” Dem Begriff der abstrakten Gefahr liegt ganz wesentlich eine angesichts der umfassenden
Diskussionen iiber Islam und islamische Kultur nicht von der Hand zu weisende tatsdchliche
Annahme zugrunde, die ,,Tatsache allein, dass Konflikte fiir die Zukunft nicht auszuschlieBen
sind“.*® Trotz der nicht hinreichenden tatsichlichen Aufkldrung der konkreten Moglichkeiten
derartiger Konflikte ist diese Prognoseentscheidung als Aussage unter den Bedingungen von
Unsicherheit gut vertretbar. Sie libertragt die Last der Argumentation und der Rechtfertigung von
gesetzlichen Regelungen auf den jeweils zustindigen Gesetzgeber. Zwingend ergibt sich als
Kernaussage der Mehrheitsentscheidung, dass mit einer entsprechenden Begriindung ein Verbot
moglich ist und gerechtfertigt sein kann. Da der Senat sich auBlerstande sieht, die konkreten
tatsdchlichen religiosen und kulturellen Mechanismen der Wirkung des islamischen Kopftuchs von
Lehrkriften im schulischen Unterricht abschlieBend zu klaren, verwundert es nicht, dass er fiir die
vorbeugende Verhinderung von Konflikten nur noch allgemein auf die Zugehdorigkeit der Lehr- und

Erziehungskrifte zu irgendeiner Religion oder Weltanschauung abstellt®

— als ob jede religiose und
weltanschauliche Kultur mit gleichen oder dhnlichen Konflikten belastet wire oder zumindest sein
konnte. Der Schritt hin zur abstrakten Gefahrdungsmoglichkeit durch kiinftige Konflikte schafft auf
diese Weise neue Probleme, weil fiir den Islam spezifische Konfliktmoglichkeiten auf alle anderen

Religionen und Weltanschauungen iibertragen werden.

Die Minderheit des Zweiten Senats stiitzt ihre abweichende Meinung auf zwei Griinde: Sie versteht
das Recht des offentlichen Dienstes als Restriktion grundrechtlicher Freiheit der Amtstrager, und

sie geht von einer anderen Tatsachengrundlage und -bewertung aus.

Erstens stimmt sie der bis zu diesem Zeitpunkt vorherrschenden Rechtsauffassung zu: Lehrkréfte
verstoBen gegen ihre Dienstpflicht, wenn sie im Unterricht Symbole tragen, ,,die objektiv geeignet
sind, Hindernisse im Schulbetrieb oder gar grundrechtlich bedeutsame Konflikte im Schulverhéltnis

hervorzurufen.®® Auch wenn Anhaltspunkte fiir eine konkrete Gefihrdung des Schulfriedens

4 A.a.0., Rn. 58:  Fiir eine konkrete Gefidhrdung des Schulfriedens durch das Auftreten der Beschwerdefiihrerin mit
Kopftuch sind im fachgerichtlichen Verfahren keine greifbaren Anhaltspunkte sichtbar geworden.*

“# Ebd.

¥ A.a.0.,Rn. 59.

% A.a.0., Rn. 102: ,,Das von der Klégerin begehrte kompromisslose Tragen des Kopftuchs im Schulunterricht ist mit
dem MaBigungs- und Neutralititsgebot eines Beamten nicht zu vereinbaren.*
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fehlten, diirfe doch bei einer negativen Prognose die Eignung eines Beamtenbewerbers wegen nicht
auszurdumender Zweifel auch ohne wissenschaftlich-empirischen Nachweis einer Gefahrenlage

°! Diese Auffassung gibt den mit dem Amtsbegriff verbundenen rechtlichen

verneint werden.
Anforderungen einen hohen Stellenwert™ und schrankt die grundrechtlichen Freiheiten im
offentlichen Dienst entsprechend den Erfordernissen der amtlichen Tatigkeit ein, ohne {iber das

Beamtenrecht hinaus eine gesetzliche Grundlage zu fordern.

Zweitens sieht die abweichende Meinung das Kopftuchtragen von Lehrerinnen als Ursache
voraussehbarer Konflikte mit Schiilern, mit deren Eltern und méglicherweise mit anderen Lehrern.™
In der Beschreibung der fiir die Wirkung des islamischen Kopftuchs heranzuziehenden Tatsachen
herrscht tendenziell groBere Klarheit als im Mehrheitsvotum. Jedoch kennzeichnen zahlreiche
relativierende Einschrankungen, Vorbehalte und Unklarheiten das Minderheitsvotum: Die
tatsdchlichen Grundlagen einer dem Mehrheitsvotum entgegengesetzten Rechtsauffassung werden
nicht hinreichend geklért. Richtig wird auf einen tatsdchlichen Kern von Konflikten abgestellt: Das
Kopftuch verursacht und fordert Wertkonflikte in der Schule. Das vermutet die Minderheit aber nur,
indem sie zudem an subjektive Motivationen der Tragerin ankniipft:

,,Die Beschwerdefiihrerin hat bekundet, sie fiihle sich in ihrer Wiirde verletzt, wenn sie sich

mit unbedecktem Haupthaar in der Offentlichkeit zeige.* ,,Jm Umkehrschluss [liegt] nahe,

dass eine Frau, die sich nicht verhiillt, sich ihrer Wiirde begibt. Eine solche Haltung ist

geeignet, Wertkonflikte in der Schule hervorzurufen. >

Eine objektivierbare und damit beweisbare, durch kulturelle Mechanismen vermittelte Wirkung
kommt nicht in den Blick. Die von der Senatsminderheit angefiihrte, in der Bevolkerung verbreitete
kritische Bewertung des Kopftuchs als Aussage iiber das Verhiltnis der Geschlechter™ reicht
dagegen als Grundlage fiir die Annahme einer Wirkung des Kopftuchs im Klassenzimmer nicht aus.
Das gilt auch fiir die Frage der Wirkung und Bedeutung des Kopftuchtragens vor dem Hintergrund

eines als verpflichtend angesehenen islamischen Verhiillungsgebots.” Dafiir misste ein

1 A.a.0., Rn. 103ff.

2 Vgl. Josef Isensee, Grundrechtseifer und Amtsvergessenheit — Der Kampf um das Kopftuch, FAZ v. 8.6.2004, Nr.
131 S. 11, wieder abgedruckt in: ders., Recht als Grenze — Grenzen des Rechts, Bonn 2009, S. 169-174.
Zustimmend u.a. auch Torsten v. Roetteken, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz. AGG. Kommentar zu den
arbeits- und dienstrechtlichen Regelungen, Stand: Mérz 2018, § 3 Rn. 156.

A.a.O., Rn. 107. Eine seltsame Verschachtelung und Ungewissheit kennzeichnet allerdings die folgende Feststellung
(Rn. 112): ,,Die Moglichkeit einer Beeintridchtigung des Schulfriedens ist im Fall der Beschwerdefiihrerin im
Ubrigen auch schon konkret geworden, wie Erfahrungen im Vorbereitungsdienst und die ablehnende Reaktion von
anderen Lehrerinnen zeigen.*

% A.a.0., Rn. 119.

% A.a.0., Rn. 121.

% Der Hinweis des Minderheitsvotums, die Beschwerdefiihrerin gehe von einem solchen Verhiillungsgebot aus, ist

53
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iiberpriifbarer Widerspruch von Aussage und Wirkung des islamischen Kopftuchs zu rechtlich
gebotenen Mafstdben und auf dieser Grundlage eine entsprechende Wirkung bei Schiilern
nachgewiesen werden. Erst gesicherte islamwissenschaftliche Feststellungen iiber eine Reihe von
Tatsachen hitten hier weiterhelfen konnen und wiren daher notwendig einzuholen gewesen, wenn
diese Problematik hinreichend klar gesehen worden wire. Es reichte insofern nicht aus, dass die
Senatsminderheit die Frage nach der Ablehnung der vom Grundgesetz geschiitzten Werte durch
Gruppen von Muslimen, die das Tragen islamischer Kopftiicher propagieren, aufwarf und auf
mogliche Konflikte in der deutschen Gesellschaft hinwies. Fiir einen gleichsam im prozessualen
Sinne beweiserheblichen Vortrag wire die Existenz solcher Gruppen sowie die Verbreitung und der
Wirkungsmechanismus ihrer religiés und politisch akzentuierten Kultur hinsichtlich des
Schulunterrichts und des Schullebens (auch im Fall der Gruppenbildung unter Schiilerinnen und
Schiilern) sowie hinsichtlich des Kopftuchtragens von Lehrkriften genauer darzulegen gewesen.
Der berechtigte Hinweis, die grundsitzliche Offenheit der pluralistischen Gesellschaft diirfe
angesichts der spezifischen Aufgaben, Pflichten und Amtsstrukturen der staatlichen Verwaltung
nicht in die Organisation der staatlichen Verwaltung iibertragen werden und derartige Konflikte
miissten von ihr fern gehalten werden, verliert durch diese kritischen Anmerkungen nicht ihre
Berechtigung.”” Die Aussage, es reiche fiir die Untersagung des islamischen Kopftuchs aus, dass
offenbar eine nicht unbedeutende Zahl Muslime entgegen der im Grundgesetz akzentuierten
Gleichberechtigung von Mann und Frau die Auffassung vertrete, ,,eine Verhiillung der Frauen

gewiahrleiste ihre Unterordnung unter den Mann“*®*

, verkennt den Umfang der Beweislast, die fiir
den Nachweis einer Beeintrachtigung des staatlichen Erziehungsauftrags und des Schulfriedens zu
tragen ist. Ansonsten erdffnete man jeder nicht verschwindend kleinen, aber radikalen Gruppe einer
Religion die Moglichkeit, staatliche Einschrdnkungen auszuldsen, die in der Folge die ganze

Religionsgemeinschaft tréafen.”

Nimmt man das Minderheitsvotum im vollen Umfang ernst, so wiren die nachfolgenden Fragen

und tatsdchlichen Entwicklungen schon 2003 in der ersten Kopftuchentscheidung zu kliren

insoweit als Grundlage fiir eine mdgliche Tatsachenerhebung unzureichend.

7 A.a.0., Rn. 125.

¥ A.aO.,Rn. 122.

% Problematisch erscheint die Feststellung des Minderheitsvotums, das Kopftuch sei ,,auch als Symbol des politischen
Islamismus mit starkem Symbolgehalt aufgeladen®. Es wird nicht differenziert zwischen dem konservativen
(institutionalisierten) Mehrheitsislam einerseits und dem extremistischem Islamismus andererseits, seien diese nun
sunnitischer oder schiitischer Pragung. Nicht prazise ist auch die pauschale Annahme eines objektiven
Aussagegehalts des Kopftuchs in Form der ,,Betonung eines sittlichen Unterschieds zwischen Frauen und Ménnern®,
der auf Konflikte mit Gleichberechtigung, Gleichwertigkeit und gesellschaftlicher Gleichstellung von Frauen und
Mannern (Art. 3 Abs. 2 GG) hinauslaufe. Vgl. a.a.0., Rn. 119.
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gewesen®:

- Wird im Islam — sei es im (konservativen) institutionalisierten Mehrheitsislam sunnitischer und
schiitischer Linie, sei es in radikalen oder extremistischen Stromungen (Muslimbruderschaft, IS,
schiitische Theokratie im Iran) — das Tragen eines islamischen Kopftuchs fiir Frauen als
verpflichtend angesehen?

- Wird dieses Verhiillungsgebot religionsdogmatisch im Islam oder in einigen seiner Stromungen
mit der Stellung der Frau in Familie und Gesellschaft dergestalt verbunden, dass der dominierenden
Stellung des Mannes eine dem Mann dienende oder untergeordnete Rolle der Frau entspricht und zu
realisieren ist?°' Ist damit weiterhin verbunden, dass die Gleichberechtigung von Frauen gemif3 Art.
3 Abs. 2 GG abgelehnt wird und abzulehnen ist, zum Beispiel weil menschliche Gesetze nicht die
von Allah durch seinen Propheten vorgeschriebene Lebensweise der Muslime beeintrachtigen
diirfen?

- Wie groB} ist der Prozentsatz in Deutschland lebender muslimischer Familien, bei denen sich
derartige Uberzeugungen finden?

- Sofern in Stadtvierteln mit mehr als 20 % muslimischer Bevdlkerung ein Klassenanteil von mehr
als 30 % muslimischer Schiiler besteht, ist dann mit groBer oder liberwiegender Wahrscheinlichkeit
davon auszugehen, dass diese Schiilerinnen und Schiiler sich in Wertekonflikten zu einem
erheblichen Teil als gute Muslime beweisen wollen, indem sie gegen abweichendes Verhalten
vorgehen und dazu auch Gruppendruck ausiiben, zum Beispiel gegen muslimische Schiilerinnen,
die das Kopftuch nicht tragen oder sich ,,falsch* kleiden?

- Enthalten der Islam oder die islamische Religionskultur spezifisch religiose Aussagen, die als
Anweisungen dazu begriffen werden konnen, religids als richtig angesehenes Verhalten von
Miédchen und Frauen ihnen gegeniiber durchzusetzen, sofern sie als verpflichtend angesehene
Regeln nicht befolgen? Verstehen und befolgen grofle Gruppen der Muslime religiose Regeln in
diesem Sinne? Sind unter diesen Bedingungen Konflikte unter muslimischen Schiilerinnen und
Schiilern iiber Regeln fiir als geboten angesehene Bekleidung zu erwarten? Werden so mit hoher
Wahrscheinlichkeit innerislamische Konflikte um das Kopftuch und damit um den richtig
verstandenen Islam zum Teil der Kultur unter muslimischen Schiilerinnen und Schiilern? Geht es in
derartigen Fillen um das Ziel einer Islamisierung des 6ffentlichen Raumes, also einer Manifestation
islamisch geprégter Kontrolle des korrekten Verhaltens muslimischer Personen?

- Trégt in einer derartigen Lage religids-kultureller Konflikte eine muslimische Lehrkraft allein

8 Vgl. im Einzelnen dazu den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur® unten S. 86ff.

81 Vgl. dazu den Hinweis im Minderheitsvotum auf die Wurzel des Verhiillungsgebots in der Aufrechterhaltung der
dem Mann dienenden Rolle der Frau und auf dementsprechende Stellen in wohl autoritativen Kommentaren zum
Koran.
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durch Tragen eines Kopftuchs zu einer Verscharfung der Konflikte bei, nicht zuletzt deswegen, weil
sie als Autoritdtsperson eine Vorbildrolle innehat? Kann ihr Auftreten zu Schwierigkeiten bei
Schiilerinnen fiihren, die sich gegen das Kopftuch entscheiden wollen? Werden durch ein solches
Auftreten schulische Lernprozesse, Kommunikation und die Kultur im Klassenzimmer negativ
beeinflusst, z.B. weil miteinander unvertragliche religios-kulturelle Gruppen bestehen oder weil es

verstirkt zu Mobbing gegeniiber sich nicht konform verhaltenden Schiilerinnen kommt?

I1. Das Berliner Neutralititsgesetz

1. Das Kopftuchurteil des Zweiten Senats in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Wissenschaft

Landesparlamente und Landesregierungen, zahlreiche Gerichte und die iiberwiegende Mehrheit der
wissenschaftlichen Stimmen begriilten die Entscheidung und verstanden sie dahingehend, dass bei
hinreichender gesetzlicher Grundlage Lehr- und Erziehungskréften das Tragen des islamischen
Kopftuchs verboten werden konne, das Grundgesetz aber nicht notwendig sein Verbot erzwinge.®
Die darauthin ergangenen, ein Kopftuchverbot ermdglichenden Landesgesetze teilen sich in zwei
Gruppen: Baden-Wiirttemberg (§ 38 Abs. 2 SchulG), Bayern (Art. 59 Abs. 2 Satz 3 EUG), Hessen
(§ 86 Abs. 3 SchulG), Nordrhein-Westfalen (§ 57 Abs. 4 und 6 SchulG) und Saarland (§ 1 Abs. 2a
SchulG) betonen mit leichten Variationen untereinander die Werte der christlich-abendlandischen
Pragung von Schule und Erziehung und ermdglichen Ausnahmen fiir derart gepriagte Symbole und
Kleidungsstiicke. Dagegen enthalten die Regelungen der Lénder Berlin, Bremen und Niedersachsen
keine Ausnahmen. Die vom Zweiten Senat entwickelten zwei alternativen Modelle — Zulassung des
Tragens religionsbezogener Kleidung wie von Symbolen durch Lehrkréfte einerseits und striktes
Verbot unter dem Aspekt staatlicher und schulischer Neutralitit andererseits — wurden so teils nur
eingeschrinkt realisiert, indem das strikte Verbot zugunsten christlich-abendlédndischer Werte und

Traditionen relativiert wurde.®

82 Fiir die Wissenschaft jeweils m.w.Nachw.: Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1,
3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 147; Juliane Kokott, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 66.
Fiir die Legislative: Gesetze mit Kopftuchverboten ergingen in Baden-Wiirttemberg (v. 01.04.2004, GBI. S. 178),
Bayern (v. 23.11.2004, GVBL. S. 443), Berlin (v. 27.01.2005, GVBI. S. 92), Bremen (v. 28.06.2005, GBL. S. 245),
Hessen (v. 18.10.2004, GVBI. I S. 306), Niedersachsen (v. 29.04.2004, GVBI. S. 140), Nordrhein-Westfalen (v.
13.06.2006, GVBIL. 2006, 270) und im Saarland (v. 23.06.2004, ABI. S. 1510), wihrend die iibrigen Bundeslander
keine Regelungen trafen.
Fiir die Judikative: Der VGH Mannheim, VBIBW 2008, 437 (438) — bestétigt durch BVerwG NJW 2009, 1289, der
Bayerische Verfassungsgerichtshof, BayVBI. 2007, 235 (238f.) = NVwZ 2008, 420, der Hessische
Staatsgerichtshof, NVwZ 2008, 199 (203f., abw. Meinung 208ff.) und das Bundesverwaltungsgericht, BVerwGE
121, 140 (1471t bestétigten diese Grundlagen und lieBen gewisse Differenzierungen zu.

63 Kritik an diesen Tendenzen insbesondere bei Gerhard Czermak/Erik Hilgendorf, Religions- und
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2. Zur Entstehungsgeschichte des Berliner Neutralitiitsgesetzes

In Reaktion auf die erste Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts entschied sich die
Fiihrung der Berliner SPD, zu dieser Zeit als Mehrheitspartei in einer Koalition mit der PDS, das
Kopftuch fiir Schullehrerinnen per Gesetz zu verbieten.® Die politischen AuBerungen stiitzten sich
erstens auf die in Berlin — unbestritten seit langem bestehende — starke Bedeutung und rechtliche
Verankerung der Trennung von Staat und Religion® und zweitens darauf, dass das islamische
Kopftuch als ,,.Symbol der Gegengesellschaft gegen den Westen“ gesehen wurde.®® Das Gesetz
sollte religiose Symbole nur dort verbieten, wo Amtstrager ,,als Représentanten staatlicher Gewalt

den Biirgerinnen und Biirgern gegeniibertreten*®’

und angesichts der Vielfalt in Berlin vertretener
Religionen im Sinne staatlicher Neutralitit alle Religionen gleich behandeln®. In der Begriindung
des Berliner Neutralititsgesetzes — NeutrG — wurde darauf hingewiesen, eine wesentliche
Errungenschaft der Entwicklung zum freiheitlich-demokratischen pluralistischen Rechtsstaat liege

in der Moglichkeit, ,,die negative Religionsfreiheit aller Rechtssubjekte zu schiitzen®.®

3. Der schulbezogene Regelungsgehalt des Berliner Neutralititsgesetzes

Die Gesetzespraambel stellt prizise die zentrale Entscheidung des Gesetzgebers in den Mittelpunkt:
Angesichts der staatlichen Verpflichtung zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt miissen sich
Beschiftigte des Landes ,,in den Bereichen, in denen die Biirgerin oder der Biirger in besonderer

Weise dem staatlichen Einfluss unterworfen ist, in ihrem religiosen oder weltanschaulichen

Weltanschauungsrecht, 2008, Rz. 314; lignur Oztiirk, Das Kopftuch, S. 202ff., 205; Kirsten Wiese, Lehrerinnen mit

Kopftuch. Zur Zuléssigkeit eines religidsen und geschlechtsspezifischen Symbols im Staatsdienst, 2008, S. 281,

283, 285f.; Ute Sacksofsky, Kopftuchverbote in den Léndern — am Beispiel des Landes Hessen, in: Sabine

Berghahn/Petra Rostock (Hg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, 2009, S. 275 (289). Hinweis auf damit

verbundene Risiken schon bei Friedhelm Hufen, NVwZ 2004, 575 (578).

Eingehende Schilderung der politischen AuBerungen im Vorlauf und im Prozess der Gesetzgebung: Julia von

Blumenthal, Das Kopftuch in der Landesgesetzgebung. Governance im Bundesstaat zwischen Unitarisierung und

Foderalisierung, 2009, S. 233-244.

5 Nicht zuletzt Geltung der ,,Bremer Klausel“ des Art. 141 GG fiir das Land Berlin: kein bekenntnisgebundener

Religionsunterricht im Fall von Landern, in denen am 1. Januar 1949 eine andere landesrechtliche Regelung

bestand. Zu den Auswirkungen hinsichtlich islamischen Religionsunterrichts in Berlin vgl. Wolfgang Bock,

Islamischer Religionsunterricht im Lande Berlin, in: ders. (Hg.), Islamischer Religionsunterricht? Rechtsfragen,

Landerberichte, Hintergriinde, 2. Aufl. 2007, S. 93-113.

Von Blumenthal, a.a.0. (Anm. 61), S. 233 Fn. 370 m.w.Nachw. Anders orientiert dagegen der innenpolitische

Sprecher der FDP-Fraktion: Es wiirden ,,mit pauschalen Unterstellungen, das Tragen eines Kopftuches sei ein

Zeichen fiir eine verfassungsfeindliche Gesinnung [,...] in unverantwortlicher Weise Vorurteile® geschiirt (ebd. S.

236).

7 Abgeordnetenhaus Berlin, Plenarprotokoll 15/45 v. 19.02.204, 3644.

8 Abgeordnetenhaus Berlin, Plenarprotokoll 15/58 v. 28.10.204, 4847.

% Abgeordnetenhaus Berlin, Inhaltsprotokoll des Rechtsausschusses 15/47, 7. Zustimmend auch die Griinen unter
Hinweis auf die besonderen Verhéltnisse des Landes Berlin (vgl. von Blumenthal, a.a.O., S. 236).

64

66
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Bekenntnis zuriickhalten. Der mehrdeutige Begriff ,,Bekenntnis* zielt im Zusammenhang mit dem
Verb ,,zuriickhalten” ersichtlich nicht auf die Wahl eines religiosen Bekenntnisses, sondern
vielmehr auf ein Bekennen im Sinn der 6ffentlichen Kundgabe der Zugehdorigkeit zu einer Religion
oder Weltanschauung. Lehrkréfte und andere Beschiftigte mit einem pédagogischen Auftrag in den
offentlichen Schulen nach dem Berliner Schulgesetz diirfen ,,innerhalb des Dienstes keine
sichtbaren religidosen oder weltanschaulichen Symbole, die fiir die Betrachterin oder den Betrachter
eine Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft
demonstrieren, und keine auffallenden religios oder weltanschaulich geprigten Kleidungsstiicke
tragen” (§ 2 Satz 1 NeutrG). Eine Ausnahme gilt im Fall der Erteilung von Religions- und
Weltanschauungsunterricht (§ 2 Satz 2 NeutrG). Auf Grund der Freiwilligkeit des Besuchs werden
nach § 3 NeutrG berufliche Schulen i.S.v. § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 SchulG und Einrichtungen des
Zweiten Bildungswegs i.S.v. § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 SchulG von der Geltung des § 2 Satz 1
NeutrG ausgenommen. Moglich sind Ausnahmen fiir weitere Schularten und Schulen besonderer
padagogischer Prigung, sofern ,,die weltanschaulich-religiose Neutralitit der 6ffentlichen Schulen
gegeniiber Schiilerinnen und Schiilern nicht in Frage gestellt und der Schulfrieden nicht geféhrdet
oder gestort wird“ (§ 3 NeutrG). Fiir Beamtinnen und Beamte im Vorbereitungsdienst sowie fiir
andere in der Ausbildung befindliche Personen diirfen die Dienstbehdrde oder die jeweils

zustindige Personalstelle Ausnahmen von den §§ 1 und 2 zulassen (§ 4 NeutrG).”

Die Gesetzesbegriindung bezieht sich auf die besonderen Bedingungen des Landes Berlin: Im
Zentrum steht die Bedeutung der zunehmenden religisen Pluralitit, die groBstddtisch-heterogene
Bevolkerungsstruktur und die mit einem besonderen Konfliktpotenzial verbundene konfessionelle
Vielgestaltigkeit.”! Die Begriindung des Gesetzesentwurfs {ibernimmt ersichtlich einen zentralen
Gedanken der ersten Kopftuchentscheidung: ,,Dies nimmt der Landesgesetzgeber zum Anlass, der
staatlichen Neutralititspflicht eine stirker distanzierende Bedeutung beizumessen, um auf diese
Weise die stabilisierende und friedenssichernde Funktion des Staates als Heimstatt aller

Staatsbiirgerinnen und Staatsbiirger zu garantieren.“’

Das Berliner Neutralititsgesetz zeichnet sich dadurch aus, dass es unter allen Landesgesetzen, die
zum Tragen des Kopftuchs und zur Zurschaustellung religioser Symbole durch Lehrkrifte in der
Schule ergangen sind, am klarsten das vom Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts in der

ersten Kopftuchentscheidung 2003 aufgestellte mdgliche Modell eines distanzierenden Umgangs

" Fiir Beschiftigte in Kindergérten gelten andere Regelungen.
" Abgeordnetenhaus Berlin, Drucksache 15/3249, 5f.
7 AaoO.,>5.
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mit religionsbezogenem Verhalten von Lehrkréften vertritt. Zwei politisch wie verfassungsrechtlich
erhebliche Ziele lassen sich feststellen: Erstens sollen angesichts der zunehmenden religiosen und
auch intrakonfessionellen Pluralitdt drohende Konflikte aus der staatlichen Verwaltung sowie aus
der Schule herausgehalten werden. Das wird fiir das Land Berlin als besondere Aufgabe gesehen,
weil der Gesetzgeber sich dieser Gefahren aufgrund der speziellen Lage Berlins wohl bewusst ist.
Zweitens wird die besondere Tradition Berlins im staatlichen Religionsrecht fortgesetzt: Trotz
grundsétzlicher Aufrechterhaltung der das Grundgesetz priagenden freundlichen Kooperation
zwischen Staat und Religionsgemeinschaften unter Aufrechterhaltung grundsétzlicher Trennung
zwischen beiden geht das Land Berlin einen Schritt weiter in Richtung Laizismus als andere

Bundeslander.

II1. Die zweite Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 138, 296)”

1. Die Ausgangslage

Politische Kritik an der Rechtslage nach der ersten Kopftuchentscheidung und den entsprechenden
Landesgesetzen erhob sich insbesondere von Seiten der Griinen und der SPD als Forderung nach
Einzelfallpriifungen. Dem standen allerdings die Positionen von Lehrerverbidnden und Vertretern
der Schulen und Schulverwaltung entgegen: Sie sprachen sich unter Hinweis auf sonst nicht zu
bewiltigende Konflikte und Konfliktklarungen an einzelnen Schulen fiir landesweite Regelungen
aus. Die Befiirchtung einer drohenden vélligen Uberforderung sowohl der Schulverwaltung als auch

der Einzelschulen fiihrte zu weitgehend iibereinstimmenden Stellungnahmen aus diesem Bereich.

2. Der Beschluss des Ersten Senats vom 27. Januar 2015

a) Die rechtsdogmatischen Grundstrukturen der Entscheidung

Der Erste Senat sieht ein Kopftuchverbot nur als gerechtfertigt an, wenn eine konkrete und
nachgewiesene Gefahr fiir andere verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter besteht. Er kommt so in
der Sache zu einem dem ersten Kopftuchurteil entgegengesetzten Ergebnis. Rechtsdogmatisch

stiitzt er das auf drei Elemente: Erstens schiitze die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit das Tragen

3 Gegenstand des Verfahrens waren Verfassungsbeschwerden gegen zwei Entscheidungen des BAG — NZA 2010, 227
und NZA-RR 2010, 383 —, die jeweils ein nach dem SchulG NRW verhéngtes Kopftuchverbot bestatigt hatten.
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eines islamisch konnotierten Kopftuchs durch weibliche Lehrkrifte in der Schule, sofern es auf ein
nachvollziehbar als verpflichtend empfundenes religioses Gebot zuriickgefiihrt werden konne.
Zweitens sei ein nur auf abstrakte Gefahren fiir andere verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter
gestlitztes gesetzliches Verbot des Kopftuchtragens unangemessen und unverhéltnismaBig. Drittens
sei in der Folge ein solches Verbot nur dann zu rechtfertigen, wenn es auf eine konkrete Gefahr fiir

andere verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter zu stiitzen sei.

Analog zum ersten Kopftuchurteil musste der Senat weder das den hergebrachten Grundsitzen des
Berufsbeamtentums entspringende MaBigungsgebot beriicksichtigen, da die Beschwerdefiihrerinnen
im Angestelltenverhiltnis standen, noch musste er sich mit einer zentralen, in Rechtsprechung und
Wissenschaft vertretenen Unterscheidung auseinandersetzen: zwischen der Tatigkeit des Beamten
als Amtswalter — Organ der 6ffentlichen Verwaltung und Teil der Staatsorganisation einerseits —
und seiner personlichen Rechtsstellung innerhalb des Dienstes andererseits. Rechtsprechung und
Wissenschaft stimmen iiberein, dass die Grundrechte im beamtlichen Sonderrechtsverhiltnis gelten,
dass sie aber durch die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums, insbesondere die Pflicht
zur Objektivitdt und die sich aus dem Amt ergebenden Pflichten entsprechend Art. 33 Abs. 5 GG
eingeschrinkt werden.” Die hergebrachten Grundsitze des Berufsbeamtentums konnen die auch fiir
Beamte geltenden Grundrechte begrenzen.” Allerdings sind diese Grundsitze durch kollidierendes
Verfassungsrecht wiederum selbst einschrinkbar, abgesehen von einem Kernbereich im Sinne der

fiir Grundrechte geltenden Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG).”

Amtspflichten fiir Beamte im Schuldienst ergeben sich einerseits aus der Pflicht zur Wahrnehmung
des ihnen obliegenden staatlichen Amts in Neutralitdt und Objektivitit und andererseits aus den
gesetzlichen bestimmten Aufgaben ihres besonderen Amtes als Lehrer und Erzieher. Die Pflichten
sind schwierig zu konkretisieren, da erst dann endgiiltige Aussagen iiber ihre Reichweite im
einzelnen Fall moglich sind, wenn die Rechte der an den schulischen Lern-, Erziehungs- und
Ausbildungsprozessen in ihrem Miteinander und in ihrem Gegeneinander zentral beteiligten

Grundrechtstréger, also in erster Linie der Schiilerinnen und Schiiler, im vollen Umfang begriffen

™ Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd I: Grundbegriffe und Grundlagen des
Staatsrechts, Strukturprinzipien der Verfassung, 2. Aufl. 1984, S. 378ff. m.w.Nachw.; Helmut Lecheler, Der
offentliche Dienst, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts V, 3. Aufl. 2007, § 110, Rn.
76ff.; Peter Badura, Staatsrecht, 4. Aufl. 2010, D 105 a.E.; Frauke Brosius-Gersdorf, in: Horst Dreier (Hg.),
Grundgesetz Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 171, 177.

> BVerfGE 19, 303 (322); 39, 334 (366f.); Helmut Lecheler, in Karl Heinrich Friauf/Wolfram Hofling (Hg.), GG, Art.
33 (2000) Rn. 89; Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 33 Rn. 43; Philipp Kunig, in: Ingo v.
Miinch/Philipp Kunig (Hg.), Grundgesetzkommentar I, 6. Aufl. 2012, Art. 33 Rn. 56; Frauke Brosius-Gersdorf,
a.a.0.

% BVerfGE 119, 247 (262f. Rn. 52); 121, 205 (220f. Rn. 69); BVerwGE 149, 117 (123 Rn. 28).
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und berticksichtigt werden. Der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag wiirde andernfalls zu
einer leeren Hiille. Diese Uberlegungen sind analog auch fiir die Pflichten einschligig, die sich fiir
in Formen des Privatrechts beschiftigte, also im Angestelltenverhdltnis stehende Lehrkrifte aus
ihrer beruflichen Stellung und den fiir diese geltenden Rechtsnormen ergeben. Die Rechtspflichten
fiir Beamte und Angestellte im Schuldienst sind letzten Endes gerade in kulturell-religiés und sozial
bestimmten Konfliktlagen erst dann bestimmt anzugeben, wenn die Ursachen, Implikationen und

Folgen dieser Konflikte moglichst prézise in Rechnung gestellt werden.

Grundsitzlich ist vor diesem Hintergrund die prinzipielle Erstreckung des Grundrechts der
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) von seinem Schutzbereich her auf
»~Pddagogen und Pédagoginnen in der offentlichen bekenntnisoffenen Gemeinschaftsschule®, um
»Regeln ihres Glaubens gemil einem religiosen Bedeckungsgebot zu geniigen, wie dies etwa durch
das Tragen eines islamischen Kopftuchs der Fall sein kann, wenn dies hinreichend plausibel
begriindet wird“ nicht zu beanstanden.”” Da Einschriankungen und Schrankenziehungen fiir dieses
Grundrecht erst zu erdrtern sind, wenn die Beschwerdefiihrerinnen sich iiberhaupt zu Recht eines
Grundrechts beriihmen konnen, ist auch gegen die weitere Feststellung des Senats, das gesetzliche
Verbot des Kopftuchtragens sei angesichts der von den Beschwerdefiihrerinnen als verpflichtend
empfundenen religiosen Gebote als schwerwiegender Eingriff in ihr Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1
und 2 GG anzusehen, zunichst nichts einzuwenden. Dass das Tragen religioser Kleidungsstiicke
eine dulere religiose Bekundung im Sinne des von dieser Verfassungsbeschwerde betroffenen § 57
Abs. 4 Satz 1 SchulG NW darstellt, bedarf keiner weiteren Erdrterung. Der Erste Senat sieht im
Kopftuch ein religiés konnotiertes Kleidungsstiick, beschreibt aber seine Wirkung nur als
Rezeptionsmoglichkeit auf einer sehr abstrakten Ebene und dies zudem auf fragliche Weise :

,»Wird es als dulleres Anzeichen religioser Identitit verstanden, so bewirkt es das Bekenntnis

einer religiosen Uberzeugung, ohne dass es hierfiir einer besonderen Kundgabeabsicht oder

eines zusétzlichen wirkungsverstirkenden Verhaltens bedarf.«™
Da ein Kopftuch nur bei muslimischen Trégerinnen ein Anzeichen religidser Zugehorigkeit sein
kann, bedarf es zumindest einer Erkennbarkeit dieser Religionsangehdrigkeit. Der Erste Senat
trennt nicht zwischen der Wirkung in Form des Verstdndnisses und der Bewertung durch Dritte auf
der einen Seite und dem subjektiven Bekenntnis als dem individuellen Selbstverstindnis auf der

anderen Seite. Er setzt damit eine schon fiir das Kopftuchurteil des Zweiten Senats festgestellte

7 BVerfGE 138, 296ff. Rn. 83.

® A.a.0., Rn. 94. Erstaunlicher Weise betont der Erste Senat schon in diesem Teil der Begriindung, ohne auf die Frage
mdglicher Grundrechtsschranken einzugehen, die Beschwerdefiihrerinnen sihen ,,ein imperatives religioses
Bedeckungsgebot in der Offentlichkeit, das zudem nachvollziehbar ihre persénliche Identitiit beriihrt, so dass ein
Verbot dieser Bedeckung im Schuldienst fiir sie sogar den Zugang zum Beruf verstellen kann (Art. 12 Abs. 1 GG)*.
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Fehlwahrnehmung fort.” Die im Mehrheitsvotum anzutreffende Begrifflichkeit ,,religiose Identitit*
tibernimmt eine im jeweiligen Selbstverstidndnis von Religionsangehdrigen moglicherweise tibliche
Selbstbezeichnung, allerdings ungeachtet dessen, dass das Recht per definitionem daran gehindert
ist, eine derartige Selbstbeschreibung in Gestalt der Behauptung einer objektiv Personlichkeit
konstituierenden Eigenschaft zu ilibernehmen. Ein glaubensbedingter personlichkeitsbezogener
Substantialismus hat ebenso wie eine Politik der Identititen im Recht keinen Platz, mag auch eine
glaubende Person sich selbst eine religiose Identitdt zuschreiben. Das Recht darf allerdings eine
solche Selbstbeschreibung als subjektive Selbstdarstellung in Bezug nehmen, ohne sie dadurch zu

objektivieren oder als objektiv gegeben zu behaupten.

Das normative Verhéltnis zu den schrankensetzenden Verfassungsgiitern hat der Landesgesetzgeber
zu bestimmen: Das Spannungsverhiltnis zwischen dem in weltanschaulich-religioser Neutralitit zu
erfiillenden staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag, dem elterlichen Erziehungsrecht und der
negativen Glaubensfreiheit der Schiiler ,,unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots zu ldsen,
obliegt dem demokratischen Gesetzgeber, der im 6ffentlichen Willensbildungsprozess einen fiir alle
zumutbaren Kompromiss zu suchen hat. Die genannten Grundgesetz-Normen sind zusammen zu
sehen, ihre Interpretation und ihr Wirkungsbereich sind aufeinander abzustimmen.* Der Erste

Senat folgt insofern der Kopftuchentscheidung des Zweiten Senats.

Der vollige Neuansatz der zweiten Kopftuchentscheidung wurzelt in der Bewertung moglicher
Gefahren fiir mit der Religionsfreiheit konkurrierende Verfassungsgiiter, insbesondere fiir den
staatlichen, in weltanschaulicher und religioser Neutralitit zu erfiillenden Erziehungs- und
Bildungsauftrag sowie fiir die negative Glaubensfreiheit der Schiiler. Der Erste Senat verabschiedet
in diesem Zusammenhang fast vollstindig den vom Zweiten Senat entwickelten Begriff der
abstrakten Gefahr, der konkreten Gefdhrdungen dieser Schutzgiiter vorbeugen helfen sollte. Er setzt
sich nicht mit den Uberlegungen und Griinden auseinander, die in der ersten Kopftuchentscheidung
zur Funktion dieses Begriffs enthalten sind. Apodiktisch lautet das:
,Denn die Erfordernisse einer im engeren Sinne verhdltnismiBigen gesetzlichen Regelung
gebieten jedenfalls ein einschrinkendes Verstindnis des Merkmals einer Eignung zur
Gefdhrdung der Schutzgiiter. [...] Ein angemessener, der Glaubensfreiheit der sich auf ein
religioses Bedeckungsgebot berufenden Pddagoginnen hinreichend Rechnung tragender

Ausgleich mit gegenldufigen verfassungsrechtlich verankerten Positionen erfordert fiir die

" Vgl. oben S. 16ff.
8 A.a.0., Rn. 98 unter Aufnahme von Formulierungen aus BVerfGE 108, 282 (299, 302f.).
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vorliegende Fallgestaltung eine einschrankende Auslegung der schulfriedens- und
neutralititswahrenden Verbotsnorm dergestalt, dass zumindest eine hinreichend konkrete

Gefahr fiir die Schutzgiiter vorliegen muss.*"

Angesichts dieser entscheidenden Weichenstellung gegeniiber der ersten Kopftuchentscheidung
andert es kaum etwas, dass dem Gesetzgeber im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz ein
Beurteilungsspielraum zugebilligt wird: Denn das Grundrecht der Glaubensfreiheit fallt nun so
schwer ins Gewicht, dass ein Tragen des islamischen Kopftuchs im staatlichen Erziehungsauftrag
unter Wahrung der Pflicht zu weltanschaulich-religiser Neutralitit nur dann eine Grenze findet,
~wenn eine hinreichend konkrete Gefahr fiir den zur Erfiillung des Erziehungsauftrages
notwendigen Schulfrieden oder die staatliche Neutralitdt feststellbar ist“.*> Auch wenn der Senat —
im Ergebnis nur noch pro forma — einen harmonischen Ausgleich zwischen verschiedenen
verfassungsrechtlichen Positionen fordert, erhilt das Grundrecht des schulischen Personals eine viel
grolere Bedeutung als die moglichen entgegenstehenden Schutzgiiter der anderen Betroffenen,
darunter nicht zuletzt die verfassungsrechtlich geschiitzten Rechte der Gesamtheit der Schiiler auf

Teilnahme an einem durch kulturelle Konflikte nicht beeintrachtigten schulischen Lernprozess.

Das Engagement der Senatsmehrheit fiir die Religionsfreiheit der Lehrkrifte wird insbesondere
daran deutlich, dass anders als in der ersten Kopftuchentscheidung der tatsidchliche Hintergrund und
die Realitdt der faktischen Wirkungen des islamischen Kopftuchs der Lehrerin ausgeblendet werden
und dies durch nicht tatsdchlich begriindete, aber heftige Wertungen enthaltende Adjektive verdeckt
und iiberspielt wird: Der Landesgesetzgeber miisse ,,zumal bei einem weitgehend vorbeugend
wirkenden Verbot duBlerer religioser Bekundungen, ein angemessenes Verhiltnis zu dem Gewicht
und der Bedeutung des Grundrechts des pidagogischen Personals auf Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit ebenso wahren wie bei einer Gesamtabwiagung [...] die Grenze der Zumutbarkeit
beachten“ [Kursivierungen hinzugefiigt].® Die zentrale Aussage des Ersten Senats, auf ihre
wesentlichen Elemente reduziert, erschopft sich in der Aufzidhlung einer Reihe von Moglichkeiten
der Beeintrachtigung anderer Verfassungsrechtsgiiter. Deren konkrete Wahrscheinlichkeit wird nur

auf offene Moglichkeiten reduziert, nicht dagegen prézise untersucht:

,»Das Einbringung religidser oder weltanschaulicher Beziige in Schule und Unterricht durch

paddagogisches Personal kann den in Neutralitdt zu erfiillenden staatlichen

8 A.a.0., Rn. 100f.
8 A.a.0., Rn. 108.
8 A.a.0., Rn. 102.
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Erziehungsauftrag, das elterliche Erziehungsrecht und die negative Glaubensfreiheit der
Schiiler beeintrdchtigen. Es erdffnet zumindest die Moglichkeit einer Beeinflussung der
Schulkinder sowie von Konflikten mit Eltern, was zu einer Storung des Schulfriedens
fiihren und die Erfiillung des Erziehungsauftrages der Schule gefidhrden kann. Auch die
religios motivierte und als Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung interpretierbare

Bekleidung von Lehrkriften kann diese Wirkungen haben.“* [Kursivierungen hinzugefiigt]

Die auf abstrakter Ebene angedeuteten Gefahren fiir andere verfassungsrechtliche Positionen
verbleiben im reinen Mdoglichkeitsraum. Konsequenter Weise beurteilt der Erste Senat ihr Gewicht
als nicht ausreichend dafiir, ,,dass bereits die abstrakte Gefahr ihrer Beeintrachtigung ein Verbot zu
rechtfertigen vermochte, wenn auf der anderen Seite das Tragen religios konnotierter Bekleidung
oder Symbole nachvollziehbar auf ein als imperativ verstandenes religioses Gebot zuriickzufiihren
ist“.®

Der Senat geht ersichtlich davon aus, dass mogliche Gefiahrdungen der negativen Glaubensfreiheit
der Schiilerinnen und Schiiler allein vom dauerhaften Anblick, gleichsam einer unausweichlichen
Begegnung (,,Konfrontation®) mit einem als religioses Symbol angesehenen Gegenstand — hier:
dem islamischen Kopftuch — ausgehen konnen. So wird eine Parallele zu den Entscheidungen iiber
Kreuze bzw. Kruzifixe in Gerichtssaal und Schule aufgebaut, ohne dass die Unterschiede zwischen
den Religionen, zwischen ihren internen Kulturen und daraus moglicherweise folgenden
tatsdchlichen Wirkungen religioser Bekundungen sichtbar werden kénnen. Wéhrend das Kreuz als
allgemeines Symbol christlicher Religion und Kultur zum Beispiel spezifische Wirkungen auf
Personen haben kann, die allen Religionen oder dem Christentum gegeniiber ablehnend eingestellt
sind, konnen die mit dem islamischen Kopftuch verbundenen Wirkungen eine davon sehr
abweichende Grundstruktur haben. Indem nur auf die Ausweichmdglichkeiten Einzelner gegentiber
einer bestimmten Religion, darauf bezogenen Handlungen und ihren Symbolen gefragt wird, wird
dieses Problem verkannt.* Die Frage nach den spezifischen tatsdchlichen Wirkungen des
islamischen Kopftuchs, die an dieser Stelle notwendig gewesen wire, wird mit dem gleichen
Argument beiseite geschoben wie schon in der ersten Kopftuchentscheidung:

Auch bei einer unausweichlichen Konfrontation ist ,,im Blick auf die Wirkung religioser

8 A.a.0., Rn. 103.

8 A.a.0., Rn. 103. Es kommt nicht auf Variabilitit von Geboten innerhalb einer Religion an, sondern nur auf die
jeweils subjektiv vertretene Variante: Radikale oder fundamentalistische Implikationen werden gegebenenfalls mit
in Kauf genommen, ohne dass einer impliziten Legitimierung Gewicht beigemessen und dieses zumindest in den
Kreis der Uberlegungen mit aufgenommen wiirde.

% A.a.0., Rn. 104.
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Ausdrucksmittel [...] ,,allerdings danach zu unterscheiden, ob das in Frage stehende
Zeichen auf Veranlassung der Schulbehérde oder aufgrund einer eigenen Entscheidung von
einzelnen Pddagoginnen und Pddagogen verwendet wird, die hierfiir das individuelle
Freiheitsrecht des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in Anspruch nehmen konnen. Der Staat, der eine
mit dem Tragen eines Kopftuchs verbundene religiose Aussage einer einzelnen Lehrerin
oder einer padagogischen Mitarbeiterin hinnimmt, macht diese Aussage nicht schon dadurch
zu seiner eigenen und muss sie sich auch nicht als von ihm beabsichtigt zurechnen lassen*.*’
Die Frage nach der tatsdchlichen Wirkung des Kopftuchs wire aber an sich ganz unabhingig von

der Motivation und Berechtigung zum Tragen zu stellen: Auch die Realisierung grundrechtlich

geschiitzter Handlungsweisen kann andere Verfassungsgiiter verletzen. Die Frage unterbleibt.

Entgegen der Auffassung des Zweiten und des Ersten Senats ist in einer solchen Fallkonstellation
nicht zu erwarten, dass muslimische Schiilerinnen und Schiiler den rechtlichen Unterschied
zwischen der religiosen Aussage der Schullehrerin mit islamischem Kopftuch und der Position des
sikularen Staates, der dieses zuldsst oder zulassen muss, erkennen. Zudem wird ein erheblicher Teil
der muslimischen Schiiler in Anlehnung an die ihnen traditionell — national bzw. familidr —
vermittelte islamische Religionskultur davon ausgehen, die weibliche Lehrkraft halte die religiosen

Gebote ein und der Staat habe dies ordnungsgeméil im Sinne der islamischen Religion zu erlauben.

Auf den ersten Blick mogen die Ausfithrungen des Ersten Senats zur negativen Glaubensfreiheit der
Schiilerinnen und Schiiler zwar als zutreffend erscheinen: Der reine Anblick einer ein Kopftuch
tragenden Lehrerin vermag grundsétzlich die negative Glaubensfreiheit von Schiilerinnen und
Schiiler nicht zu beeintrichtigen. Er fiihrt regelmaBig nicht notwendig zu einer auf die Religion
bezogenen Reaktion. Das ergibt sich jedenfalls aus dem gesellschaftlichen Zusammenleben von
Angehorigen verschiedener Religionen in westlich geprigten Gesellschaften. Die Dauer des
Anblicks diirfte daran nichts dndern.® Anders als der Zweite Senat im ersten Kopftuchurteil, der
den Lindern einen Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Wirkung des islamischen Kopftuchs
einrdumt, blendet aber der Erste Senat die Wirkungen des Kopftuchtragens von Lehrerinnen und

Péadagoginnen innerhalb der islamischen Kultur ginzlich aus. Nur der westliche Kulturkreis und

8 A.a.0., Rn. 104 in direkter Aufnahme von BVerfGE 108, 282 (305f.); vgl. dazu oben unter 1.3. nach Anm. 40.

8 Vgl. zu diesem Aspekt Sarah Rohrig, Religidse Symbole in staatlichen Einrichtungen als Grundrechtseingriffe,
2017. Leider verbleibt die gesamte, sehr sorgfaltig aufgebaute und vorgehende Arbeit auf der abstrakten Ebene der
Betrachtung von Symbolen und der Beeinflussung durch diese, ohne zu der Frage vorzudringen, ob bestimmte
Handlungen oder Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Symbolen im Bereich der islamischen Religion und
Kultur eine konflikttragende Bedeutung besitzen, die diese abstrakte Ebene iiberschreitet. So wird das Kopftuch dem
Kreuz als Symbol weitgehend parallel gestellt (a.a.O., S. 8-14, 266f. und &fter).
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Gesellschaftshorizont kommen in den Blick:
,»Die Schiilerinnen und Schiiler werden lediglich mit der ausgeiibten positiven Freiheit der
Lehrkriifte in Form einer glaubensgemiBen Bekleidung konfrontiert, was im Ubrigen durch
das Auftreten anderer Lehrkréfte mit anderem Glauben oder anderer Weltanschauung in der
Regel relativiert und ausgeglichen wird. Insofern spiegelt sich in der bekenntnisoffenen
Gemeinschaftsschule die religids-pluralistische Gesellschaft wider.*®
Lésst man die Bezeichnung der Bekleidung als ,,glaubensgeméf* bei Seite — subjektiv und objektiv
glaubensgemil treten hier weit auseinander®, werden aber vom Senat nicht unterschieden —, so fallt
ins Gewicht, dass die Wahrnehmung von muslimischen Lehrerinnen mit einem Kopftuch nicht
zuletzt seitens muslimischer Schiilerinnen und Schiiler durch ,,das Auftreten anderer Lehrkrafte mit
anderem Glauben* ausgeglichen werden soll. Was soll ein derartiger ,,Ausgleich® beinhalten? Der
Senat beruft sich auf eine Relativierung. Dahinter mag der Gedanke stehen, dass eine religiose
Bekundung durch die Existenz weiterer religioser Bekundungen einen alltidglichen Charakter erhalt.
Darin liegt ein Fehlschluss: Es kommt in diesen Féllen auf die Wirkung einer religiosen Kundgabe
und zwar in erster Linie bei den Schiilerinnen und Schiilern an, die der fraglichen Religion
angehoren. Der Senat unterstellt ohne jeden Nachweis, dass der Turban eines Sikhs, das
Nonnenhabit, die jiidische Kippa, das deutlich auffallend getragene Kreuz und das Kopftuch eine
gleiche oder vergleichbare Wirkung entfalten und dass diese sich, chemischen Substanzen
vergleichbar, dann gegenseitig neutralisieren kdnnen. Genaue islam- und religionswissenschaftliche
Analyse kommt zu einem entgegengesetzten Ergebnis.”’ Die Senatsmehrheit verkennt, dass die
Konflikte, die sich aus dem Tragen eines islamischen Kopftuchs durch Lehrkrifte ergeben, fiir die
negative Religionsfreiheit und fiir die als gleiche — unabhingig von der jeweiligen Religion und
threr Kultur — zu gewéhrleistenden schulischen Lernmoéglichkeiten muslimischer wie
nichtmuslimischer Schiilerinnen und Schiiler wesentlich und zentral sind. Daher stellt der Erste

Senat in seiner Kopftuchentscheidung diese Rechtsgiiter nicht ausreichend in Rechnung.”

¥ BVerfGE 138, 296ff. Rn. 105 a.E.

% 7Zu Verhiillungsgeboten fiir Frauen im Islam vgl. Ursula Spuler-Stegemann, Islam. Die 101 wichtigsten Fragen, 5.
Aufl. 2019, S. 59f.: Angesichts sehr unterschiedlicher Interpretationen nicht sehr praziser Aussagen in Koran und
Sunna keine gesicherte Aussage moglich. Dazu auch Tilman Nagel, Was ist der Islam? Grundziige einer
Weltreligion, 2018, S. 43f., 614f. m.w.Nachw.; Rotraud Wielandt, Die Vorschrift des Kopftuchtragens fiir die
muslimische Frau. Grundlagen und aktueller innerislamischer Diskussionsstand (2008), http://www.deutsche-islam-
konferenz.de/SharedDocs/Anlagen/DIK/DE/Downloads/Sonstiges/Wielandt Kopftuch.pdf? blob=publicationFile
Vgl. die bereits angefiihrten Fragen (oben S. 24f.) sowie den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen
Religionskultur®, S. 86ff.

Weitgehend parallel zur negativen Religionsfreiheit der Schiiler sind das verfassungsrechtlich geschiitzte
Erziehungsrecht der Eltern und der ihnen auch insofern zustehende Schutz der negativen Religionsfreiheit zu
bewerten. Zu den entsprechenden Ausfithrungen in der Kopftuchentscheidung des Ersten Senats (BVerfGE 138,
296ff. Rn. 106f.) vgl. auch unten S. 107ff.
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Fiir den Ersten Senat kann nur die Feststellung einer ,,hinreichend konkrete[n] Gefahr fiir den zur
Erfiillung des Erziehungsauftrages notwendigen Schulfrieden oder die staatliche Neutralitit” ein
gegen das Tragen des Kopftuchs durch eine Lehrerin im Schulunterricht gerichtetes Verbot
rechtfertigen.”
Eine derartige hinreichend konkrete Gefahr sei in einer Situation gegeben, ,,in der —
insbesondere von élteren Schiilern oder Eltern — iiber die Frage des richtigen religisen
Verhaltens sehr kontroverse Positionen mit Nachdruck vertreten und in einer Weise in die
Schule hineingetragen wiirden, welche die schulischen Abldufe und die Erfiillung des
staatlichen Erziehungsauftrags ernsthaft beeintridchtigte, sofern die Sichtbarkeit religidser
Uberzeugungen und Bekleidungspraktiken diesen Konflikt erzeugte oder schiirte”. Dann sei
es Pdadagoginnen und Padagogen zuzumuten, die religios konnotierte Kleidung abzulegen.”
Kritische Stimmen haben diese Argumentation als in sich selbst widerspriichlich kritisiert. Das
Gericht pramiiere die Verhinderung des von ihm selbst gerechtfertigten Grundrechtsgebrauchs.”
Die Kritik scheint begriindet zu sein. Bedeutsamer ist die Tatsache, dass die Senatsmehrheit hier auf
mogliche vehemente Kritiker des islamischen Kopftuchs abstellt. Der Senat scheint derartigen
Protesten eine gewisse Berechtigung nicht absprechen zu wollen, da er ansonsten, wie ein Teil der
Kritiken richtig anmerkt, ja die Schule und die Schulverwaltung dazu verpflichten miisste, den
ungestorten Grundrechtsgebrauch der das Kopftuch tragenden Lehrerin sicherzustellen. Das tut er
nicht. Hier dringen die islamischen Konflikte um das Kopftuch und die Rolle der Frauen zum
einzigen Mal — leider hochst verstohlen — in die Entscheidungsbegriindung ein. Es ist
unverstiandlich, dass insofern nur auf Eltern und &ltere Schiiler abgestellt wird. Denn Méadchen
leiden am meisten unter dem Konflikt zwischen westlicher Freiheit und den islamischen
Bekleidungsvorschriften sowie dem in vielen muslimischen Familien damit verbundenen und
propagierten Frauenbild. Der Erste Senat thematisiert die infolgedessen gegebenen Konflikte und
Tatsachen, die oOffentlich in einer Vielzahl von Untersuchungen und Kommentaren dargestellt
worden sind und diskutiert werden, nicht. Sie wiirden seine einseitig die grundrechtlich geschiitzte

Glaubensfreiheit der Lehrkrifte an die Spitze stellenden Bewertungen unterminieren.

Im Fall einer konkreten Gefahr fiir den Schulfrieden hilt der Erste Senat normative Regelungen des
Landesgesetzgebers oder — mangels derer — MaBBnahmen der Schule bzw. der Schulverwaltung fiir

rechtlich moglich, geboten und angemessen. Die entscheidenden Uberlegungen lauten:

% A.a.0., Rn. 108.

% A.a.0., Rn.113.

% Kritisch diesbeziiglich z.B. Christine Langenfeld, Féngt der Streit um das Kopftuch jetzt erst an?, ZevKR 2015, 420
(426t.); Ute Sacksofsky, DVBI. 2015, 801 (8006); Hans-Jiirgen Papier, Zur Kopftuchentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts, RdJB 2015, 213-216.
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,Wird in bestimmten Schulen oder Schulbezirken aufgrund substantieller Konfliktlagen iiber
das richtige religiose Verhalten bereichsspezifisch die Schwelle zu einer hinreichend
konkreten Gefahrdung oder Storung des Schulfriedens oder der staatlichen Neutralitdt in
einer beachtlichen Zahl von Féllen erreicht, so kann ein verfassungsrechtlich
anzuerkennendes Bediirfnis bestehen, duere religiose Bekundungen nicht erst im konkreten
Einzelfall, sondern etwa fiir bestimmte Schulen oder Schulbezirke iiber eine gewisse Zeit
auch allgemeiner zu unterbinden. Einer solchen Situation kann der Gesetzgeber insoweit
auch vorbeugend [...] durch bereichsorientierte Losungen Rechnung tragen. Dabei hat er,
gerade in groflen Landern, die Mdglichkeit, differenzierte, beispielsweise ortlich und zeitlich
begrenzte Losungen vorzusehen, gegebenenfalls etwa unter Zuhilfenahme einer hinreichend
konkretisierten Verordnungserméchtigung. Auch im Fall einer solchen Regelung wird im
Interesse der Grundrechte der Betroffenen zundchst eine anderweitige péadagogische

Verwendungsmoglichkeit in Betracht zu ziehen sein.*

Mangels einer derartigen ,,differenziertere[n] Regelung* kénne im Fall einer belegbaren und
zu begriindenden hinreichend konkreten Gefahr fiir die staatliche Neutralitit oder den
Schulfrieden eine ,,Verdrangung der Glaubensfreiheit von Lehrkriaften [...] als

angemessener Ausgleich der in Rede stehenden Verfassungsgiiter in Betracht kommen“.”’

Demnach darf padagogischen Kriften das Tragen religios konnotierter Kleidung im Unterricht
mittels Gesetz, Verordnung oder Verwaltungsmafinahme nicht untersagt werden, ohne dass eine
konkrete Gefahr nachgewiesen und begriindet dargelegt wird. Ein derartiges Prinzip in Form eines
Gesetzes oder einer Verordnung gegossen, lieBe — bei Nachweis der Intensitét und Verbreitung von
Gefahren fiir die Rechtsgiiter der staatlichen Neutralitidt und des Schulfriedens — ein Verbot des
Kopftuchs als religios konnotierter Kleidung von Lehrpersonal zu, vorausgesetzt, es bestiinde keine
anderweitige Verwendungsmdoglichkeit fiir die betroffenen Lehrkrifte. Der Erste Senat setzt dem

jedoch sofort eine kaum tiberwindbare Grenze:

,Das Tragen eines islamischen Kopftuchs begriindet eine konkrete Gefahr im Regelfall

% A.a.0., Rn. 114. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Bezugnahme auf die erste Kopftuchentscheidung
in BVerfGE 108, 282 [306f.]: Denn der Zweite Senat stellt dort explizit die konfessionelle Zusammensetzung der
Bevolkerung und ihre religiose Verwurzelung als auch von den Léndern zu beriicksichtigende Faktoren bei der
Losung verfassungsrechtlich gegebener Spannungsverhaltnisse heraus. Das bedeutet: Auch Konflikte innerhalb
einer Religion (hier: des Islams) und ihre kulturellen Auswirkungen diirfen beriicksichtigt werden. Hatte sich der
erste Senat den vollen Umfang dieses von ihm positiv zitierten Gedankens vor Augen gefiihrt, hitte seine
Entscheidung vollig andere (moglicherweise weiter zu klarende) Sachverhalte zum Gegenstand gehabt.

7 A.a.0. Rn. 115und 116.
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nicht. Vom Tragen dieser Kopfbedeckung geht fiir sich genommen noch kein werbender
oder gar missionierender Effekt aus. [...] Die bloB visuelle Wahrnehmbarkeit ist in der
Schule als Folge individueller Grundrechtsausiibung ebenso hinzunehmen, wie auch sonst
grundsétzlich kein verfassungsrechtlicher Anspruch darauf besteht, von der Wahrnehmung

anderer religidser oder weltanschaulicher Bekenntnisse verschont zu bleiben.**®

Angesichts dieser grundlegenden Bewertung der Senatsmehrheit fithrt die von ihr ins Auge gefasste
»gebietsbezogene, moglicherweise auch landesweite Untersagung* bei einer hinreichend konkreten
Gefahr im gesamten Geltungsbereich der Untersagung zu keinem anderen Ergebnis.” Denn der
Frage nach der Ursache von Gefahren, ndmlich nach den Wirkungen des Kopftuchs sowie den sie
vermittelnden kulturell-religidsen Mechanismen, wird im Ergebnis durch einseitige Hervorhebung

der individuellen Grundrechtsposition der Trigerinnen die Berechtigung abgesprochen:

»Allerdings ist mit Riicksicht auf die grundrechtlichen Gewéhrleistungen des Art. 4 Abs. 1
und 2 GG die Annahme verfehlt, schon das Tragen eines islamischen Kopftuchs oder einer
anderen, auf eine Glaubenszugehdrigkeit hindeutenden Kopfbedeckung sei schon fiir sich
genommen ein Verhalten, das [...] ohne Weiteres den Eindruck hervorrufen konne, dass die
Person, die es trigt, gegen die Menschenwiirde, die Gleichberechtigung nach Art. 3 GG, die
Freiheitsgrundrechts oder die freiheitlich-demokratische Grundordnung auftrete. Diese
pauschale Schlussfolgerung verbietet sich. Wenn das Tragen des Kopftuchs etwa als
Ausdruck einer individuellen Kleidungsentscheidung, von Tradition oder Identitit'®

erscheint oder die Trigerin als Muslimin ausweist, die die Regeln ihres Glaubens,
insbesondere das von ihr als verpflichtend verstandene Bedeckungsgebot, strikt beachtet,
lasst sich das ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde nicht als Distanzierung von den in § 57
Abs. 4 Satz 2 SchulG NW genannten verfassungsrechtlichen Grundsétzen interpretieren.
Auch den Glaubensrichtungen des Islam, die das Tragen des Kopftuchs zur Erfiillung des
Bedeckungsgebots verlangen, aber auch geniigen lassen, kann nicht unterstellt werden, dass
sie von den Glaubigen ein Auftreten gegen die Menschenwiirde, die Gleichberechtigung
nach Art. 3 GG, die Freiheitsgrundrechte oder die freiheitlich-demokratische Grundordnung

fordern, erwarten oder auch nur erhoffen.*!‘!

% A.a.0., Rn.116.

» A.a.0., Rn. 80.

1% Hier verweist der Erste Senat auf die Kopftuchentscheidung von 2003: BVerfGE 108, 282 (303ff.).
1% A.a.0., Rn. 118. Das zweimalige ,,schon‘ im zweiten Halbsatz diirfte ein Redaktionsversehen sein.



39

Das Gewicht und die wahre Bedeutung der hier getroffenen Aussagen fallen beim ersten Lesen
nicht leicht ins Auge. Betrachtet man aber die am Ende der Passage zu findende Formulierung —
,kann nicht unterstellt werden* —, so wird klar: Die Mehrheit des Ersten Senats warnt, wer

Stromungen des Islams'*

untersuche, die eine Pflicht zum Kopftuchtragen propagierten, diirfe
thnen nichts unterstellen, insbesondere keine Gegnerschaft zu Grundrechten oder gegen zentrale
Aussagen des Grundgesetzes. Eine Unterstellung ist per se eine unbewiesene Behauptung, sodass
dies eine Selbstverstindlichkeit zu sein scheint. Das Problem ist nun aber, dass genau dieser
Vorwurf gegen grofle Stromungen und Gruppierungen des Islams erhoben wird und dass es dafiir
auch tatsdchliche Belege gibt. Die Senatsmehrheit stellt so zwar in zu begriiBender Weise heraus,
dass das Tragen eines Kopftuchs nicht als Anzeichen einer extremistischen Gesinnung zu bewerten
ist. Jedoch geht die anschlieBende Erstreckung dieser fiir den einzelnen Muslim zutreffenden
Aussage auf ganze Stromungen des Islams in die Irre. Die Frage nach einem Zusammenhang
zwischen der politischen Orientierung des institutionalisierten konservativen Mehrheitsislams und
der Forderung nach dem Tragen eines Kopftuchs ist als zu untersuchende Frage berechtigt und hat
schon zu zahlreichen Umfragen und Untersuchungen gefiihrt.'” In diesem Zusammenhang von
Unterstellung zu sprechen, deutet eher darauf hin, dass die Senatsmehrheit dieses Thema ein fiir alle
Mal aus der Diskussion verbannen wollte. Das Gericht begibt sich mit diesen Formulierungen auf

eine schiefe Ebene.

Welche Bedeutung kommt der hier vom Senat ins Spiel gebrachten Mdglichkeit von vorbeugenden,
bereichsspezifischen oder bereichsorientierten, zeitlich oder ortlich begrenzten Mallnahmen zu?
Was wire auf der Grundlage dieser Entscheidung der Gehalt ,.einer hinreichend konkretisierten
Verordnungserméachtigung“? Ausschlaggebend ist flir diese Frage die Festlegung des Senats, dass
allein das Tragen eines Kopftuchs durch eine muslimische Lehrkraft nicht hinreicht, um eine Gefahr
fiir andere verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter zu verursachen. In der Lesart der Senatsmehrheit
bedarf es fiir die Erzeugung einer Gefahr einer Reaktion auf das Kopftuch quasi von auflerhalb der
Schulklasse: Genannt werden Eltern und dltere Schiiler, die Kontroversen iiber das Kopftuch in die
Schule oder Schulklasse hineintragen. Bezirks- oder schulbezogene Untersagungen wéren damit auf
die nachgewiesene Existenz derartiger oppositionell agierender Personen oder Gruppen und
derartiger Aktivitdten von ihnen angewiesen. Es ist sofort offenbar, dass eine solche Realitdt auch

und gerade in Schulen und Bezirken mit tiberwiegend muslimischen Anteilen der Bevolkerung

12 Der Terminus ,,Glaubensrichtungen* verweist auf die der Religionsdogmatik des Islam eher fernstehende
Begrifflichkeit der Theologie.

1% Herausragend: Pew Research Center — The Pew Forum on Religion & Public Life, The World's Muslims: Religion,
Politics and Society, Washington April 30, 2013. Vgl. dazu den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen
Religionskultur®, S. 86ff.
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und/oder der Schiiler dem Phantasiereich angehort. Da der Senat nur eine konkrete, faktisch
nachgewiesene Gefahr im Zusammenhang des Kopftuchs fiir moglich erklirt, eine jederzeit vom
Kopftuchtragen von Lehrkriften ausgehende Gefahr fiir andere Verfassungsgiiter aber verneint,
konnen die von ihm vorgeschlagenen Instrumente nur fiir die von ihm fiir moglich erklarten
konkreten Gefahren eingesetzt werden, nicht dagegen allgemein gegen das Tragen von islamisch

konnotierten Kopftiichern durch Lehrkrafte im schulischen Unterricht.

b) Die tatsachenbezogenen Untersuchungen und Feststellungen

Der Erste Senat iibernimmt hinsichtlich der tatsédchlichen Elemente des Kopftuchtragens und seiner
Wirkungen zu einem Grof3teil die Feststellungen des Zweiten Senats aus dem ersten Kopftuchurteil,
sodass hier nur die Parallelen samt den so iibernommenen Hypotheken umrissen und in Erinnerung

gerufen werden, um anschlielend die wesentlichen Unterschiede zu beleuchten.

Zwar fragt der Zweite Senat nach der Wirkung des von padagogischem Personal im schulischen
Unterricht getragenen islamischen Kopftuchs. Indem aber auf subjektive Motive der Trigerinnen
und mogliche Verstindnisse des Kopftuchs abgestellt wird, kommt es zu einer Individualisierung
und Subjektivierung, ohne dass seine Wirkung in Rahmen einer islamisch beeinflussten Schul- und
Schulklassenkultur insbesondere unter muslimischen Schiilerinnen und Schiilern empirisch und
tatsdchlich in den Blick kommt. Islamwissenschaftlich fundierte Erkenntnisse zu diesem Problem
wie zur realen Funktion des Kopftuchs in islamisch gepragten Kulturen konnen so nicht einbezogen
werden. Dass die Wirkungen des Kopftuchs vollig unabhingig von den Selbstverstindnissen der
Trégerinnen wie von unterschiedlichen Auffassungen des Kopftuchs eintreten und zu analysieren
sind, wird bereits in der ersten Kopftuchentscheidung nicht hinreichend klar gesehen, sodass die
rechtlichen Folgen dieser Wirkungen ebenfalls nicht klar benannt werden konnen. Der Erste Senat

ibernimmt in der zweiten Kopftuchentscheidung diese Hypothek gleichsam unbesehen.'*®

Der Zweite Senat gelangte nach Anhdrung mehrerer Sachverstindiger zu der Einschétzung, fiir eine
endgiiltige Aussage zu Gefahren fiir verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter durch das Kopftuch von
Lehrkriften im schulischen Unterricht fehle es an gesicherten Fakten, auch wenn er auf abstrakter
Ebene eine Gefdhrdung fiir mdglich hielt. Deshalb iiberlie er die — auch von landesspezifischen
Tatsachen abhéngige — diesbeziigliche Urteilsbildung und Entscheidung den Landesgesetzgebern.

Der Erste Senat entscheidet dagegen ohne weitere Klarung der tatsdchlichen Wirkungen und Folgen

1 So z.B.: Wird das islamische Kopftuch ,,als duBeres Anzeichen religidser Identitit verstanden, so bewirkt es das
Bekenntnis einer religiosen Uberzeugung, ohne dass es hierfiir einer besonderen Kundgabeabsicht oder eines
zusitzlichen wirkungsverstirkenden Verhaltens bedarf.“ A.a.O., Rn. 94.
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des islamischen Kopftuchs bei schulischen Lehrkriften im Unterricht zu Gunsten des Kopftuchs.
Dafiir ausschlaggebend ist seine rechtliche Bewertung der Glaubensfreiheit der Trégerinnen des
Kopftuchs, da er keine iiber die erste Kopftuchentscheidung und die dort erhobenen Tatsachen

hinausgehenden faktischen Feststellungen zu den Wirkungen des Kopftuchtragens triftt.

Dem Ersten Senat hitte sich diese Moglichkeit angesichts des Vorbringens der Beschwerdefiihrerin

zu 1) geboten:

,Der Eingriff in ihre Religionsfreiheit wiege besonders schwer, da die Verhiillung ihres
Haares fiir sie eine unbedingt zu wahrende religiose Pflicht sei, die ihr in ithrem Kern
unmoglich gemacht werde. Unabhédngig davon sei auch der Kern ihrer
Personlichkeitsbildung betroffen, da sie nicht mehr iiber die Reichweite ihres

Schamempfindens bestimmen konne. !

Ein Schamempfinden bei Tragen von offenem Haar und die daraus folgende unbedingte Verhiillung
ist in grofBen Teilen islamisch geprdgter Kulturen ein Zeichen dafiir, dass die Frau der herrschenden
Vorstellung zustimmt, durch das Zeigen des weiblichen Haares wiirden Manner in Versuchung
geflihrt. Wird im Kopftuch das Setzen eines auf Sexualitit bezogenen Zeichens gesehen, so wird
damit ein strikt einzuhaltendes Verhiillungsgebot islamischer oder islamistischer Provenienz
legitimiert.'® Dariiber hinaus bezeichneten die Beschwerdefiihrerinnen in ihrem weiteren Vortrag
das Tragen der Kopfbedeckung ,,als unbedingte religiose Pflicht und als elementaren Bestandteil
einer am Islam orientierten Lebensweise.'"”” Kennzeichnet dies das religiose Selbstverstindnis der
Beschwerdefiihrerinnen, so bekunden sie damit, die von ihnen strikt verstandenen islamischen
Bekleidungsvorschriften als verbindliche religiose Pflicht auch nach aulen gewendet in der Schule
kundgeben zu wollen. Damit stehen sie in liickenloser Ubereinstimmung mit sehr groBen Teilen des
konservativ-orthodox institutionalisierten, sunnitisch oder schiitisch orientierten Mehrheitsislams
(ungeachtet je unterschiedlicher Anforderungen an das Kopftuch selbst). Diese Tatsache hitte den
Ersten Senat zu Fragen nach den Folgen einer solchen islamisch gepragten Kultur im Schulleben
von Klassen mit mehrheitlichen oder grof8en Anteilen muslimischer Schiilerinnen und Schiiler
veranlassen miissen. Dass dies zu schwerwiegenden Folgen fithren kann, stand sogar im

Mittelpunkt der Stellungnahme der Alevitischen Gemeinde Deutschland e.V.:

105 A.a.0., Rn. 44.
1% Vgl. dazu den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur unten S. 86ff.
17" A.a.0., Rn. 88.
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,»lrage eine Lehrerin als Autoritdtsperson ein Kopftuch, konne das Schiilerinnen unter
Druck setzen und ihre Entscheidungsfreiheit beeintrachtigen. Diese Vorbildwirkung kdnne
auch dazu fiihren, dass die Familie Druck auf die Schiilerinnen ausiibe. Alevitische
Maidchen, fiir die das Kopftuch keine religiose Pflicht sei, erlebten das Kopftuch in der
Schule oft als diskriminierend, weil ihnen von muslimischen Mitschiilerinnen die
Verletzung religioser Regeln vorgeworfen werde. Schon der Druck, der hier von anderen
Schiilerinnen ausgeiibt werde, sei groB3. Insofern werde die Wahlfreiheit von Schiilerinnen

durch Kopftuch tragende Lehrerinnen enorm beeintrichtigt.«!*

Die Senatsmehrheit geht in ihrer gesamten Begriindung nicht auf diesen Tatsachenvortrag ein. Sie
verschlieft damit die Augen vor der Tatsache, dass ein nicht unerheblicher Teil (wohl ca. 20 %) der
in Deutschland lebenden Menschen tiirkischer Herkunft zu den Aleviten zdhlen diirfte und dass ein

so detaillierter Vortrag die Realitédt des Alltags an vielen deutschen Schulen wiedergibt.

Der Erste Senat stellt ebenso wie vorgéingig der Zweite Senat in seinem Kopftuchurteil und in
Ubereinstimmung mit dem Bundesarbeitsgericht zur Ermittlung des Erklirungswerts des Kopftuchs
nur auf Deutungsméglichkeiten ab, die fiir eine nicht unerhebliche Zahl von Betrachtern nahe liegen

(,,objektiver Betrachterhorizont®):

,Dieses auf den kommunikativen Charakter einer ,,4ufleren Bekundung® im Sinne des § 57
Abs. 4 Satz 1 SchulG NW und auf den objektiven Betrachterhorizont abstellende
Normverstindnis steht in Einklang mit dem in dieser Vorschrift angelegten
Wirkzusammenhang zwischen den dort genannten dufleren Bekundungen einerseits und den
davon betroffenen Schutzgiitern, also der staatlichen Neutralitit und des Schulfriedens,

andererseits.*“'”

Der Senat setzt damit die Tradition fort, die tatsdchliche Wirkung bei den betroffenen muslimischen
Schiilerinnen und Schiilern auler Acht zu lassen. Es ist erstaunlich, dass er auch noch meint, ein
solches Vorgehen stelle auf den ,,Wirkzusammenhang* zwischen dem Tragen des Kopftuchs und
der Reaktion der Schiiler in Schule und Klassenzimmer ab, wenn die konkreten Ablaufe, wie sie die
alltdgliche Schulpraxis kennzeichnen, nicht in den Blick genommen werden und wenn dies die vom

Senat gewihlte Methodik wohl auch ausschlief3t.

108 A.a.0., Rn. 68.
19 A.a.0., Rn. 92.
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3. Kritische Bewertung

Die Entscheidung des Ersten Senats zum Tragen des islamischen Kopftuchs durch Lehrkrafte im

schulischen Unterricht ist in drei grundlegenden Aussagen zusammenzufassen:

(1) Das Tragen eines islamisch konnotierten Kopftuchs durch Lehrkréfte im schulischen Unterricht
ist im Fall eines nachvollziehbar als verpflichtend empfundenen religiosen Gebots von der
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG geschiitzt.

(2) Ein Kopftuchverbot ist nur dann zu rechtfertigen, wenn eine konkrete und nachgewiesene
Gefahr fiir verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter — die negative Glaubensfreiheit der Schiiler und
Eltern, den staatlichen Erziehungsauftrag oder die religios-weltanschauliche Neutralitét staatlicher
Funktionserfiillung — besteht.

(3) Ein Verbot des Kopftuchtragens, das nur mit dem Bestehen einer abstrakten Gefahr flir die
benannten verfassungsrechtlich geschiitzten Giiter gerechtfertigt wird, ist angesichts der Bedeutung

des Grundrechtsgebrauchs fiir die schulische Lehrkraft unangemessen und unverhaltnismagig.

Die wissenschaftlichen und politischen Reaktionen auf die Entscheidung gehen in zwei einander
entgegengesetzte Richtungen: Teils stimmen sie zu oder plédieren {iber die Entscheidung hinaus fiir
eine noch weitergehende Freigabe des Kopftuchtragens durch Lehrkrifte, teils halten sie unter

Aufnahme des Minderheitsvotums Verbote weiterhin fiir rechtméaBig.

a) Den Beschluss unterstiitzende oder ihn weitertreibende Stimmen

Stimmen aus der Wissenschaft unterstiitzen den Beschluss''? oder pladieren weitergehend dafiir, das
Kopftuchtragen von Lehrkriften noch umfassender freizugeben.''" Ein rechtsdogmatischer Ansatz
wird fiir Letzteres ins Feld gefiihrt: Der erforderliche Priifungspunkt einer Geeignetheit des Verbots

von Kopftiichern sei unterschlagen worden. Es hitte gepriift werden miissen, ob ein Verbot den

19" Tobias Biischer/Stefan Glasmacher, Schule und Religion, JuS 2015, 513ff. (515f.); Tonio Klein, DOV 2015, 464
(468ft.); Stefan Muckel, JA 2015, 476-478 (Frage nach den Bedingungen einer hinreichend konkreten Gefdahrdung
des Schulfriedens); Robert van Ooyen, Recht und Politik 2015, 65-69; Ute Sacksofsky, DVBI. 2015, 801 (808);
Thomas Traub, NJW 2015, 1338 (1339f.) (unter ausweitendem Versténdnis ,,substanzieller Konfliktlagen® iiber das
richtige religidse Verhalten); Peter Voigt, AtbuR 2015, 207; Norbert Manterfeld, ZAT 2016, 20-24; Johannes Rux,
Schulrecht, 6. Aufl. 2018, Rn. 705; Susanne Baer/Nora Markard, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018,
Art. 3 Rn. 466, 519f.; Peter Unruh, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 33. Schon im Vorfeld
dieser Entscheidung sprachen sich zahlreiche Autoren fiir eine Einzefallpriifung aus: Kirsten Wiese, Lehrerinnen mit
Kopftuch. Zur Zuléssigkeit eines religiésen und geschlechtsspezifischen Symbols im Staatsdienst, 2008; Maria
Pottmeyer, Religiose Kleidung in der 6ffentlichen Schule in Deutschland und in England, 2011, S. 242-247 mit
umfassendem Literaturriickblick in FN 170; Michael Germann, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hg.),
Grundgesetz. Kommentar, 2. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 49.3.

" Benjamin Rusteberg, JZ 2015, 637 (640f.); in der Tendenz auch Lothar Hciberle, Der Staat 57 (2018), 35-76; ders.,
DVBIL. 2018, 1263-1268.
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verfolgten Zweck zumindest fordere und ob das Tragen des islamisch konnotierten Kopftuchs
geeignet sei, zu schiitzende Rechtsgiiter zu gefdhrden. Ohne eine derartige Priifung sei das Gericht
zu dem Ergebnis gekommen, die negative Glaubensfreiheit der Schiiler, das Elterngrundrecht und
der staatliche Erziehungsauftrag seien nicht gefdhrdet, solange die ein Kopftuch tragende
Lehrperson weder fiir ihren Glauben werbe noch sonst {iber ihr Auftreten hinaus eine Beeinflussung
der Schiiler versuche: Mangels Identifizierung des Staates mit der Glaubensbezeugung und mangels
billigender Duldung sei die Konfrontation mit der individuellen Grundrechtsausiibung
hinzunehmen. Fehle es aber an einer dem Staat zuzurechnenden MafBnahme, die Verfassungsgiiter
gefdhrde, so hitte das Gericht die Ungeeignetheit eines Verbots feststellen und es aus diesem Grund
fiir verfassungswidrig erklaren miissen. Sollte der Schulfrieden durch Proteste gegen die religiose
Kleidung gestort werden, so sei primir gegen die protestierenden Verursacher vorzugehen und ein

Verbot komme nicht in Betracht.''?

Diese Position verbliifft, weil erst zutreffend das Fehlen einer tatsachenbezogenen Untersuchung,
ob das Kopftuchtragen Rechtsgiiter gefihrden konne, kritisiert wird, sodann aber dem Ersten Senat
schlicht zugestimmt wird, dass eine solche Gefidhrdung nicht gegeben sei, um sodann iiber die
Entscheidung hinaus Verbote wegen Ungeeignetheit als rechtswidrig zu erkldren. Schon aufgrund
der inneren Widerspriichlichkeit liberzeugt diese Kritik nicht. Auch die pauschale Aussage, ein
Kopftuchverbot versperre betroffenen Lehrkréiften weitgehend den Zugang zum gewéhlten Beruf,
ist angesichts der auf diese Weise ungeklirt bleibenden Konflikte zwischen verfassungsrechtlichen

Schutzgiitern und Freiheiten nicht {iberzeugend.'"

b) Den Beschluss kritisierende Stimmen

Zahlreiche Kritiker lehnen den Beschluss des Ersten Senats ab und halten das Urteil des Zweiten

114

Senats fiir iiberzeugend.'* Bereits das abweichende Votum der Minderheit enthilt eine in fast jeder

2" Benjamin Rusteberg, a.a.0., 641f.

3 Benjamin Rusteberg, a.a.0., 642; hochproblematisch der Versuch, die Diskriminierungsverbote in Art. 33 Abs. 3
GG in positive Zugangsrechte fiir Angehorige aller in der Gesellschaft vertretener Gruppen in den 6ffentlichen
Dienst und zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt umzuinterpretieren — gleichsam eine Erstreckung gruppenbezogener
Identitétspolitik in den staatlichen Raum (ebd.). Parallel dazu bewertet Rusteberg abschlieBend die erste
Entscheidung des BVerfG zum Kopftuch als Ausschluss der Angehorigen einer bestimmten Gruppe wegen ihres
Glaubens vom Zugang zum 6ffentlichen Dienst.

14 Neben der abweichenden Meinung von Schluckebier und Herrmans, BVerfGE 138, 296 (359 Rn. 18) vgl.:
Maximilian Baflsperger, PersR 2015, Nr. 5, 35-38 (36ff.); Daniel Enzensperger, NVWZ 2015, 871 (872f.); Claudio
Franzius, Vom Kopftuch I zum Kopftuch II — Riickkehr zur VerhiltnismaBigkeitspriifung?, Der Staat 54 (2015),
435 (4411f.); Michael Heinig, Kurswechsel in der Kopftuchfrage: nachvollziehbar, aber mit negativen
Folgewirkungen, VerfBlog, 2015/3/13, http://verfassungsblog.de/kurswechsel-in-der-kopftuchfrage-
nachvollziehbar-aber-mit-negativen-folgewirkungen; ders., Ein neues Kapitel in einer unendlichen Geschichte?
Verfassungsrechtliche, prozessrechtliche und religionspolitische Anmerkungen zum Kopftuchbeschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 27. Januar 2015, RdJB 2015, 217-232; Christine Langenfeld, ZevKR 2015, 420


http://verfassungsblog.de/kurswechsel-in-der-kopftuchfrage-nachvollziehbar-aber-mit-negativen-folgewirkungen
http://verfassungsblog.de/kurswechsel-in-der-kopftuchfrage-nachvollziehbar-aber-mit-negativen-folgewirkungen
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Kritik wieder aufgenommene Feststellung: Die Mehrheit ,,misst dem elterlichen Erziehungsrecht
und der negativen Glaubensfreiheit der Schiiler sowie dem staatlichen Erziehungsauftrag, der unter
Wahrung der Pflicht zu weltanschaulich-religidser Neutralitdt zu erfiillen ist, im Verhéltnis zu der
Glaubensfreiheit der Péddagogen in dem zu einem schonenden Ausgleich zu bringenden
multipolaren Grundrechtsverhéltnis in der Schule zu geringes Gewicht bei und verkiirzt den
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers“.!"> Das Minderheitsvotum betont mehrmals Unterschiede
zwischen der Kultur der offenen pluralistischen Gesellschaft und den besonderen Bedingungen des
Schulverhiltnisses, um deren Import in die Schule kritisch zu beleuchten, ohne allerdings die
besonderen Herausforderungen fiir schulisches Lernen samt den dafiir erforderlichen Bedingungen
durch die islamische Religionskultur im Einzelnen wahrzunehmen.''® Allerdings liegt ein erster
Schritt in diese Richtung in der treffenden Feststellung: ,,Eine wirklich offene Diskussion iiber die
Befolgung religioser Bekleidungsregeln und -praktiken wird, wenn Lehrpersonen personlich
betroffen sind, in dem spezifischen Abhingigkeitsverhéltnis der Schule allenfalls begrenzt moglich
sein.“!"” Der Hinweis auf eine Verursachung und Forderung von Konflikten innerhalb der
Schiilerschaft und unter den Eltern durch das Tragen des islamischen Kopftuchs ist zwar ebenfalls
zutreffend, es werden aber deren Bedingungen und Ursachen, abgesehen von dem Hinweis auf
,unterschiedliche Anschauungen iiber das 'richtige' glaubensgeleitete Verhalten®, nicht ndher in den
Blick genommen."® Mangels genauer Wahrnehmung der durch die islamische Religionskultur an
Schulen ermoglichten Konflikte reicht der berechtigte Hinweis auf die Pflicht des schulischen
Amtstrigers zur Zuriickhaltung bei duBeren religiosen Bekundungen, ,,wenn seine Uberzeugung bei
der Wahrnehmung des staatlichen Erziehungsauftrags mit den Grundrechten anderer kollidieren
kann“, nicht bis in das Gesamtzentrum der Problematik.'” Ohne prizise Kenntnis der

Konfliktstrukturen ist die Zuriickhaltungspflicht inhaltlich nicht exakt zu bestimmen.

Unter Aufnahme einer im Minderheitsvotum anzutreffenden Argumentation wenden Kritiker gegen
die Kopftuchentscheidung des Ersten Senats ein, sie verlagere die Problematik samt erforderlichen

Tatsachenfeststellungen und dafiir notwendigen Befragungen auf die einzelne Schule, was in der

(426ff., 4331.); Karl-Heinz Ladeur, JZ 2015, 633 (636f.); Klaus Schonenbroicher, VBIBW 2015, 329 (330f.);
Jiirgen Schwabe, DVBI. 2015, 570-572 (571¢.); Jiirgen Vahle, DVP 2015, 212-217 (215ft.); Uwe Volkmann, JURA
2015, 1083 (1091f.); Heinrich Amadeus Wolff, BayVBI. 2015, 489-494; Juliane Kokott, in: Michael Sachs,
Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 68f.; differenzierend, aber im Ergebnis sehr kritisch: Hans-Jiirgen Papier,
Zur Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, RdJB 2015, 213-216.

115 Minderheitsvotum der zweiten Kopftuchentscheidung Rn. 5: BVerfGE 138, 296ff. = JZ 2015, 676ff. (676). Vgl. fiir
zahlreiche zustimmende Autoren — ein grof3er Teil der in Anm. 114 angefiihrten Stimmen — z.B. Claudio Franzius,
a.a.0. (Anm. 114), 445.

16 A.a.0.,Rn. 11 =JZ2015, 677.

7 A.a.0.,Rn. 12=JZ 2015, 677.

8 A.a.0.,Rn. 13=JZ 2015, 677.

% A.a.0.,Rn. 14 =JZ 2015, 677.
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Folge zu einer stirkeren Personalisierung der Konflikte fiihre und den schulischen Alltag weiter in
Konflikte verstricken miisse. Schon anldsslich der Gesetzgebungsverfahren infolge der ersten
Kopftuchentscheidung in Schleswig-Holstein, Hessen und Nordrhein-Westfalen wurde diese
Argumentation nicht zuletzt von Verbinden der Schulleiter geltend gemacht.'® Gegen die damit
verbundenen Belastungen fiir den schulischen Alltag und die dementsprechend daraus folgenden
Uberlastungen der Schulleitungen wurde die Rationalitit einer landesweiten gesetzlichen Regelung

hervorgehoben. ™!

Die Mehrzahl der Kritiker gibt der vom Zweiten Senat vorgeschlagenen Losung den Vorzug: als
Wahl zwischen einem einerseits an strenger religios-weltanschaulicher Neutralitdt ausgerichteten
Modell — generell mogliche Gefdhrdungen des Schulfriedens und das Prinzip der staatlichen
Neutralitit konnen landesgesetzliche Verbote ermoglichen und rechtfertigen — und einem
andererseits die religids-weltanschauliche Pluralitdt auf Seiten der Lehrkrifte weitgehend in den
schulischen Alltag hineinholenden Modell. Die Losung des Ersten Senats — erstens keine strenge
staatliche Neutralitdt in Form eines religionsfreien Modells von Schule wegen grundrechtlicher
UnverhiltnismdBigkeit des abstrakten und ausnahmslosen Kopftuchverbots und zweitens
Verpflichtung des Gesetzgebers, bei der Auflosung der grundrechtlichen Kollisionslage die
Berticksichtigung der Umstidnde des konkreten Einzelfalls unter dem Gesichtspunkt der
Verhiéltnismidfigkeit zuzulassen — sei dagegen grundrechtlich einseitig orientiert und
unpraktikabel.'” In einer derartigen Konfliktsituation sei es besser, dem Zweiten Senat zu folgen,
um die Konkretisierung der Abwagung zwischen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern der
Politik zu tiberlassen und nur einen Rahmen fiir die Ausfiillung des der Wesentlichkeitstheorie
folgenden Gesetzesvorbehalts anzubieten: ,,Pluralisierungsprozesse bediirfen der politischen

€123

Entscheidung.

Kritiker und Befiirworter der Entscheidung des Ersten Senats lehnen unter rechtsdogmatischen
Aspekten eine zentrale und grundlegende Figur ab: Die Senatsmehrheit unterstellt die muslimische
Lehrerin zwar hinsichtlich des Tragens des Kopftuchs dem Schutz der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs.

1 und 2 GG), erlaubt aber sein Tragen nur solange, bis es anldBlich dessen zu unfriedlichen

120 So mit zahlreichen Nachweisen das Minderheitsvotum a.a.O., Rn. 15f. =JZ 2015, 677f.

121" A.a.0., Rn. 15f. = JZ 20135, 677f. So hebt Karl-Heinz Ladeur positiv hervor, der Zweite Senat habe eine bewegbare
Kollisionsordnung beabsichtigt; vgl. Karl-Heinz Ladeur, a.a.O., 634.

,.Hielt der Zweite Senat in {iberzeugender Zuriickhaltung eine strengere Neutralitdtslosung fiir denkbar, verpflichtet
der Erste Senat die staatlichen Organe nunmehr auf das Tolerierungsmodell.* Fiir alle Kritiker hier nur: Claudio
Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 444.

123 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 443.

122
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Reaktionen und Konflikten kommt.'?*

Mit gutem Grund wird herausgestellt'?®, das grundrechtlich
geschiitzte Handeln der Lehrerin werde gegeniiber den Kritikern des Grundrechtsgebrauch
zuriickgesetzt, um ,,eine geordnete, insbesondere die Grundrechte der Schiiler und Eltern sowie das
staatliche Neutralititsgebot wahrende Erfiillung des staatlichen Erziehungsauftrags® sicherzustellen.
Wie bereits dargestellt, leidet die Mehrheitsbegriindung an diesem wesentlichen Widerspruch, weil

sie (gleichsam mit schlechtem) Gewissen den Kritikern von Phdnomenen der islamischen

Religionskultur diese Bekundungen nicht untersagen lassen wollte.

Hinsichtlich der tatsédchlichen Wirkungen des Kopftuchs muslimischer Lehrerinnen im schulischen
Unterricht wird von der Kritik aufmerksam hervorgehoben, dass der Zweite Senat, dabei von einem
Gutachter unterstiitzt, eine problematische Vorbildwirkung des Kopftuchs angesichts der
padagogischen Autoritét seiner Tragerinnen bejaht hatte: Dies missachte der Ersten Senat, wohl um

die Gefahrengrenze weiter wegzuschieben. '

Der Aufbruch der wissenschaftlichen Kritik zu einander entgegengesetzten Zielen, obwohl gleiche
oder miteinander eng verwandte rechtsdogmatische Elemente eingesetzt werden, weist darauf hin,
dass der wahre Quell der Differenzen nicht nur die Rechtsdogmatik, sondern die Erkenntnis und die
Bewertung der tatsichlichen Zustinde und Entwicklungen ist. Uber den weiten Umfang des
Schutzbereichs der Religionsfreiheit und die prinzipielle Grundrechtssubjektivitdt der Lehrkrifte
besteht weitgehend Einigkeit. Hingegen besteht gro3e Uneinigkeit {iber die tatsdchlichen, nidmlich
kulturellen, religiosen und sozialen Wirkungen des Kopftuchtragens. Die Diskussion iiber diese
Differenzen betrifft den Islam in seinem gesamten Umfang als Religion, Kultur und soziale Kraft.
Unterschiedliche diesbeziigliche Annahmen stehen — zum Teil unausgesprochen — hinter den

Entscheidungen iiber rechtsdogmatische notwendige Weichenstellungen.

4. Gesamtbewertung

Eine kritische Gesamtbewertung der Entscheidung des Ersten Senats muss vor dem Hintergrund der
wissenschaftlichen Kritik und des Minderheitsvotums zentral auf folgende drei Elemente abstellen:
(1) die tatsdchlich feststellbaren Wirkungen des von Lehrkréiften getragenen islamischen Kopftuchs

auf muslimische Schiilerinnen und Schiiler im Rahmen des schulischen Alltags und des schulischen

' Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 445.
1% Vagl. z.B. Ute Sacksofsky, a.a.0., 806; Benjamin Rusteberg, a.a.0., 641f.
126 Karl-Heinz Ladeur, a.a.0., 634.
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Lernens,

(2) die von diesen Wirkungen betroffenen Rechtsgiiter und

(3) das eventuelle Ausmal3 von Gefahren fiir diese Rechtsgliter.

Es wird abschlieBend zu tberpriifen und zu bewerten sein, ob und inwieweit (auch aufgrund
abweichender tatsdchlicher Erkenntnisse) die zugrunde gelegten rechtsdogmatischen Einordnungen
hinsichtlich einer konkreten bzw. abstrakten Gefahr fiir verfassungsrechtlich geschiitzte Giiter
aufrechtzuerhalten sind. In der Folge wird zu fragen sein, ob die vom Ersten Senat vorgenommenen
Abwigungen und Gewichtungen zwischen den Grundrechten der Betroffenen und sonstigen

Verfassungsgiitern gerechtfertigt sind.

Hinsichtlich der tatsidchlich festzustellenden Wirkungen des von Lehrkréiften getragenen
islamischen Kopftuchs auf muslimische Schiilerinnen und Schiiler, auf den schulischen Alltag und
auf das schulische Lernen setzt sich der Erste Senat nicht in ernsthaft zu nennender Weise mit den
umfangreichen, wenn auch nicht alle erforderlichen Fragerichtungen abdeckenden Erhebungen des
Zweiten Senats in der ersten Kopftuchentscheidung auseinander. Er iibernimmt aber vom Zweiten
Senat Wahrnehmungsdefizite: Das Abstellen auf die subjektiven Motive der Trigerinnen und auf
mogliche Verstindnisse des Kopftuchs fiihrt zu einer Individualisierung und Subjektivierung des
Kopftuchtragens unter Vernachldssigung seiner tatsdchlichen Wirkungen im Rahmen einer isla-
misch beeinflussten Schul- und Schulklassenkultur, nicht zuletzt unter muslimischen Schiilerinnen

und Schiilern. Wissenschaftlich begriindete Erkenntnisse werden so nicht einbezogen.'?’

Angesichts der besonderen Betonung grundrechtlicher Positionen des schulischen Lehrpersonals
durch den Ersten Senat wire zu erwarten gewesen, dass er zwei zentrale Gedanken wenigstens in
Betracht gezogen hitte: Tatsdchliche Auswirkungen des Tragens eines islamisch konnotierten
Kopftuchs konnen nicht nur im schulischen Einzelfall, sondern auch als vorhersagbarer Regelfall
fiir ganze Schulbezirke und auch fiir ganze Stadtstaaten vollig unabhingig vom Selbstverstandnis
seiner Tragerin und von unterschiedlichen Auffassungen des Kopftuchs eintreten. Dariiber hinaus
gilt Vergleichbares auch auf der Ebene der Grundrechte: Die berechtigte Inanspruchnahme eines
Grundrechts kann unter Umstédnden unabhéngig von ihrer Berechtigung rechtliche Auswirkungen
auf andere Rechtsgiiter haben und deshalb unter dem Aspekt der Kollision mit anderen vom

Grundgesetz gewihrleisteten Rechtsgiitern zu untersuchen und zu bewerten sein. Der Erste Senat

127 Vgl. zu den feststellbaren tatsichlichen Wirkungen des Kopftuchtragens der muslimischen Lehrerin im schulischen
Alltag den Exkurs ,,Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur* (S. 86ff.) und fiir die anschlieBenden
juristischen Bewertungen unten S. 101-111. Die Vernachlissigung der Wirkung des islamischen Kopftuchs der
Lehrerin auf Schiiler kritisiert auch Heinig, Ein neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 223.
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ibernimmt in der zweiten Kopftuchentscheidung nicht nur Hypotheken aus der ersten
Kopftuchentscheidung des Zweiten Senats. Er steigert ihr Gewicht. Das beruht nicht nur auf seiner
einseitigen Bewertung der Grundrechtspositionen Betroffener, sondern auch auf der fehlenden
Vertiefung in die tatsdchliche Bedeutung der islamischen Religionskultur samt ihren Folgen fiir den

Alltag in Klassenzimmer und Schule.

Werden aber die schulischen Konflikte im Zusammenhang mit der islamischen Religionskultur und
mit dem Kopftuchtragen von Lehrerinnen nicht hinreichend genau wahrgenommen, so sind weder
die teils erst fiir diese Konflikte zu konkretisierenden, aus ihrer Stellung im 6ffentlichen Dienst
resultierenden Amts- und Dienstpflichten des schulischen Lehrpersonals noch die von diesen
Konflikten in Mitleidenschaft gezogenen Rechtsgiiter der daran beteiligten Schiiler und Eltern
préizise zu bestimmen. Das gilt erst recht fiir das Ausmall der Gefahrdungen wie den Grad der
Verletzung derartiger Rechtsgiiter, nicht zuletzt muslimischer Schiilerinnen im Alter zwischen 10

und 18 Jahren.

Eine weitere schwere Hypothek der Entscheidung des Ersten Senats liegt in der Belastung der
Verwaltung gerade von Brennpunktschulen mit vielen muslimischen Schiilern mit einer schon unter
normalen Umstéinden von den Schulleitungen kaum zu bewiltigenden Aufgabe: der Untersuchung
von das Kopftuch betreffenden konkreten Konflikten im Einzelfall. Hier ist an die merkwiirdige
Wanderung des Problems durch die Senate des Bundesverfassungsgerichts zu erinnern: In der
ersten Kopftuchentscheidung des Zweiten Senats wollte die Minderheit die Flexibilitdt der
Entscheidung fiir den Einzelfall ohne eine gesetzliche Regelung bei den Landesbehdrden ansiedeln.
Die Mehrheit des Zweitens Senats entschied sich dagegen fiir die entgegengesetzte Mdglichkeit,
ndmlich fiir die Reduzierung dieser Komplexitit durch landesgesetzliche Regelungen. Der Erste
Senat bilirdet nun das aus der weitgehend bejahten Grundrechtsverwirklichung der muslimischen

Lehrerin resultierende Problem wiederum den Schulbehorden auf.

Da der Senat die tatsdchlichen Auswirkungen des Kopftuchs von Lehrerinnen in der Schule und die
daraus resultierenden Konflikte nicht hinreichend wahrnimmt, gehen auch seine Annahmen {iber
dessen Neutralisierung fehl: Das gilt fiir die an der Realitdt vorbeigehende Behauptung, ein
etwaiger psychischer, religios-kultureller Druck durch eine das Kopftuch tragende Lehrerin konne

durch einen innerschulischen multireligiosen Pluralismus aufgehoben oder verringert werden.

Auch die Einbeziehung von Grundprinzipien der Schulverfassung und der Schulorganisation zur
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Legitimation des Kopftuchtragens und zur Legitimation der vom Senat geforderten Offenheit filir
muslimische und andere religiose und weltanschauliche Werte ist in der Weite seiner Formulierung
problematisch und in Frage zu stellen'**: Dass Schule fiir islamische — das Adjektiv ,,muslimische*
ist hier verfehlt — Werte offen sein muss, ist eine bemerkenswerte petitio principii, ohne dass die
rechtliche oder tatsdchliche Grundlage gekliart worden wére. In kaum einer Religion ist der in der
Sache begriindete Streit dariiber, was derartige Werte sein sollen und konnen, grofer als im Islam.

Betrachtet man autoritative wissenschaftliche Gesamtdarstellungen des Islam, so wird dies um so

verstiandlicher.

Gleichfalls verfehlt erscheint die Rechtsaussage des Ersten Senats, ein Verbot des Kopftuchtragens
im Schuldienst konne ,,den Zugang zum Beruf verstellen®. ,,Dass auf diese Weise derzeit faktisch
vor allem muslimische Frauen von der qualifizierten beruflichen Arbeit als Pddagoginnen
ferngehalten werden, steht in einem rechtfertigungsbediirftigen Spannungsverhiltnis zum Gebot der
tatsichlichen Gleichberechtigung von Frauen (Art. 3 Abs. 2 GG).*“'® Die rechtlichen Behauptungen
sind unzutreffend, sofern ein Landesgesetz religiose Bekundungen verbietet. Denn ein derartiges
Verbot untersagt alle Bekundungen, sei es durch das duBere Erscheinungsbild, sei es durch verbale
oder durch sonstige AuBerungen oder durch Handlungen sowohl von Minnern als auch von Frauen

gleichermafen. '

Der Beschluss des Ersten Senats wirft weitere Fragen auf, die in der rechtswissenschaftlichen
Literatur vereinzelt angesprochen worden sind: Hat seine Rechtsauffassung notwendig zur Folge,
dass alle konkreten Gefdhrdungen, die der Inanspruchnahme der Religionsfreiheit entspringen
konnen, der gesetzlichen Regelung bediirfen?"! Wire im Extremfall ein Landesgesetz erforderlich?

Wire ein weit gefichertes gesetzliches Instrumentarium in Sachen Religion zu entwickeln?'*

128 BVerfGE 138, 296ff., Rn. 115: Es sei ,,die Aufgabe namentlich der als 'bekenntnisoffen' bezeichneten
Gemeinschaftsschule®, ,,den Schiilerinnen und Schiilern Toleranz auch gegeniiber anderen Religionen und
Weltanschauungen zu vermitteln, da Schule offen zu sein hat fiir christliche, muslimische und andere religiose und
weltanschauliche Inhalte und Werte. Dieses Ideal muss im Interesse einer ausgleichenden, effektiven
Grundrechtsverwirklichung in der Gemeinschaftsschule auch gelebt werden diirfen. Ebenso fraglich: ,,Weil Beziige
zu verschiedenen Religionen und Weltanschauungen bei der Gestaltung der 6ffentlichen Schule mdéglich sind, ist fiir
sich genommen auch die bloB am dufleren Erscheinungsbild hervortretende Sichtbarkeit religioser oder
weltanschaulicher Zugehorigkeit einzelner Lehrkrifte — unabhéngig davon, welche Religion oder Weltanschauung
im Einzelfall betroffen ist — durch die dem Staat gebotene weltanschaulich-religiose Neutralitdt nicht ohne weiteres
ausgeschlossen.” A.a.O., Rn. 111.

12 A.a.0., Rn. 96.

130 S0 schon das abweichende Votum der Minderheit des ersten Senats, a.a.0., Rn. 27f.; vgl. dazu auch S. 114ff, 1171f.

B Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 45.

32 Gute Griinde fiir den weiteren Einsatz diesbeziiglicher Generalklauseln im Beamtenrecht bei Michael Germann,
a.a.0. (Anm. 110), Art. 4 Rn. 49.3.
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IV. Der Geltungsvorrang angesichts divergierender Entscheidungen von Senaten des

Bundesverfassungsgerichts

Die Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist angesichts moglicher Widerspriiche sowohl innerhalb
einer Rechtsordnung (Normwiderspriiche) als auch angesichts der immer bestehenden Moglichkeit
differenter Normauslegungen sowie unterschiedlicher die Tatsachen betreffender Wahrnehmungen
und Bewertungen in der Regel ein die gesamte Rechtsprechung der Idee nach ordnendes Prinzip.
Neben seiner Verkorperung in den Ordnungen des Instanzenzuges und den Vorschriften iiber
fachliche und ortliche Zustindigkeit der Gerichte und der einzelnen Organe der Rechtsprechung
erhellt seine Bedeutung auch aus der Tatsache, dass alle Gesetze iiber die hochsten Bundesgerichte
Vorschriften enthalten, die divergente Entscheidungen der verschiedenen Senate ausschlieen

sollen.

Die gerichtsorganisatorische Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG sichert in erster Linie die
Einheitlichkeit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und das ihm anvertraute
Entscheidungsmonopol durch eine begrenzte Bindung an bereits ergangene Entscheidungen als
Prajudizien. Der Vorlagepflicht nach § 16 Abs. 1 Satz BVerfGG entsprechen die Vorlagepflichten
der obersten Bundesgerichte: Will ein Senat von der Rechtsauffassung eines anderen Senats
abweichen, so ist bei einem Festhalten des angefragten Senats an seiner Rechtsprechung der grof3e
Senat — im Fall des Bundesverfassungsgerichts: das Plenum — anzurufen (§ 132 GVG; § 11 VwGO;
§ 45 ArbGG; § 41 SGG). Die Vorschriften verfolgen den umrissenen Normzweck, ndmlich die
Sicherung einer einheitlichen Entscheidungspraxis des jeweiligen Gerichts. Entsprechend
verpflichtet § 16 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG den entscheidenden Senat, sich mit den tragenden
Griinden frither ergangener einschldgiger Entscheidungen auseinanderzusetzen, um festzustellen, ob

eine Abweichung droht.

Die Fragen, ob es sich bei den beiden Kopftuchentscheidungen um divergierende Entscheidungen
handelt, ob es rechtlich geboten gewesen wire, zur Vermeidung von Divergenz den gemeinsamen
Senat anzurufen, und was die Konsequenz einer mangels Anrufung fortbestehenden Divergenz
zwischen den Entscheidungen zweier Senate ist, sind umstritten. Es bedarf aber fiir die Rechtspraxis
einer klaren Antwort, da legislative und judikative Entscheidungen wie auch Entscheidungen iiber

das Handeln der Verwaltung davon abhingen.'**

133 Interessant ist die Weichenstellung fiir die Zusténdigkeit des jeweiligen Senats: Man kann die Zustindigkeit des
Ersten Senats angesichts der Geschéftsverteilung (Plenumsbeschluss v. 15.11.1993, BGBI. I S. 1473, gemalB § 14
Abs. 4 BVerfGG i.d.F. v. 19.11.2014 — dazu Christopher Lenz/Ronald Hansel, BVerfGG, 2. Aufl. 2015, Rn. 1 zu §
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1. Notwendige Bedingungen einer Divergenz

Eine Divergenzvorlage an das Plenum des BVerfG ist nach § 16 Abs. 1 BVerfGG notwendig, wenn
einer der beiden Senate von der in einer Entscheidung des anderen enthaltenen Rechtsauffassung
abweichen will. In der Folge bedarf es einer Anfrage des zur Vorlage verpflichteten Senats an den
anderen Senat, ob dieser an seiner Rechtsauffassung festhalte. Der angerufene Senat kann durch
eine negative Erkldrung die Anrufung entfallen lassen (§ 47 Abs. 2 GO BVerfGG). Verneint
dagegen ein Senat im Fall einer moglicherweise gegebenen Abweichung eine Divergenz, so besteht
fiir den gleichsam iibergangenen Senat keine Mdglichkeit einer Anrufung des Plenums aus eigenem

Recht.

Eine Divergenz ist nur gegeben, wenn von einem die Entscheidung tragenden Grund abgewichen
wird."** Tragend sind nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, der die in der
Wissenschaft vorherrschende Auffassung zustimmt, die der Begriindung dienenden Sitze, sofern sie
»hicht hinweggedacht werden koénnen, ohne dass das konkrete Entscheidungsergebnis nach dem in
der Entscheidung zum Ausdruck gekommenen Gedankengang entfiele. Nicht tragend sind dagegen
bei Gelegenheit einer Entscheidung gemachte Rechtsausfiihrungen, die aufBlerhalb des
Begriindungszusammenhangs zwischen genereller Rechtsregel und konkreter Entscheidung stehen
[obiter dicta, W.B.]. Bei der Beurteilung, ob ein tragender Grund vorliegt, ist von der

niedergelegten Begriindung in ihrem objektiven Gehalt auszugehen.*'*

Beruht eine Entscheidung auf mehreren selbstindig nebeneinander tragfahigen Begriindungspfaden,
so eignet jedem von beiden die Qualitdt als tragender Grund. Eine in der rechtswissenschaftlichen
Literatur vordringende Auffassung pladiert fiir ein weites Verstindnis der Vorlagepflicht an das
Plenum dergestalt, dass nur reine Hilfserwdgungen und obiter dicta auller Betracht zu bleiben

haben. In der Konsequenz wiirde ein Abweichen von nicht ausgesprochenen, aber tragenden

14 —) fiir fraglich halten. Denn danach wiére der 2. Senat fiir Verfassungsbeschwerden aus dem Rechtsbereich des
offentlichen Dienstes zusténdig. Nach der herrschen Meinung umfasst der 6ffentliche Dienst allgemein die in einem
offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zu einer dffentlich-rechtlichen Korperschaft, Anstalt oder Stiftung stehenden
Personen und damit auch die Angestellten. So Helmut Lecheler, in: HStR V, 3. Aufl. 2007, § 110 Rn. 2 m.w.Nachw.
Wahrscheinlich hat das Bundesverfassungsgericht in Abweichung von dieser Auffassung nur Beamte, Richter und
Soldaten zum 6ffentlichen Dienst gerechnet und die Beschwerdefiihrerinnen als Angestellte davon ausgenommen.

3 BVerfGE 4, 27 [28]; 77, 84 [104]; 96, 375 [404]; 96, 409 [409f.]; 112, 1 [23]; 112, 50 [63]; 132, 1 [Rn. 10]. Vgl.
dazu Dieter Hémig, in: Theodor Maunz/Bruno Schmidt-Bleibtreu/Franz Klein/Herbert Bethge,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Kommentar (Bearb. 2014), § 16 Rn. 8ff. m.w.Nachw. Teils dariiber hinaus
gehend: Ralf Eschelbach, in: Dieter C. Umbach/Thomas Clemens/Franz-Wilhelm Dollinger (Hg.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiterkommentar, 2. Aufl. 2005, § 16 Rn. 14, 21ff.; Hans Lechner/Riidiger
Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 7. Aufl. 2015, § 16 Rn. 4; Lenz/Hansel, a.a.0. (Anm. 133), § 16 Rn. 6-10.

35 BVerfGE 96, 375 [404]; 132, 1 Rn. 10ff. m.w.Nachw.; Ralf Eschelbach, a.a.0. (Anm. 134), § 16 Rn. 22;
Lenz/Hansel, a.a.0. (Anm. 133), § 16 Rn. 10.
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Rechtsauffassungen die Anrufung des Plenums erfordern.'*® Dieser Auffassung ist zuzustimmen,
sofern es sich um Rechtsauffassungen handelt, die fiir das jeweilige Ergebnis denknotwendig

sind."’

Trotz dieser im Grundsatz klaren und eindeutigen normativen Ausgangssituation ist die Frage, ob es
sich vorliegend um eine Divergenz mit der notwendigen Konsequenz einer Anfrage an den anderen
Senat samt einer dieser folgenden mdglichen Vorlagepflicht handelt, in der Wissenschaft
umstritten. Die Rechtsprechung hat sich — soweit ersichtlich — mit dieser Problematik bislang nicht

befasst.

2. Stimmen gegen die Erforderlichkeit einer Divergenzvorlage

Die Erforderlichkeit einer Divergenzvorlage hingt ab von der Deutung der entscheidungstragenden
Rechtsauffassungen: Die Pflicht zur Vorlage an das Plenum nach vorhergehender Anfrage beim
anderen Senat entfillt, wenn entweder im Ergebnis keine Divergenz vorliegt oder wenn zwar zwei

divergente Auffassungen gegeben sind, aber eine von beiden nicht entscheidungstragend ist.

Gegen das Bestehen einer Divergenz gerichtete Auffassungen stiitzen sich auf Interpretationen der
ersten Kopftuchentscheidung, die allerdings nach der zweiten Kopftuchentscheidung datieren: Der
Zweite Senat lasse die Moglichkeit, eine Gefahrdung anderer verfassungsrechtlich geschiitzter
Giiter oder Konflikte, die aus dem Kopftuchtragen von Lehrkréften in der Schule entstehen, als die
Berufung in das Beamtenverhéltnis hindernden Mangel zu bewerten, davon abhidngen, dass fiir die
damit verbundene Grundrechtseinschrankung eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage zu
schaffen sei. Ergidnzend habe er die Moglichkeit des Landesgesetzgebers betont, das Mal der in der
Schule zuldssigen religidsen Beziige neu zu bestimmen, indem dieser die verfassungsrechtlichen
Giter der Glaubensfreiheit von Lehrern und Schiilern, des Erziehungsrechts der Eltern und der

Pflicht des Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt angemessen beriicksichtige.

Autoren, die diese Auffassung entwickelt haben, halten eine Divergenzvorlage fiir nicht geboten,

136 Steffen Detterbeck, in: Michael Sachs (Hg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 94 Rn. 8.

37 Verfehlt erscheint hingegen, nur Erwidgungen von der Vorlagepflicht auszunehmen, die offensichtlich nicht tragend
sind. So aber Christian Burkiczak, in: ders./Franz-Wilhelm Dollinger/Frank Schorkopf,
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2015, § 16 Rn. 37. Das Kriterium ,,offensichtlich nicht tragend* unterwirft alle
Zweifelsfille der Vorlagepflicht und erweitert die Plenumsanrufung in wohl bedeutendem Umfang, ohne eine klare
begriffliche Grenzziehung zu ermoglichen.
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weil die Entscheidung von 2003 zentral nur darauf gestiitzt sei, dass die fiir ein Kopftuchverbot
erforderliche Rechtsgrundlage in Form eines Parlamentsgesetzes gefehlt habe.*® Die Ausfiihrungen
zu den Voraussetzungen einer derartigen gesetzlichen Grundlage seien als obiter dictum zu werten,
da die Aussagen zur VerhiltnismaBigkeit eines Verbotes nur nicht gegebene parlamentsgesetzliche
Grundlagen betrifen und hinwegzudenken seien, ohne dass sich etwas am Ergebnis der
Entscheidung édndere.”’ Die Entscheidung von 2003 erklire den Gesetzgeber zwar fiir frei, eine
gesetzliche Grundlage zu schaffen, verweise ihn aber auf den Rahmen der verfassungsrechtlichen
Vorgaben. Dementsprechend habe der Zweite Senat ,,unter Beachtung der verfassungsrechtlichen
Vorgaben auch gesetzliche Einschrinkungen der Glaubensfreiheit™ fiir denkbar gehalten, mit der
Folge, dass eine Nichterfiillung dieser moglichen Verhaltensregeln durch Lehramtsbewerber dann
als Eignungsmangel angesehen werden konne. Damit enthalte das erste Urteil nur Andeutungen,
wann ein gesetzliches Kopftuchverbot verfassungsgemiB sein konne.'* Bundesldnder, die ,,nach
dem Kopftuch-Urteil gleichwohl Gesetze* erlieBen und sich dafiir ,,auf die vagen Andeutungen im
Urteil* stiitzten, werden kritisiert."*! Der Kritiker macht sich nicht bewusst, dass er so im
Nachhinein die Geschichte am Mafstab seines aktuell entwickelten Verstindnisses misst und
Akteure dafiir kritisiert, dass sie nicht schon 2004 seiner im Jahr 2015 entwickelten Auffassung
gefolgt sind, auch wenn diese zur damaligen Zeit von Niemandem vertreten wurde und unbekannt

war.

Im Detail werden in Praxis und Wissenschaft {iber lange Jahre als zentral bewertete Aussagen der
ersten Kopftuchentscheidung nun zu obiter dicta erklart, auch wenn sie Grundlage zahlreicher
Entscheidungen in Rechtsprechung wie in Gesetzgebung und Verwaltungspraxis geworden sind:
Etwaige Aussagen des ersten Urteils iiber die VerfassungsméaBigkeit eines Kopftuchverbotes bei
Bestehen einer abstrakten Gefahr lieBen sich hinwegdenken, ohne dass das Ergebnis der
Rechtswidrigkeit des damals angegriffenen Kopftuchverbots wegen einer fehlenden gesetzlichen

Grundlage davon beriihrt werde.'** Sofern die erste Entscheidung eine hinreichend bestimmte

%8 Benjamin Rusteberg, JZ 2015, 637ff. (639); Mathias Hong, Ein Gericht oder zwei Gerichte? Der Kopftuch-
Beschluss, das Plenumsverfahren und der Grundsatz ,,stare decisis“, Der Staat 2015 (54), 409-434 (421f.).

So Benjamin Rusteberg a.a.0. Der Autor ist freilich angesichts der weiterhin bestehenden, von ihm wohl als nur
politisch verstandenen Divergenz irritiert und fordert, derartiges miisse die Ausnahme bleiben, weil sonst die rechts-
und politikleitende Funktion des Bundesverfassungsgerichts in Gefahr gerate. Wenig iiberzeugend der an den
Landesgesetzgeber gerichtete ,, Trost®, der 2. Senat hétte ja auch selbst von seiner eigenen Entscheidung abweichen
konnen. Die Schuldzuweisung an den Landesgesetzgeber von Nordrhein-Westfalen, nur aufgrund der fehlenden
Gleichbehandlung der Religionen habe es zu dieser Entscheidung kommen kénnen, erstaunt: Erkennt der Autor die
weitreichenden Konsequenzen der Entscheidung von 2015 nicht in ihrem ganzen Ausmafi?

Mathias Hong, a.a.0., 421: Entsprechend habe das Sondervotum zum ersten Urteil hervorgehoben, das alle Fragen
offen gelassen worden seien, was zu erneuten Priifungen in kommenden Verfahren fithren miisse.

' Mathias Hong, ebd.

2 Mathias Hong, a.a.0., 422f.
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Gesetzesgrundlage fiir ein Kopftuchverbot als moglich und denkbar ansehe, sei das nur ein obiter
dictum. Grundrechtseingriffe konnten sowohl einer gesetzlichen Grundlage ermangeln als auch
weitere verfassungsrechtliche Erfordernisse verfehlen. Sogar wenn ein dem Grundgesetz gerecht
werdendes Eingriffsgesetz iiberhaupt nicht moglich sei, kdnne es doch sinnvoll sein, festzustellen,
dass ein Eingriff mangels gesetzlicher Grundlage den Parlamentsvorbehalt verletze. Im Ergebnis sei
die erste Entscheidung eine stattgebende Verfassungsbeschwerde, die ein hinreichend bestimmtes
Gesetz nur als notwendige, nicht aber als hinreichende Bedingung fiir die VerfassungsméaBigkeit des
Eingriffs kennzeichne. Die Bezeichnung einer Gesetzesgrundlage als erforderlich besage ,,noch
nichts dariiber, ob ein zu schaffendes hinreichend bestimmtes Gesetz ansonsten verfassungsgemaif
sein konnte oder nicht.'® Auch wenn man eine abstrakte Gefahr fiir Verfassungsgiiter durch das
Tragen des Kopftuchs von Lehrkriften bejahe, impliziere die Feststellung einer Verletzung des
Parlamentsvorbehaltes nicht notwendig eine Antwort auf die Frage nach der VerfassungsmaBigkeit
eines Verbotsgesetzes. Die erste Entscheidung treffe keine konkrete Aussage zu den Anforderungen
des Parlamentsvorbehalts, sondern nur zu weiteren grundrechtlichen Anforderungen. Als tragend
konnten aber nur Aussagen im erstgenannten Sinn anzusehen sein. Die trotzdem anzutreffenden
Signale an die Landesgesetzgeber wiirden allein durch ihre Aufnahme nicht zu tragenden

Griinden.'*

Das Vorgehen des Ersten Senats fithre angesichts dessen zu keiner Divergenz: Ohne von den
tragenden Aussagen zur erforderlichen gesetzlichen Grundlage fiir ein Verbot abzuweichen, lasse
der Erste Senat als Rechtfertigung der Grundrechtsbeeintrachtigung durch ein Verbot eine durch das
Tragen eines Kopftuchs ausgeldste abstrakte Gefahr nicht ausreichen und erkldre ein Verbot nur
dann flir gerechtfertigt, wenn das duBlere Erscheinungsbild der Lehrkraft zu einer hinreichend

konkreten Gefdhrdung oder Storung fiihre oder wesentlich zu ihr beitrage.'®

3. Stimmen fiir die Erforderlichkeit einer Divergenzvorlage

Eine Reihe von Autoren diagnostiziert erstens eine Abweichung der Entscheidung des Ersten Senats

9 Mathias Hong, a.a.0., 424; Benjamin Rusteberg, JZ 2015, 637 [639]: Der Zweite Senat habe die ausdriickliche
Feststellung vermieden, ein auf die Existenz einer abstrakten Gefahr gegriindetes Verbot sei verfassungsrechtlich
zuldssig. — Dass der zweite Senat insofern nur in der Moglichkeitsform sprechen konnte, weil es erstens ein solches
Gesetz noch nicht gab und weil er zweitens den Inhalt eines solchen Gesetzes sicher nicht vorschreiben wollte und
durfte, wird im Eifer des Gefechts tibersehen.

" Mathias Hong, a.a.0., 426.

145 Benjamin Rusteberg, JZ 2015, 637 [638f.].
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zum Kopftuch von Lehrkréften gegeniiber dem Kopftuchurteil des Zweiten Senats sowie zweitens
eine Missachtung der rechtlichen Notwendigkeit einer Divergenzvorlage an das Plenum.'*® Das
zentrale Argument ergibt sich daraus, dass der Zweite Senat es prinzipiell fiir moglich erklért, dass
abstrakte Gefiahrdungen des Schulfriedens und/oder der staatlichen Neutralitdt ein Kopftuchverbot
fiir Lehrkréfte rechtfertigen konnen. Dagegen ist nach der Rechtsauffassung des Ersten Senats ein
abstraktes, pauschales und ausnahmsloses Verbot stets unverhéltnisméBig.'"’ Zudem verpflichte der
Erste Senat den Gesetzgeber dazu, bei der Auflosung der grundrechtlichen Kollisionslage die
Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls unter dem Gesichtspunkt der VerhéltnisméaBigkeit
zuzulassen und kein religionsfreies Ideal in der Schulpolitik zu verfolgen. Diese Abweichung zeige
sich auch daran, dass der Zweite Senat eine strenge Neutralitdtslosung fiir rechtlich erlaubt erklért
habe, wihrend Erste Senat ein Tolerierungsmodell fiir rechtlich geboten erklart habe.'*® Auf dieser
Grundlage wird die im Sondervotum angedeutete Auffassung des Ersten Senats abgelehnt, die
Rechtfertigung eines mdoglichen gesetzlichen Verbots religios konnotierter Kleidung im Fall des
Bestehens einer abstrakten Gefahr sei kein tragender Grund der Entscheidung des Zweiten
Senats.'* Angesichts der klaren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bedarf es in diesem
Zusammenhang keiner Erorterung der Frage, ob der in § 16 Abs. 1 BVerfGG enthaltene Begriff der
,,Rechtsauffassung* das Erfordernis der Entscheidungserheblichkeit umfasst.'”® Tragende Griinde,

so die iiberzeugende Auslegung dieses Begriffs, sind immer entscheidungserheblich. '

Eine weitere Grundlage fiir das vorstehend umrissene zentrale Argument zugunsten einer
erforderlichen Divergenzvorlage bietet die zutreffende Feststellung, dass der Zweite Senat das
Bestehen einer abstrakten Gefahr zur zentralen Voraussetzung fiir den Einsatz des auf der
Wesentlichkeitstheorie beruhenden Gesetzesvorbehalts samt der damit erforderlichen gesetzlichen

Regelung gemacht hat. Das Bestehen nur einer konkreten Gefahr, so die deutlich erklérte

146 So neben den Beitrdgen auf http://www.verfassungsblog.de von Christoph Méllers, A Tale of Two Courts
(14.03.2015), ders., Geht es nicht um Verfassungsrecht? (27.03.2015), auch Michael Heinig, Von tragenden
Griinden und abstrakter Gefahr ebd. (31.03.2015); ders., Ein neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 225ff., 228;
Christine Langenfeld, Fangt der Streit um das Kopftuch jetzt erst an?, ZevKR 2015, 420 (421); Hans-Jiirgen Papier,
Zur Kopftuch-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, RdJB 2015, 213 (214); Uwe Volkmann, Dimensionen
des Kopftuch-Streits, JURA 2015, 1083ff. (1090); Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 442ff., 447ff. 451);
Katharina Pabel, BVerfGE 138, 296 — Kopftuch II. Das Kopftuch als Symbol fiir die Schwierigkeiten des
staatlichen Umgangs mit dem Islam, in: Jorg Menzel/Ralf Miiller-Terpitz (Hg.) Verfassungsrechtsprechung, 3. Aufl.
2017, S. 968 (970); nur kritisch gegeniiber dem Unterlassen einer Divergenzvorlage an das Plenum: Lothar Hdberle,
Religionsfreiheit und Toleranz, Der Staat 57 (2018), 35-76 (54).

47 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 444.

'8 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 444,

" Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 448. A.A. Tonio Klein, DOV 2015, 464 (466).

50" Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 448; so auch Ralf Eschelbach, a.a.0. (Anm. 134), § 16 Rn. 14, 22; Hans
Lechner/Riidiger Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 7. Aufl. 2015, § 16 Rn. 4.

31 BVerfGE 96, 375 (404); 96, 409 (409f.); Dieter Homig, a.a.0. (Anm. 134), § 16 Rn. 8f.; Lenz/Hansel, a.a.0. (Anm.
133), § 16 Rn. 10.
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Rechtsauffassung des Zweiten Senats, sei mit den verfiigbaren Mitteln des 6ffentlichen Dienstrechts
zu bewiltigen. Ein tragender Grund des Urteils von 2003 sei die Aussage gewesen, ein abstrakt-
generelles Verbot religids konnotierter Kleidung fiir Lehrkréifte in der Schule bediirfe einer

spezialgesetzlichen Grundlage, die als verfassungsrechtlich moglich qualifiziert worden sei.'*

Vereinzelt wird auch die demokratische Einbindung des Bundesverfassungsgerichts fiir die
Erforderlichkeit einer Divergenzvorlage herangezogen. Das gelte jedenfalls dann, wenn eine
vorangehende Entscheidung eine rechtlich und politisch entscheidende Weichenstellung beinhalte,
auf die hin sich Gesetzgebung und Politik neu orientiert hétten, indem sie diese ihren eigenen
Entscheidungsfindungen zugrunde gelegt hitten. In diesem Zusammenhang wird auf die Vortrige
von an der ersten Entscheidung beteiligten Verfassungsrichtern in Gesetzgebungsverfahren
hingewiesen, die der Realisierung des vom Zweiten Senat entwickelten Modells einer stirker dem

Neutralititsprinzip verpflichteten Schule dienten.

Unter den vorstehenden Aspekten wird die Entscheidung von 2015 wegen ihrer Missachtung der
dem Gericht gesetzten eigenen Grenzen kritisiert: Der Erste Senat hitte — der Vorlagepflicht wegen
Divergenz folgend — nach einer vermutlich erfolglosen Anfrage beim Zweiten Senat die Sache dem

Plenum vorlegen miissen.'>

4. Die Erforderlichkeit einer Divergenzvorlage seitens des Ersten Senats

Die Argumente fiir die rechtliche Notwendigkeit einer Divergenzvorlage iiberzeugen, weil ein
anderes Verstdndnis die Entscheidung des Zweiten Senats ihres deutlich hervortretenden, zentralen
Sinnes beraubt. Der Zweite Senat stellt sehr klar in den Mittelpunkt, dass eine abstrakte Gefdhrdung
des Schulfriedens bzw. der staatlichen Neutralitit ein Kopftuchverbot fiir Lehrkrifte rechtfertigen
kann. Der Erste Senat beurteilt dagegen abstrakte und ausnahmslose Verbote als unverhaltnisméaBig.
Er verpflichtet den Gesetzgeber, die grundrechtliche Kollisionslage nur mittels Einzelfalllosungen
zu entspannen. Das vom Zweiten Senat explizit fiir rechtlich zuldssig erklarte Modell einer starker

dem Neutralititsgedanken gegeniiber Religionen und Weltanschauungen verpflichteten Schule

152 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 450. Das Sondervotum zur zweiten Entscheidung betont dementsprechend
(Rn. 7): Tatsdchlich sei in Folge der Entscheidung des Zweiten Senats ,,ein generelles und fiir alle Religionen
geltendes Verbot des Tragens religios konnotierter Kleidungsstiicke im Schuldienst fiir verfassungsrechtlich statthaft
erachtet worden®.

153 Vgl. v.a. Claudio Franzius, a.a.O. (Anm. 114), 447ff.; Christian Burkiczak, a.a.0. (Anm. 137), § 16 Rn. 34,
Christoph Mollers, a.a.0. (Anm. 146); Michael Heinig, Ein neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 227f.; Christine
Langenfeld, a.a.0. (Anm. 146), 421f.
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verwirft er zugunsten des von ihm unter dem Aspekt der Glaubensfreiheit als geboten angesehenen

Tolerierungsmodells.'**

Reduziert man die Entscheidung des Zweiten Senats auf die alleinige Feststellung des Fehlens einer
gesetzlichen Grundlage fiir den Eingriff, ohne die zentralen und tragenden Aussagen iiber den
Einsatzpunkt kiinftiger Entscheidungen der Landesgesetzgeber und die grundlegende alternativen
Gestaltungsmodelle wahrzunehmen, so ldsst man das Kernelement des Urteils verschwinden. Es
erregte wegen seiner Neuheit erhebliches Aufsehen: Da die hier vom Zweiten Senat entwickelte
rechtsdogmatische Konstruktion bislang weder in Theorie noch Praxis erortert worden war, konnte
sogar von einer Uberraschung gesprochen werden. Tragender Grund des Urteils von 2003 war die
Aussage, ein abstrakt-generelles Verbot religios konnotierter Kleidung fiir Lehrkrifte in der Schule
bediirfe einer als verfassungsrechtlich moglich qualifizierten spezialgesetzlichen Grundlage.'>
Wenn man die Erheblichkeit einer abstrakten Gefahr als Rechtfertigungsgrund eines Gesetzes iiber
das Kopftuchtragen von Lehrkréften in der Schule als tragenden Grund verabschiedet, beraubt man
das Urteil des Zweiten Senats seines Zentrums."® Nicht nur sah der Senat das Bestehen einer
konkreten Gefahr im Einzelfall als vom geltenden 6ffentlichen Dienstrecht hinreichend geregelt, er
hielt auch ein abstrakt-generelles Verbotsgesetz flir verfassungsrechtlich moéglich.”®” Angesichts
dieser Umstinde verwundert die intellektuelle Waghalsigkeit ihrer Negativqualifikation als obiter

dictum.

Das Argument der demokratischen Funktion des Bundesverfassungsgerichts besitzt erhebliche
politikwissenschaftliche und demokratietheoretische Bedeutung, nicht zuletzt angesichts zahlreicher
Landesgesetze, die diese Frage geregelt haben, begriindet aber nicht die Erforderlichkeit einer
Divergenzvorlage: Denn auch wenn ein obiter dictum diese Folgen hitte, wiirde ein Abweichen von

thm doch keine Divergenzvorlage notwendig machen.

Der Erste Senat ist von der Entscheidung des Zweiten Senats abgewichen, was zu einer Divergenz

gefiihrt hat. Der Erste Senat hitte die Vorlagepflicht aufgrund von Divergenz erkennen und nach

54 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 444,

155 Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 450.

156 Zutreffend Michael Heinig, Ein neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 227: Wer annimmt, der Zweite Senat habe ,keine
tragende Aussage iiber die VerfassungsmaBigkeit eines solchen Gesetzes im {ibrigen gemacht™ [...], ,,unterstellt dem
Zweiten Senat, es [sic] fordere fiir die Abwehr der von einer religiés konnotierten Bekleidung ausgehenden
abstrakten Gefahrdungen des Schulfriedens oder weiterer Verfassungsgiiter ein Parlamentsgesetz, obwohl doch, so
nun die Rechtsauffassung des Ersten Senats, jede (!) Regelung abstrakter Gefahrdungslagen per se
unverhéltnisméBig ist. Eine solche Lesart beraubt das Urteil von 2003 jeglichen Sinns.*

Es spricht sehr viel dafiir, dass ohne diese neue Konstruktion Stimmengleichheit zur Abweisung der
Verfassungsbeschwerde gefiihrt hétte.
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einer vermutlich erfolglosen Anfrage beim Zweiten Senat das Verfahren zur Entscheidung dem

Plenum des Gerichts vorlegen miissen.'®

5. Ein Geltungskonflikt als Folge der Divergenz zwischen den Entscheidungen zweier Senate

Da der Erste Senat entsprechend § 16 Abs. 1 BVerfGG zur Divergenzvorlage verpflichtet war und
gegen diese Pflicht verstofen hat, fragt sich, ob darin ein Verstofl gegen die verfassungsrechtliche
Garantie des gesetzlichen Richters nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG liegt, was zu unterschiedlichen
Folgen fiihren kann. Dartiber hinaus ist zu kldren, wie mit einem moglichen Geltungswiderspruch

zwischen den beiden Entscheidungen umzugehen ist.

Indem der Erste Senat mit seiner Kopftuchentscheidung vom Kopftuchurteil des Zweiten Senats
abweicht, ohne diese Divergenz auf dem rechtlich gemif3 § 16 Abs. 1 BVerfGG vorgeschriebenen
Weg zu vermeiden, erzeugt er ein schwerwiegendes Dilemma, das es so wohl in der Geschichte des
Bundesverfassungsgerichts noch nicht gegeben hat: Weder hebt die Entscheidung des Ersten Senats
die vorangegangene Entscheidung des Zweiten Senats auf noch nimmt die frithere Entscheidung der
spéteren ihre auf den entschiedenen Rechtsstreit bezogene Kraft und Wirkung. Im Verhéltnis zweier
voneinander abweichender Entscheidungen verschiedener Senate des Bundesverfassungsgerichts
gibt es keinen Geltungsvorrang der fritheren oder der spéteren Entscheidung. Das den Vorrang
zwischen einander widersprechenden Gesetzen regelnde Prinzip lex posterior derogat legi priori gilt
nicht fiir diesen Fall eines Geltungswiderspruchs. Zwischen beiden Entscheidungen besteht ein

nicht geloster Geltungskonflikt.

a) Unzustindigkeit als Verstol3 gegen die Garantie des gesetzlichen Richters

Nicht nur verpflichtet § 16 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG den entscheidenden Senat, sich mit den
tragenden Griinden frither ergangener einschldgiger Entscheidungen auseinanderzusetzen, um
festzustellen, ob eine Abweichung droht. Die Einhaltung dieser auch als Zustindigkeitsregelung zu
verstehenden Norm ist grundsétzlich am Maf3stab der Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101

Abs.1 Satz 2 GG) zu messen.

18 Vel. v.a. Claudio Franzius, a.a.0. (Anm. 114), 447{f.; Christian Burkiczak, a.a.0. (Anm. 137), § 16 Rn. 34;
Christoph Mollers, a.a.0. (Anm. 146); Michael Heinig, Ein neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 227f.; Christine
Langenfeld, a.a.0. (Anm. 146), 421f.; Abweichen von der Begriindung des ersten Urteils in zentralen Fragen: Karl-
Heinz Ladeur, JZ 2015, 633.
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Gegen die Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 2 BVerfGG selbst bestehen zundchst unter dem Aspekt
der sich aus Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ergebenden Anforderungen keine Einwénde. Zu untersuchen
ist aber, ob der Erste Senat dadurch gegen die Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG) verstolen hat, dass er von der vorangehenden Entscheidung des Zweiten Senats
abgewichen ist und (nach einer gegebenenfalls ergebnislosen Anfrage beim Zweiten Senat) eine

Anrufung des Plenums unterlassen hat.'

Das Bundesverfassungsgericht und die ihm weitgehend folgende wissenschaftliche Literatur
beurteilen VerstoBBe gegen Vorlagepflichten unterschiedlich, indem allgemein unter dem Aspekt des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG drei Fallgruppen gebildet werden'®: Vorlagepflichten (1) nach § 571
ZPO, § 11 Abs. 3 VWGO, § 121 Abs. 2 GVG oder Art. 100 Abs. 2 GG und (2) in der Regel auch
gegeniiber dem EuGH unterliegen streng der Garantie des gesetzlichen Richters: VerstoBe sind
verfassungsrechtlich erheblich und kénnen zur Aufhebung der Entscheidung fiihren.'®" Anders wird
hingegen die Fallgruppe der VerstdBe gegen Vorlagepflichten im Ubrigen (3) behandelt. Zu dieser
Fallgruppe gehoren die vorstehend umrissenen Vorlagepflichten an den bei jedem obersten

Bundesgericht zu bildenden GroBen Senat und an das Plenum des Bundesverfassungsgerichts.'®

Fiir die Qualifikation des Unterlassens einer Vorlage als Versto3 gegen die verfassungsrechtliche
Garantie des gesetzlichen Richters werden in dieser dritten Fallgruppe besondere Anforderungen
gestellt: Die Nichtvorlage muss als ein Fall (objektivierter) Willkiir anzusehen sein. Das
Unterlassen einer Vorlage wird damit fiir diese dritte Fallgruppe an einem minder strengen Mal3stab
als fiir die beiden anderen Fallgruppen gemessen. Rechtlich wird die Ungleichbehandlung der
Fallgruppen damit begriindet, dass fiir die beiden ersten Fallgruppen einerseits volkerrechtliche
Haftungen vermieden werden und eine Einheitlichkeit im Verstdndnis und in der Anwendung des
internationalen Rechts bewahrt werden soll (Art. 100 Abs. 2 GG) und andererseits bei Vorlagen an
den EuGH die Voélkerrechts- und Europafreundlichkeit des Grundgesetzes zu Buche schlégt.

Anders als bei den Vorlagepflichten mit internationalem Bezug kommt es fiir die innerstaatlichen

159" Chistoph Mollers, a.a.0. (Anm. 146); Claudio Franzius (Anm. 114), a.a.O., 451.

10" Helmut Schulze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I11, 3. Aufl. 2018, Art. 101 Rn. 61ff.

181" Andreas Hdinlein, in: Umbach/Clemens, GG, 2002, Bd. II, Art. 101 Rn. 70ff.; Helmuth Schulze-Fielitz, a.a.0., Art.
101 Rn. 61.

12 Helmuth Schulze-Fielitz, a.a.0., Art. 101 Rn. 63. Vgl. die Ubersicht der einzelnen Konstellationen bei Antje v.
Ungern-Sternberg, Normative Wirkungen von Prijudizien nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
AOR 138 (2013), 1-59 (36-39); vgl. schon Christian Hillgruber, Das Bundesverfassungsgericht und der gesetzliche
Richter, NVwZ 1999, 153 (154); allgemein dazu auch Ralf Miiller-Terpitz, in: Bruno Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/
Henneke, GG, Art. 101 Rn. 9.
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Vorlagepflichten daher auf eine — objektivierte — Willkiir der Nichtvorlage an.'®® Diese ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gegeben, wenn die Tragweite von Art. 101 Abs. 1
Satz 2 GG grundlegend verkannt wird'®!, bei objektiv unter keinem Gesichtspunkt vertretbarer
fehlerhafter Anwendung von Verfahrensnormen (z.B. unter klarer Missachtung der

)165

Vorlagepflicht)'®, bei einem sich aufdrangenden Schluss sachfremder Erwidgungen bei der

Auslegung der fiir die Nichtvorlage entscheidenden Norm'®, wenn sich die Notwendigkeit einer

Vorlage aufdringen musste'’

oder bei Missachtung der Vorlagepflicht trotz Kenntnis einer
entgegenstehenden Entscheidung einer iibergeordneten Instanz'®®. Diese Konkretisierungen des
Rechtsbegriffs der objektivierten Willkiir werden in der rechtswissenschaftlichen Literatur positiv
bewertet und aufgenommen.'® Sie sind auch auf die mogliche Vorlage durch einen Senat des
Bundesverfassungsgerichts wegen Abweichung von der vorangehenden Entscheidung eines anderen
Senats an das Plenum anzuwenden. Im Ubrigen werden Verfassungsbeschwerden wegen VerstoBes
gegen die Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) regelméfBig dann
angenommen, wenn die Grundrechtsverletzung auf eine generelle Missachtung der Grundrechte

durch das entscheidende Gericht hindeutet und der Nachteil fiir den Beschwerdefiihrer besonders

schwer ist.'”?

Auf dieser Grundlage spricht einiges fiir einen Versto3 der Entscheidung des Ersten Senats gegen
die Garantie des gesetzlichen Richters (b). Skepsis ist aber angebracht, ob das wissenschaftlich zu
begriindende Ergebnis als Argument vor dem Bundesverfassungsgericht erfolgreich sein wiirde:

Praktische, gerichtsspezifische und sozialwissenschaftliche Aspekte sprechen dagegen (c).

b) Unterlassene Divergenzvorlage als Versto3 gegen die Garantie des gesetzlichen Richters?

Fiir die wissenschaftliche Mindermeinung 16st jede Abweichung von tragenden Griinden eine

19 Helmuth Schulze-Fielitz, a.a.0., Art. 101 Rn. 63; Antje v. Ungern-Sternberg, a.a.0., 44f.; BVerfG (K), NStZ 2008,
39 Ra. 4; BVerfG (K), NJW 2012, 3020 Rn. 34f.; BVerfG (K), FamRZ 2015, 2123 Rn. 12; a.A. Christoph
Degenhart, in: Michael Sachs (Hg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 101 Rn. 20.

16 BVerfGE 82, 286 (299); 87, 282 (284f.); 131, 268 (312).

165 BVerfGE 42, 237 (241f.); 76, 33 (96f.); 79, 292 (301); anders dagegen fiir ,,unsorgfiltiges* Arbeiten: 87, 282 (286).

1 BVerfGE 19, 38 (43).

17 BVerfGE 87, 282 (286).

1% BVerfG (K), NJW 1995, 581 (582).

19" Helmuth Schulze-Fielitz, a.a.0., Art. 101 Rn. 63; Antje v. Ungern-Sternberg, a.a.O., 40f. Siehe auch Hans-Dieter
Horn, HGR V, § 132 Rn. 79; Claus Dieter Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG III, 7. Aufl. 2018, Art. 101
Rn. 52f. Dagegen fiir einen Verfassungsverstof3 in jedem Fall der rechtswidrigen Nichtvorlage unabhingig von den
Begleitumstianden: Degenhart, in: Sachs (Hg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 101 Rn. 20. Vgl. fiir die éltere
Diskussion: Hillgruber, a.a.0. (Anm. 162), 154; Walter Leisner, Urteilsverfassungsbeschwerde bei Nichtvorlage
wegen Abweichung, NJW 1989, 2446ff. (2448ff.); Michael Rodi, Vorlageentscheidungen, gesetzlicher Richter und
Willkiir, DOV 1989, 750ff. (756-762).

170 BVerfG (K), NJW 1997, 2512.
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Vorlagepflicht aus, und ein Versto3 gegen diese Pflicht wird als eine Verletzung des Grundsatzes
des gesetzlichen Richters gewertet. Das hitte zur Folge, dass bei einer erneuten Uberpriifung der
streitgegenstindlichen Fragen das Bundesverfassungsgericht die Entscheidung des Ersten Senats als
rechtlich fehlerhaft zustande gekommen beurteilen miisste. Gegen diese Rechtsauffassung spricht
aber ihre fehlende Beriicksichtigung der dargestellten Variabilitdt prozessualer Dogmatik. Das fallt
ins Gewicht, weil hinsichtlich dieser variablen rechtsprozessualen Dogmatik eine Ubereinstimmung

zwischen der Rechtspraxis und der Mehrheitsmeinung der Wissenschaft festzustellen ist.

Geht man daher mit der Rechtsprechung und der Mehrheit der wissenschaftlichen Stimmen von der
dargestellten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts aus, so fillt die rechtliche Beurteilung
differenzierter aus. Eine Abweichung des Beschlusses des Ersten Senats von dem Urteil des
Zweiten Senats wurde — so das Minderheitenvotum des Ersten Senats — von der Mehrheit als nicht
gegeben gesehen. Man war sich, so ist zu folgern, der grundsétzlichen Problematik bewusst; die die
Entscheidung tragende Mehrheit der Richter hat sich mit dem Problem befasst. Zwar musste sich
nach der hier vertretenen Auffassung die Notwendigkeit der Vorlage aufdringen. Es ist leider nicht
auszuschlieBen, dass — moglicherweise unausgesprochen — die Aussicht schreckte, im Plenum
werde die Minderheit des eigenen Senats zusammen mit der Mehrheit des an seiner urspriinglichen
Entscheidung wohl festhaltenden Zweiten Senats zu einer anderen Rechtsauffassung kommen.
Nicht ausgesprochen, aber durchaus naheliegend wire diese Uberlegung als sachfremd abzuweisen
gewesen, was jedem Richter wiederum bewusst gewesen sein diirfte. Erst dieser Hintergrund erklart
die Wortwahl des Minderheitsvotums. Angesichts dessen konnten moglicherweise die zustdndigen

Richter eine an sich gebotene offene Diskussion der Problematik gescheut haben.

Zwar verneinen vorliegend (wie gezeigt) nur wenige wissenschaftliche Stimmen eine Abweichung.
Es gibt zu denken, dass sich unter ihnen nur Befiirworter der das Kopftuchtragen von Lehrkréften in
der Schule ermoglichenden Entscheidung finden; auf der Gegenseite der eine Abweichung
bejahenden und eine Divergenzvorlage fordernden Kritiker sind dagegen auch Positionen vertreten,

die in der Sache der zweiten Kopftuchentscheidung néher stehen.

Im Ergebnis war angesichts der offenkundigen Abweichung des Beschlusses der Ersten Senats von
den zentralen und tragenden Griinden des Urteils des Zweiten Senats eine Vorlage geboten und
musste sich aufdridngen, da man die rechtlichen Sdulen und die verfassungsrechtliche Wegweisung
der ersten Entscheidung umstiirzte. Nach der eigenen Rechtsprechung des Gerichts konnte damit

von einem Versto3 gegen die Garantie des gesetzlichen Richters gemdl Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
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auszugehen sein.

¢) Erfolgsaussichten und Bedeutung einer entsprechenden Riige

Die Griinde fiir eine sehr geringe Erfolgsaussicht der vorstehenden Uberlegungen und einer
entsprechenden Riige liegen darin, dass im Falle einer erneuten Zustdndigkeit des Ersten Senats die
dort noch tétigen Autoren der Entscheidung von 2015 kaum sich selbst eine erhebliche Missachtung
des grundgesetzlich geschiitzten und gesicherten Verfassungsprozessrechts bescheinigen werden.
Diese wohl realistische Einschédtzung darf nicht davon abhalten, den vom Ersten Senat erzeugten
grundlegenden Konflikt deutlich und klar vorzutragen. Im Gegenteil: Seine Wahrnehmung diirfte
fiir die Zukunft einer rationaleren, stirker am Prozessrecht orientierten Verfahrensweise den Weg

bahnen.

6. Die praktischen Folgen des fortbestehenden Geltungskonflikts der beiden Entscheidungen

a) Geltungskonflikt als rechtliches Neuland

Die Folgen dieser Lage verweisen auf rechtliches Neuland: Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz
selbst sieht flir den Fall einer erforderlichen, aber unterlassenen Vorlage keine Konsequenzen vor.
Die Fallkonstellation zweier nebeneinander stehender, aber miteinander nicht zu vereinbarender
Entscheidungen ist — abgesehen von der begrenzten Kontroverse dariiber, ob die vom Zweiten Senat
in seiner zweiten Entscheidung zum Schwangerschaftsabbruch geduBerte Rechtsauffassung'”, es sei
unter dem Aspekt der Menschenwiirde nicht gestattet, die Unterhaltspflicht fiir ein Kind rechtlich
als einen Schaden zu bewerten,'”> — ersichtlich neu. Es handelt sich um einen Geltungskonflikt, da
keine der beiden Entscheidungen die andere autheben kann. Die Regeln iiber die Konkurrenz von
Gesetzen und anderen Rechtsnormen (lex specialis derogat legi generali / lex posterior derogat legi
priori / lex superior derogat legi inferiori)'” finden auf divergierende Entscheidungen von Senaten
des Bundesverfassungsgerichts keine Anwendung. Vielmehr beweist die Regelung des § 16 Abs. 1
BVerfGG gerade, dass es fiir diese Konfliktlage nur den Weg der Vorlage an das Plenum gibt. Wird

er nicht eingeschlagen, so stehen zwei Entscheidungen mit gleicher Geltungskraft nebeneinander.

I BVerfGE 88, 203 (296).

"2 Der Zweite Senat fasste extra einen Beschluss (als Anhang verdffentlicht in BVerfGE 96, 409), dass eine
Entscheidung des Plenums erforderlich sei, wenn ein Senat eine Rechtsauffassung als zu den tragenden Griinden
gehorig erkldre. Der Erste Senat hielt in seiner Entscheidung die Rechtsauffassung des Zweiten Senats zum
Schadensbegriff unter dem Aspekt der Menschenwiirde nicht aufrecht und entschied, es bediirfe keiner Anrufung
des Plenums, da die Voraussetzungen von § 16 BVerfGG nicht gegeben seien (BVerfGE 97, 375 [403ff.]).

'3 Vgl. dazu Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 10. Aufl. 2018,
§ 22 Rn. 770-773.
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Die treffende Formulierung ,,Zwei Gerichte unter einem Dach* beschreibt die Rechtslage mit

winschenswerter Klarheit.

Soweit die Entscheidung des Ersten Senats einen Teil des angefochtenen Schulgesetzes Nordrhein-
Westfalen fiir nicht mit dem Grundgesetz vereinbar erklart hat, besitzt sie zwar Gesetzeskraft (§ 31
Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 13 Nr. 8a BVerfGG). Dadurch erhélt sie aber keine derogierende Kraft
gegeniiber dem Urteil des Zweiten Senats, auch da sie insoweit keinem tragenden Grund dieser

Entscheidung widerspricht.

b) Die Konsequenzen des Geltungskonflikts zwischen den Entscheidungen zweier Senate

Was sind die Folgen eines derartigen Geltungskonflikts zweier gleichrangiger Entscheidungen der
beiden Senate des Bundesverfassungsgerichts? Wie sich die Praxis von Legislative, Exekutive und
der Fachgerichte unter diesen Umstidnden orientieren soll, hingt notwendig von der Antwort auf die
Frage ab, welche Bindungswirkung einander widersprechenden Entscheidungen zweier Senate des

Bundesverfassungsgerichts zukommt.

Die Bindungswirkung von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (§ 31 Abs. 1 BVerfGG)
ist von ihrer Gesetzeskraft gemidfl § 31 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. Art. 94 Abs. 2 Satz 2 GG und ihrer
Rechtskraft zu unterscheiden. Die nach allgemeinen prozessrechtlichen Regeln zu konstruierende
Rechtskraft bewirkt nur die Bindung zwischen den am Verfahren Beteiligten. Gesetzeskraft haben
dagegen nur Entscheidungen mit normkontrollierendem Charakter. Die Gesetzeskraft beschriankt
sich auf die Norm, die den Streitgegenstand des jeweiligen Verfahrens ausmacht; sie erfasst —
ebenso wie die Rechtskraft — nicht etwaige Parallelnormen anderer Gesetzgeber. Dagegen entfaltet
sich die Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVerfGG gegeniiber allen Staatsorganen auf Bundes-,

Landes- und Kommunalebene unter Einschluss der Fachgerichte.'”

Die hier zentrale Bindungswirkung umfasst sowohl den Tenor als auch die tragenden Griinde der
Entscheidung.'” Aufgrund der Bindungswirkung geméB § 31 Abs. 1 BVerfGG sind Bundes- und
Landesgesetzgeber verpflichtet, anhand der die jeweilige Entscheidung tragenden Griinde zu
iiberpriifen, ob der ihnen eigene und von ihnen zu verantwortende Normbestand Rechtsvorschriften

enthilt, die — gemessen an Tenor und tragenden Griinden — als verfassungswidrig zu qualifizieren

174 Steffen Detterbeck, in: Michael Sachs (Hg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 94 Rn. 10 m.w.Nachw.
175 Stindige Rechtsprechung: BVerfGE 1, 14 (37); 40, 88 (93); 112, 268 (277f.); Detterbeck, a.a.O., Art. 94 Rn. 12
m.w.Nachw.
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sind.'”® Zwar besteht angesichts sich verindernder sozialer und kultureller Umstinde kein generelles
und striktes Normwiederholungsverbot.'”” Bindungswirkung wie Gesetzeskraft fithren direkt im
zeitlichen Anschluss an eine ergangene Entscheidung zu einem Verbot der Normwiederholung wie
auch zur Unzuldssigkeit eines wiederholten Normenkontrollantrages, sofern er auf die gleichen
Griinde gestiitzt wird. Die Bindungswirkung von Entscheidungen verliert aber an Kraft angesichts
neuer Entwicklungen: Besondere Griinde, ,,die sich vor allem aus einer wesentlichen Anderung der
[...] maBgeblichen tatsdchlichen oder rechtlichen Verhiltnisse oder der ihr zugrunde liegenden

Anschauungen ergeben konnen“'”®

, ermoglichen sowohl die Normwiederholung als auch die
erneute Stellung eines identischen Antrags auf Normenkontrolle.'” Unabhingig davon darf ein
erneuter Normenkontrollantrag jederzeit auf Umstéinde und rechtliche Erwédgungen gestiitzt werden,

die das Bundesverfassungsgericht in vorangehenden Entscheidungen nicht erortert hat.'™

Auf dieser Grundlage folgt logisch und rechtsdogmatisch zwingend, dass zwei einander zentral in
ithren tragenden Griinden widersprechende Entscheidungen der zwei Senate sich gegenseitig in ihrer
Bindungskraft nicht einschrinken. Die staatlichen Organe und Behorden konnen aber nicht durch
jede der beiden Entscheidungen gebunden sein, da es in diesem Fall unmdglich ist, die einander
gegenseitig ausschlieBenden rechtlichen Gebote gleichzeitig zu erfiillen: Alternativ stehen einander
gegeniiber auf der einen Seite das Gebot an den Landesgesetzgeber, religios konnotiertes
Kopftuchtragen durch weibliche Lehrkrifte in sehr weitem Umfang zu tolerieren und zu
ermoglichen, und auf der anderen Seite die Einrdumung einer Gesetzgebungskompetenz fiir den
Landesgesetzgeber, eben diese Handlung unter dem Aspekt der abstrakten Gefdhrdung geschiitzter
Verfassungsgiiter zu untersagen. Das flihrt dazu, dass staatliche Behorden wie Gerichte in ihren
Entscheidungen frei sind. Sie konnen sich fiir jeweils eine der beiden Mdglichkeiten entscheiden.

Das sollte begriindet werden.

Selbst wenn man dieses Ergebnis — aus welchen Rechtsgriinden immer — ablehnen sollte, ist

angesichts neuer tatsdchlicher Entwicklungen, Einsichten und Erkenntnisse auf dem Feld der

76 Detterbeck, a.a.0., Rn. 11; Eckart Klein, in: Ernst Benda/Eckart Klein/Oliver Klein, Verfassungsprozessrecht — Ein
Lehr- und Handbuch, 3. Aufl. 2012, Rn. 1458; s. auch BVerfGE 104, 151 (197).

Der Erste Senat hat das frither vom Zweiten Senat aufgestellte Normwiederholungsverbot aufgegeben: BVerfGE 77,
84 (103f.); 96, 260 (263 Rn. 12). Zustimmend: Joachim Wieland, in: Horst Dreier, GG, 3. Aufl. 2018, Art. 94 Rn.
28; Herbert Bethge, in: Theodor Maunz/Bruno Schmidt-Bleibtreu/Herbert Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz
(Stand Juli 2016), § 31 Rn. 121, 166; Andreas Vofkuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 94 Rn.
33 m.w.Nachw. in Fn. 76.

So der Erste Senat zu dem zunéichst vom Zweiten Senat aufgestellten Normwiederholungsverbot: BVerfGE 96, 260
(263); 102, 127 (1411).

Mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus Rechtsprechung und Wissenschaft: Detterbeck, a.a.O., Rn. 13f.

180 Detterbeck, a.a.0., Rn. 14 m.w.Nachw.
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islamischen Religionskultur sowie der Integrationspolitik, die nicht zuletzt auf die hohe Zahl
muslimischer Zuwanderer nach Deutschland und die damit verbundenen kulturellen Phdnomene
und Konflikte zuriickgehen, davon auszugehen, dass die Bindungswirkung der Entscheidung des
Ersten Senats von 2015 soweit reduziert worden ist, dass eine neue Entscheidung angesichts neuen
Vorbringens nicht durch die beschrinkte Prijudizienbindung des Bundesverfassungsgerichts an

seine eigenen Entscheidungen vorherbestimmt ist.

V. Die weitere Rechtsprechung

1. Die Beschliisse des Bundesverfassungsgericht

Schliagt sich der Geltungskonflikt zwischen den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
zum Tragen des Kopftuchs in den darauf folgenden beiden Beschliissen der 2. Kammer des Ersten
Senats (Kopftuchverbot gegeniiber einer Kindergartenerzicherin)'®' und der 1. Kammer des Zweiten

)182

Senats (Kopftuchverbot gegeniiber einer Rechtsreferendarin in Hessen)'®* nieder? Zeichnet sich eine

Anderung der gespannten Lage ab?

a) Der Kammerbeschluss des Ersten Senats zum Kopftuch der Erzieherin

Der Kammerbeschluss des Ersten Senats vom 18.10.2016 nimmt in allen wesentlichen Einzelheiten
die zweite Kopftuchentscheidung dieses Senats von 2015 auf und erstreckt sie auf Erzieherinnen in
Kindergirten. Die Verbotsvorschrift (§ 7 Abs. 6 Satz 1 Kindertagesstittengesetz Baden-
Wiirttemberg) wird mittels der verfassungskonformen Auslegung darauf beschrinkt, dass nur eine
hinreichend konkrete Gefahr fiir die verfassungsrechtlichen Schutzgiiter der staatlichen Neutralitat
und des Einrichtungsfriedens geniigen kann, um ein Bekundungsverbot im Einzelfall zu erlassen.
Insoweit das Gesetz eine abstrakte Gefahr fiir die staatliche Neutralitit oder den Einrichtungsfrieden
als Grundlage eines Bekundungsverbotes ausreichen lasse, fithre das zu einem erheblichen Eingriff
in das der Beschwerdefiihrerin zustehende Grundrecht der Religionsfreiheit, der in dieser
Allgemeinheit unverhiltnisméBig sei.'® Es werden alle zentralen Gehalte der Senatsentscheidung
von 2015 wiederholt, nicht zuletzt die vorstehend einer kritischen Analyse unterzogenen Aussagen.

Zwar ist die Erwigung, anstelle der Normverwerfung sei angesichts des umfassenderen

181 BVerfG (1. Senat 2. Kammer) Beschl. v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11 —, juris = DVBI. 2017, 124ff. m. kritisch-
ablehnender Anmerkung von Walter Frenz, a.a.O., 129-131.

182 BVerfG (2. Senat 1. Kammer) Beschl. v. 27.06.2017 — 2 BvR 1333/17 —, juris = NJW 2017, 2333ff.

183 A.a.0., Rn. 56.
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Anwendungsbereichs der Norm die verfassungskonforme einschrinkende Auslegung geboten, nicht
neu. Neu ist aber die Aussage, im Fall religios-weltanschaulicher Bekundungen durch gewichtige
verbale AuBerungen oder ein offen werbendes Verhalten konne die Untersagungsvorschrift ,,unter
Umsténden auch in einer Interpretation, die schon die abstrakte Gefahr erfasst, ihre Bedeutung
haben®.'® Ob damit mégliche Mitgliedschaften in Vereinigungen oder vorangehende Aktivitéten in
Betracht gezogen werden sollen, ldsst sich mangels weitergehender Ausfiihrungen nicht

entscheiden.

Die Kammerentscheidung zeigt, dass der Erste Senat an der in der zweiten Kopftuchentscheidung
eingenommenen Position festhélt und sich auch von der seitens der Wissenschaft in Kommentaren

wie in Aufsdtzen geduflerten Kritik nicht beirren lassen will.

b) Der Kammerbeschluss des Zweiten Senats zum Kopftuch der Rechtsreferendarin

Der Kammerbeschluss des Zweiten Senats vom 27.06.2017'% hatte {iber einen Beschluss des
Hessischen VGH zu befinden, der eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir die Anordnung eines
Kopftuchverbots fiir Rechtsreferendarinnen in § 27 Abs. 1 Satz 2 Gesetz iliber die Juristische
Ausbildung — JAG — in Verbindung mit § 45 Satz 1 HBG sah. Die Kollision der Glaubensfreiheit
der Beschwerdefiihrerin mit der negativen Glaubens- und Bekenntnisfreiheit Verfahrensbeteiligter
und dem staatlichen Neutralititsgebot als Gemeinschaftswert von Verfassungsrang fithre dazu, dass
die Beschwerdefiihrerin ohne Zuriicktreten ihrer Glaubensfreiheit Ausbildungstatigkeiten — Leitung
von Gerichtssitzungen oder von Anhdrungsausschiissen, Durchfithrung von Beweisaufnahmen —
nicht wahrnehmen diirfe, sofern sie ein Kopftuch trage. Im Rahmen der Abwédgung konnte die
Kammer kein Uberwiegen der Griinde feststellen, die fiir einen Erlass der beantragten einstweiligen

Anordnung gesprochen hétten.

Das Kopftuchverbot stelle einen Eingriff in die Glaubensfreiheit der Beschwerdefiihrerin dar. Die
Grundrechtsberechtigung der Beschwerdefiihrerin werde durch ihre ,,Eingliederung in den
staatlichen Aufgabenbereich nicht von vornherein oder grundsitzlich in Frage gestellt“'®.
Allerdings greife das Bekundungsverbot nur zeitlich und ortlich begrenzt in Grundrechte der
Beschwerdefiihrerin ein, ohne dass die weit iiberwiegende Ausbildung in der Einzelausbildung oder

in den Arbeitsgemeinschaften beriihrt wiirde. Der Beschwerdefiihrerin werde durch die Verwehrung

der Ubernahme der genannten Titigkeiten kein in den Vorgaben der §§ 28ff. JAG als notwendig

13 A.a.0., Rn. 71.
185 BVerfG (2. Senat 1. Kammer) Beschl. v. 27.06.2017 — 2 BvR 1333/17 —, juris = NJW 2017, 2333ff.
186 A.a.0., Rn. 38.
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erachteter Teil der Ausbildung (Regelleistungen) unmoglich gemacht. Nach der aktuellen
Erlasslage diirften zudem Regelleistungen, die infolge der Weigerung, auf das Tragen eines
Kopftuchs aus religiosen Griinden zu verzichten, nicht erbracht wiirden, sich nicht negativ auf die

Gesamtnote in der Ausbildungsstation auswirken.'’

Diesem Eingriff in Grundrechte der Beschwerdefiihrerin stiinden bei einem Erlass der einstweiligen
Anordnung die einstweilige Nichtverwirklichung der mit den angegriffenen landesgesetzlichen
Vorschriften verfolgten Belange, ,,die mit denen der Beschwerdefiihrerin zumindest gleich zu
gewichten sind“, gegeniiber."®® Die Pflicht des Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitét
gelte ,,insbesondere auch fiir den vom Staat garantierten und gewéhrleisteten Bereich der Justiz*.'"
Im Anschluss an die Erldauterung der Eigenschaften der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des
Richters in Form neutraler Amtsfithrung, Distanz gegeniiber allen Verfahrensbeteiligten sowie dem
Verfahrensgegenstand und richterlicher Unvoreingenommenheit, also einer Beschreibung fiir den
Rechtsstaat zwingender Anforderungen an die Justiz, werden die Folgen des Gebots staatlicher
Neutralitdt fiir Rechtsreferendare als Reprédsentanten staatlicher Gewalt umrissen:
,»Das Einbringen religioser und weltanschaulicher Beziige durch Rechtsreferendare kann den
in Neutralitdt zu erflillenden staatlichen Auftrag der Rechtspflege und der o6ffentlichen
Verwaltung beeintrichtigen. !
Das Kopftuch bewirke die Kundgabe einer religiosen Uberzeugung. Die negative Religionsfreiheit
gewdhrleiste zwar im Raum der Gesellschaft kein Recht darauf, von einer Konfrontation mit
religiosen Bekundungen verschont zu bleiben. Anders sei es in Bezug auf den Bereich der Justiz,
wo von einer ,,unausweichlichen Situation* gesprochen werden konne:
,»Es erscheint nachvollziehbar, wenn sich Prozessbeteiligte in ihrem Grundrecht aus Art. 4
Abs. 1 GG verletzt filhlen, wenn sie dem fiir sie unausweichlichem Zwang ausgesetzt
werden, einen Rechtsstreit unter der Beteiligung von Reprisentanten des Staates zu fiihren,
die ihre religiésen oder weltanschaulichen Uberzeugungen erkennbar nach auBen tragen.
Das als unverletzlich gewéhrleistete Recht der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit steht [...]
in enger Beziehung zur Menschenwiirde als dem obersten Wert im System der Grundrechte

und muss wegen seines Ranges daher extensiv ausgelegt werden®."”!

Diese Entscheidung der ersten Kammer des Zweiten Senats schldgt vor dem Hintergrund der

87 A.a.0., Rn. 411f., 45.
138 A.a.0., Rn. 46.
%9 A.a.0., Rn. 48.
% A.a.0., Rn. 51.
¥ A.a.0., Rn. 53.
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anderen Entscheidungen zum islamischen Kopftuch in der Tendenz einen neuen Ton an: Der
institutionelle Rahmen — im Unterschied zum schulischen Raum in den anderen Entscheidungen —
wird zum ersten Mal sehr genau untersucht. Die Anforderungen an das richterliche Amt und an die
Justiz werden so prizise in das Zentrum gestellt, dass mogliche Konflikte mit den Geboten der
richterlichen Unabhidngigkeit, Neutralitit und Unparteilichkeit fiir den Fall der deutlichen
Bekundung religioser Zugehorigkeit zum Islam vorstellbar werden. Fiir eine solche, hier wohl
erstmals tendenziell in der Rechtsprechung greifbar werdende Konstellation gewinnt das an sich
gegeniiber den Justizgewihrleistungsgarantien wohl nur sekundidre Grundrecht der negativen

Religionsfreiheit eine neue konstitutive Rolle.

Im Ergebnis bewegt sich so der Zweite Senat keinen Zentimeter in Richtung der von seiner eigenen
ersten Kopftuchentscheidung abweichenden Rechtsprechung des Ersten Senats. Betrachtet man die
aktuelle Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, so bleibt es im Ergebnis bei dem bereits
aufgezeigten Geltungskonflikt zweier miteinander nicht zu vereinbarender Entscheidungen und

Grundmodelle.

2. Die Kraft des Unionsrechts und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Unstreitig — so Wissenschaft und Rechtsprechung — hat das Unionsrecht gegeniiber dem nationalen
Recht Vorrang. Das Unionsrecht ist ebenso wie die nationalen Rechtsordnungen als eigenstiandige
Rechtsordnung zu qualifizieren. Nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs bestehtt
ein Vorrang des Unionsrechts gegeniiber dem Verfassungsrecht und dem sonstigen nationalen
Recht der Mitgliedstaaten.'”® Eine Grenze dafiir statuiert Art. 23 Abs. 1 GG in Form der nach Art.
79 Abs. 2 und 3 GG geschiitzten grundlegenden Strukturprinzipien des Grundgesetzes samt dem
unabdingbaren Grundrechtsschutz. Entsprechend betont das Bundesverfassungsgericht als zentralen
PriifungsmaBstab gegeniiber der parlamentarischen Zustimmung zur Schaffung europdischer Rechts
die Grenze der Verfassungsidentitit (Art. 23 Abs. 1 GG). Der Vorrang des Unionsrechts wirkt als
Kollisionsregel, sodass die zwei im Verhéltnis zueinander eigenstdndigen Rechtsordnungen durch
den Vorrang nicht in eine einheitliche, durch den Geltungsvorrang in iiber- und untergeordnete
Normen geteilte, im Ergebnis monistische Rechtsordnung transformiert werden. Im wesentlichen
lisst das Bundesverfassungsgericht eine Uberpriifung des Unionsrechts in Form der europiischen

Gerichtsbarkeit — angesichts prinzipiell vom Européischen Recht gesicherten Grundrechtsschutzes

192 So zuletzt EuGHE 2010, 1-8015, Rs. C-409/06 (,,Winner Wetten®).
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mit der wesentlichen Ausnahme des Identitdtsvorbehalts — geniigen, sodass praktisch der Vorrang

des Unionsrechts auf diese Weise sichergestellt ist.'”

Auf dieser Grundlage kommt es fiir die hier
zu untersuchende Problematik wesentlich darauf an, ob eine Kollision zwischen unionsrechtlichen
Normen und Normen der nationalen deutschen Rechtsordnung eintritt. Dabei werden die Normen
des Unionsrechts hier nur in der Form zugrundegelegt, die sie in der stdndigen Rechtsprechung des

Européischen Gerichtshofs erhalten haben.

Dagegen zeichnet die gesondert umrissenen Normen der Europédischen Menschenrechtskonvention
nicht der dem Unionsrecht eigene Geltungsvorrang aus. Sie besitzen, dogmatisch konkretisiert in
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, nur den Rang eines
einfachen Bundesgesetzes und sind insoweit von den Organen der Rechtsprechung in Deutschland

nur zu beriicksichtigen.

3. Die europdischen Gerichte

a) Das islamische Kopftuch in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union

Das fiir die Beurteilung des islamischen Kopftuchs im Bereich der privaten Wirtschaft einschligige
Unionsrecht umfasst als Primérrecht das Diskriminierungsverbot (Art. 21 GrCH) und die Freiheit
des Unternechmers (Art. 16 GrCh) sowie als Sekundirrecht die Richtlinie 2000/78/EG iiber die
Gleichbehandlung in Beschéiftigung und Beruf, gerichtet gegen unmittelbare wie mittelbare
Diskriminierung unter den Aspekten der Religion und der Weltanschauung.'* Mittelbar und im —
gegebenenfalls korrektiven — Vergleich ist nach Artt. 52 Abs. 3, 53 GrCh zudem der Schutz der
Religionsfreiheit gemifl Art. 9 EMRK zu beriicksichtigen.

Der Bundestag setzte die Richtlinie 2000/78/EG durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz —
AGG — um." Die Erwartungen eines Teils der wissenschaftlichen Stimmen, infolge dieser

Richtlinie werde es zu einer Stirkung religionsbezogener Rechte im Bereich wirtschaftlicher

19 Vgl. zu den Einzelheiten der Gesamtproblematik Frank Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
Miinchen 2017, S. 28-39, 40-46,125-130; Thomas Oppermann/Claus-Dieter Classen/Martin Nettesheim,
Europarecht, 7. Aufl. 2016, § 10, S. 146-161; Clemens Latzel, Die Anwendungsbereiche des Unionsrechts, EuZW
2015, 658-664.

1% Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (ABI. 2000, L 303, S. 16).

195 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz von 14.08.2006 (BGBI. 1, S. 1897) i.d.F. 03.04.2013 (BGBI. I, S. 610). Zur
Frage des Tragens eines islamisch konnotierten Kopftuchs durch Lehrkrifte im schulischen Unterricht unter den
Aspekten des AGG siehe unten S. 1171f.
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Unternehmen kommen'*, sind durch die beiden im Folgenden erorterten Urteile des Européischen

Gerichtshofs vom 14.03.2017 wenig bestétigt worden.

(1) Samira Achbita ./. G4S Secure Solutions (EuGH C-157/15)""

Die Klagerin wurde 2003 als Rezeptionistin bei der Beklagten — einer Firma fiir Dienstleistungen in
den Bereichen von Rezeption und Empfang — eingestellt. Die ungeschriebene Firmenpolitik der
Beklagten forderte schon zu diesem Zeitpunkt, dass Arbeitnehmer am Arbeitsplatz keine sichtbaren
Zeichen ihrer politischen, philosophischen und religidsen Uberzeugungen tragen durften. Im April
2006 erklarte die Klagerin der Beklagten gegeniiber, nun im Gegensatz zu vorher wihrend der
Arbeit ein islamisches Kopftuch zu tragen. Die Beklagte teilte der Kldgerin unter Berufung auf die
Regelung iiber die einzuhaltende Neutralitdt mit, dies werde nicht geduldet werden. Im Mai 2006
wiederholte die Klédgerin ihre Ankiindigung: Sie werde nunmehr bei ihrer Arbeit das Kopftuch
tragen. Am 12.06.2006 wurde die Kldgerin wegen dieser Absicht entlassen. Die ersten beiden
belgischen arbeitsgerichtlichen Instanzen wiesen die Klage ab: Das Neutralititsgebot fithre weder
zu einer unmittelbaren noch zu einer mittelbaren Diskriminierung. Es betreffe alle Religionen in
gleicher Weise. Die Entlassung sei nicht wegen des Glaubens der Kldgerin erfolgt, sondern wegen
threr Ankiindigung, die Arbeitsordnung nicht einhalten zu wollen. Auf die gegen diese
Entscheidungen gerichtete Kassationsbeschwerde stellte der Kassationsgerichtshof dem
Européischen Gerichtshof die folgende Vorlagefrage: ,,Ist Art. 2 Abs. 2 lit. a der RL 2000/78 so
auszulegen, dass das Verbot, als Muslima am Arbeitsplatz ein Kopftuch zu tragen, keine
unmittelbare Diskriminierung darstellt, wenn die beim Arbeitgeber bestehende Regel es allen
Arbeitnehmern verbietet, am Arbeitsplatz duere Zeichen politischer, philosophischer und religidser

Uberzeugungen zu tragen?*

Der Europdische Gerichtshof sah in diesem wie im folgenden Fall das Tragen des Kopftuchs als
vom Schutzbereich der Religionsfreiheit umfasst; die Regelungen der Religionsfreiheit in Art. 10
Abs. 1 GrCh und Art. 9 EMRK haben nach Art. 52 Abs. 3 GrCH die gleiche Bedeutung und
Reichweite. Eine unmittelbare Diskriminierung liege nicht vor, weil die von der Beklagten
aufgestellte Neutralitdtsregel alle Arbeitnehmer in gleicher Weise erfasse und in gleicher Weise auf

sie angewendet werde. Wenn sich aber fiir das vorlegende Gericht erweise, dass diese Regel mit

1% So schon friih Silke Ruth Laskowski, Der Streit um das Kopftuch geht weiter — Warum das Diskriminierungsverbot
wegen der Religion nach nationalem und und europdischem Recht immer bedeutsamer wird, KJ 2003, 421ff.
(439f1f.); vgl. zur Diskussion auch Gregor Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013, Rn.
110.

97 EuGH C-157/15 (Samira Achbita ./. G4S Secure Solutions), Urt. v. 14.03.2017, ECLLI:EU:C:2017:203, NJW 2017,
1087ff.
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einem dem Anschein nach neutralen Inhalt tatsdchlich dazu fiihre, dass Personen mit einer
bestimmten Religion oder Weltanschauung in besonderer Weise benachteiligt wiirden, kénne eine
mittelbare Benachteiligung gegeben sein. Es sei aber zu beachten, so eine Grundaussage dieser
Entscheidung, dass eine solche Ungleichbehandlung dann nicht als mittelbare Diskrimierung im
Sinne von Art. 2 Abs. 2 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG anzusehen sei, ,,wenn sie durch ein
rechtmifiges Ziel sachlich gerechtfertigt wire und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich wiren“."” Der Wille, im Verhiltnis zu den offentlichen und den
privaten Kunden eine Politik der politischen, philosophischen oder religiosen Neutralitit zum
Ausdruck zu bringen, sei im Sinne eines solchen Ziels als rechtmifBig anzusehen. Ein derartiger
Wunsch eines Arbeitgebers werde von der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GrCh) gedeckt und
dies insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber nur die Arbeitnehmer einbeziehe, die Kundenkontakt
hatten." Ein solches Verbot sei dann ,,zur Gewéhrleistung der ordnungsgeméifien Anwendung einer
Politik der Neutralitit geeignet [...], sofern diese Politik tatsdchlich in kohérenter und
systematischer Weise verfolgt wird“.*® Richte sich dieses Verbot nur an mit Kunden in Kontakt
tretende Arbeitnehmer der Beklagten, so sei es als fiir die Erreichung des verfolgten Ziels unbedingt

erforderlich anzusehen.

(2) Bougnaoui und ADHH ./. Micropole SA (EuGH C-188/15)*"

Die Kldgerin (unterstiitzt von einem Verband) wandte sich dagegen, dass sie wegen der Weigerung,
das von ihr getragene Kopftuch abzulegen, entlassen worden war. Sie war seit dem 15.07.2008 als
Softwaredesignerin bei der Beklagten beschiftigt. Von Anfang ihrer Tatigkeit an war bei Kunden
der Beklagten ein streitiges Thema, dass sie ein islamisches Kopftuch trug. Anders als im ersten
Fall gab es bei der Beklagten wohl keine Arbeitsordnung mit Bezug auf alle weltanschauliche und
religiose Bekundungen. Die ersten beiden Gerichtsinstanzen wiesen die Klage ab: Der Wunsch der
Beklagten nach einem neutralen Auftreten gegeniiber Kunden sei nachvollziehbar und fiihre nicht
zu einer unverhiltnisméfBigen Beschrankung der Freiheit der Kldgerin — so die erste Instanz. Die
Berufungsinstanz bewertete die Ausiibung der Religionsfreiheit durch die Kldgerin als aufdringend
gegeniiber den Kunden der Beklagten, ohne deren Empfindlichkeit dagegen zu beachten. Die
Revisionsinstanz legte das Verfahren dem Europdischen Gerichtshof mit der Frage vor, ob

Kundenwiinsche als im Sinne von Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG wesentliche und entscheidende

1% A.a.0.,S. 1088 Rn. 35.

9 A.a.0., S. 1089 Rn. 38 mit Hinweis, dass der EGMR eine solche Beschriankung der Religionsfreiheit billige:
EGMR, ECLI:CE:ECHR:2013:0115JUDO004842010 = NJW 2014, 1935 Rn. 94 — Eweida u.a.

20 A.a.0., S. 1089 Rn. 40.

201 EuGH C-188/15 (Bougnaoui und ADHH ./. Micropole SA), Urt. v. 14.03.2017, ECLI:EU:C:2017:204, NJW 2017,
10891f.
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berufliche Anforderungen angesehen werden konnten.

Die Entscheidungsbegriindung nimmt zundchst in vollem Umfang Bezug auf die Griinde der
vorstehenden Entscheidung in Sachen Samira Achbita ./. G4S Secure Solutions vom gleichen Tag.
Sollte die angegriffene Entlassung nicht auf den Versto3 gegen eine in dem Unternehmen geltende
Regel gestiitzt werden kdnnen, so sei zu priifen, ,,ob der Wille eines Arbeitgebers, dem Wunsch
eines Kunden zu entsprechen, die Leistungen nicht mehr von einer Arbeitgeberin ausfiihren zu
lassen, die [...] ein islamisches Kopftuch trdgt, eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 RL 200078/EG darstellt“**. Die zur Ausfiihrung dieser Richtlinie
ergangene Regelung in einem Mitgliedsstaat konne unter diesen Umstdnden eine mittelbare
Diskriminierung verneinen, ,,sofern es sich um einen rechtméfigen Zweck und eine angemessene
Anforderung® handele.””® Weiter miisse nicht der Grund, auf den die Ungleichbehandlung gestiitzt
werde, sondern ein mit diesem Grund im Zusammenhang stehendes Merkmal eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellen, was nach dem 23. Erwégungsgrund der fraglichen
Richtlinie fiir mit der Religion in Zusammenhang stehende Merkmale nur unter sehr begrenzten
Bedingungen der Fall sein konne. Dariiber hinaus konne dieses Merkmal nur ,,aufgrund der Art
einer bestimmten beruflichen Tétigkeit oder den Bedingungen ihrer Ausiibung® eine solche
Anforderung darstellen. Zusammen genommen fiihren diese Erwédgungen zu der Schlussfolgerung,
dass der Rechtsbegriff ,,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung® im Zusammenhang
der Richtlinie eine Anforderung bedeutet, ,,die von der Art der betreffenden beruflichen Tatigkeit
oder den Bedingungen ihrer Ausiibung objektiv vorgegeben ist“, nicht aber subjektive Erwidgungen

des Arbeitgebers, besonderen Kundenwiinschen zu entsprechen, beinhaltet.**

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Europdische Gerichtshof im Fall von Mitarbeitern mit
Aullenkontakten eine im Firmeninteresse liegende, in der Sache begriindete, systematisch ein- und
durchgefiihrte Neutralitatspolitik fiir mit der Gleichbehandlungsrichtlinie vereinbar erkldrt und dies

auch rechtsdogmatisch in hochdifferenzierter Weise auffichert und iiberpriifbar macht.*” Die

22 A.a.0.,S. 1091 Rn. 34.

2 A.a.0.,S. 1091 Rn. 35.

24 A.a.0., S. 1091 Rn. 40.

205 Zustimmend Walter Frenz, Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 14.03.2017 — C 157/15 und C 186/15 — Kopftuchverbot in
Unternehmen stellt keine unmittelbare Diskriminierung dar, DVBI. 2017, 623f. In der Literatur wird dies zum Teil
nicht in geniigender Klarheit gesehen; das ist in der Regel mit einer mangelnden Wahrnehmung der Divergenzen
innerhalb des Bundesverfassungsgerichts verbunden, indem der Entscheidung des Ersten Senats ein zu hohes
Gewicht zugesprochen wird. Vgl. z.B. Jens Schubert, Religiose Symbole und Kleidungsstiicke am Arbeitsplatz,
NIW 2017, 2582-2588 (2484f.) mit zu weitgehenden Generalisierungen, geringem Verstandnis fiir die kluge
Zuriickhaltung des Gerichtshofs und der Unterstellung eines fehlenden Verstindnisses der komplexen
Zusammenhinge zwischen Religionsfreiheit und islamischer Religionskultur; Roland Schwarze, Neutraler
Unternehmensauftritt rechtfertigt Kopftuchverbot, JA 2017, 943ff. mit zu geringer Wiirdigung der dogmatischen
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Religionsfreiheit muslimischer Trigerinnen des Kopftuchs muss im Fall einer betriebsspezifisch
begriindeten Neutralitdtsregel, die alle Arbeitnehmer in gleicher Weise erfasst und in gleicher
Weise auf sie angewendet wird, zuriicktreten. Werden Personen mit einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung in besonderer Weise benachteiligt, kann eine mittelbare Benachteiligung gegeben
sein. Eine solche Ungleichbehandlung ist aber dann nicht als mittelbare Diskrimierung anzusehen,
wenn sie durch ein rechtméfiges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses
Ziels angemessen und erforderlich sind. Eine Politik politischer, philosophischer oder religidser
Neutralitdt im Verhéltnis zu 6ffentlichen und den privaten Kunden ist im Sinne eines solchen Ziels
rechtmifig, wenn sie tatsdchlich in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt wird. Dieser
Wunsch eines Arbeitgebers ist von der unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GrCh) gedeckt, nicht

zuletzt wenn der Arbeitgeber nur Arbeitnehmer mit Kundenkontakt einbezieht.

Insgesamt stehen diese beiden Entscheidungen, vergleicht man sie mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, den Entscheidungen des Zweiten Senats (Erste Kopftuchentscheidung
und Beschluss zum Kopftuchtragen einer Rechtsreferendarin) nahe: Gefahren und Konflikten, die
sich aus dem Kopftuchtragen ergeben konnen, darf vorbeugend aufgrund eines rechtsnormativ
prazise zu fassenden Konzepts von Neutralitit entgegengetreten werden, sofern die miteinander in
Konflikt stehenden Rechtsgiiter keine andere Losung ermoglichen. Dabei sind aber die rechtlich
geschiitzten Positionen sehr genau zu erfassen und einzugrenzen. Zu beriicksichtigen ist bei dieser
Bewertung auch die Tatsache, dass der Gerichtshof die bis zu diesem Zeitpunkt ergangenen
Entscheidungen der beiden Senate des Bundesverfassungsgerichts genau kannte. Er nimmt zentrale

Bewertungen des Ersten Senats nicht in seine eigenen Rechtsbeurteilung auf.

b) Kopftuch und Religionskulturen in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte — EGMR — sieht sich sehr unterschiedlichen, das
Verhéltnis von Religion und Neutralitit im Offentlichen Raum regelnden Konzeptionen der
Mitgliedsstaaten gegeniiber. Der Religionsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 EMRK) entnimmt er das Prinzip

t206

der staatlichen Neutralitdt*, wendet es aber zentral im Sinne einer leitenden Idee, nicht im Sinne

Reichweite und Begriindungstiefe der rezensierten Entscheidung; Armin Steinbach, Religion und Neutralitit im
privaten Arbeitsverhiltnis, Der Staat 56 (2017) 621-651 mit Hinweis auf den Unterschied zwischen Staat und
Unternehmen (634), bedenkenswerten Uberlegungen zur Marktunterworfenheit von Unternehmen (636), allerdings
ohne Einbeziechung der Besonderheiten einer islamischen Religionskultur in ihrer Bedeutung fiir Bildung und
Erziehung sowie fiir andere soziale und 6konomische Felder.

Vgl. z.B. Christian Walter, Die weltanschauliche Neutralitét des Staates und sein Verhéltnis zur Religion, in
Rohe/Engin/KhorChide/Ozsoy/ Schmid (Hg.), Handbuch Christentum und Islam in Deutschland, Bd. 1, 2014, S.
238ff. m.w.Nachw.

206



75

eines alles vereinheitlichenden Musters an.””” Neben Entscheidungen des EGMR zum Kopftuch und
zur Verschleierung sind im Sinne der hier zentralen Fragen auch die Entscheidungen zu umreif3en,
die das Verhiltnis zwischen einer Betitigung unter Inanspruchnahme der Religionsfreiheit und der

Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten thematisieren.

(1) Das Kopftuch in Schulen und Hochschulen

Die erste Entscheidung des EGMR zum islamischen Kopftuch betraf die Beschwerde einer Genfer
Lehrerin gegen ihre Klage gegen ein Kopftuchverbot abweisende Entscheidungen zweier Schweizer
Gerichte (Staatsrat von Genf/Bundesgericht).”®® Der EGMR sah in dem Verbot eine nach Art. 9
Abs. 2 EMRK zuldssige Einschriankung der Religionsfreiheit. Das Verbot diene dem Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer sowie der 6ffentlichen Sicherheit und der 6ffentlichen Ordnung. Das
ergebe sich aus der Begrindung des Bundesgerichts: Es habe dabei den Grundsatz der
konfessionellen Neutralitit der Schule und die Beeintrachtigung religioser Gefiihle von Schiilern
und Eltern durch das Kopftuchtragen beriicksichtigt. In der Abwidgung zwischen der
Religionsfreiheit der Beschwerdefiihrerin und den genannten Belangen habe das Gericht alle
Aspekte hinreichend beriicksichtigt. Die sich daraus ergebenden Notwendigkeiten, nicht dagegen
Einwendungen gegen die Religion der Beschwerdefiihrerin seien der Grund fiir diese Entscheidung
gewesen.”” Das angefochtene, an die Beschwerdefiihrerin gerichtete Kopftuchverbot sei als
MaBnahme zu qualifizieren, die ,,in einer demokratischen Gesellschaft® notwendig sei. Eine
Diskriminierung sei nicht gegeben, weil das Verbot nicht auf die Zugehdrigkeit zum weiblichen
Geschlecht ziele, sondern das berechtigte Ziel der Neutralitit des Grundschulunterrichts verfolge.
Eine solche MaBnahme konne sich im Fall von Kleidung einer anderen Religion auch an einen

Mann richten.

Die nachfolgende Entscheidung des EGMR betraf ein Verbot des Kopftuchs fiir Studentinnen an

tiirkischen Hochschulen*?: Die Klage der Beschwerdefiihrerin gegen einen Runderlass des Rektors

der Universitdt Istanbul vom 23.02.1998, der Studentinnen mit Kopftuch vom Besuch der

27 Vgl. z.B. EGMR (GroBe Kammer), Urteil v. 10.11.2005 (Leyla Sahin ./. Tiirkei), Antrag Nr. 44774/98, EuGRZ
20006, S. 28ff. = NVwZ 2006, S. 1389ff. (S. 1392 Nr. 109).

2% EGMR, Beschluss v. 05.02.2001 (Dahlab ./. Schweiz), Antrag Nr. 42393/98, NJW 2001, S. 2871ff.

2 A.a.0., S. 2873: ,,Wie konnte man unter diesen Umstéinden von vornherein jede bekehrende Wirkung ausschlieBen,
die das Tragen des Kopftuchs haben kann, wo es doch den Frauen durch eine Vorschrift des Korans auferlegt
worden zu sein scheint, die, wie das Bundesgericht festgestellt hat, mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung der
Geschlechter nur schwer vereinbar ist. Aulerdem scheint es schwierig zu sein, das Tragen des islamischen
Kopftuchs mit der Botschaft der Toleranz zu vereinbaren, der Achtung des anderen und insbesondere der
Gleichberechtigung und Nichtdiskriminierung, eine Botschaft, die in einer demokratischen Gesellschaft Lehrer ihren
Schiilern tibermitteln miissen.*

21 EGMR (GroBe Kammer), Urteil v. 10.11.2005 (Leyla Sahin ./. Tiirkei), Antrag Nr. 44774/98, EuGRZ 2006, S. 28ff.
=NVwZ 2000, S. 1389ff.
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Studienveranstaltungen ausschloss, wurde in beiden Instanzen der tlirkischen Gerichtsbarkeit
abgewiesen. Der EGMR wies die dagegen gerichtete Beschwerde mit der Begriindung ab, der im
Verbot liegende Eingriff in die Religionsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 EMRK) sei gesetzlich vorgesehen
gewesen und habe eines der in Art. 9 Abs. 2 EMRK angefiihrten berechtigten Ziele in grundsétzlich
— gemessen an diesem Ziel — gerechtfertigter und verhéltnisméaBiger Weise verfolgt, sodass er als
»in einer demokratischen Gesellschaft notwendig angesehen werden kénne.?!' Der EGMR nimmt
die Entscheidung im Fall Karaduman./.Tiirkei*"* in Bezug, die MaBnahmen an Hochschulen unter
Einschrinkung der Religionsfreiheit fiir gerechtfertigt erklérte, ,,bei denen es darum ging, religiose
fundamentalistische Bewegungen daran zu hindern, Druck auf die Studenten auszuiiben, die jene
Religion nicht praktizieren oder einer anderen Religion angehoéren®: ,,So steht fest, dass
Einrichtungen des hoheren Unterrichtswesens das Praktizieren von Briduchen und die Verwendung
von Symbolen einer Religion verbieten konnen, indem sie Einschrinkungen fiir Ort und Form
vorschreiben, um das friedliche Miteinander von Studenten verschiedener Glaubensrichtungen und
damit die offentliche Ordnung und den Glauben anderer zu schiitzen.“*"* Angesichts der
Auseinandersetzungen mit extremistischen politischen Bewegungen in der Tiirkei, die der
Gesellschaft ihre religiosen Konzeptionen und Gebote aufzuzwingen suchten, sei der Runderlass
eine Mallnahme, die angesichts des fiir die Tiirkei besonders bedeutsamen Prinzip des Laizismus
berechtigte Ziele verfolge sowie ,,die Wahrung des Pluralismus in der Universitdt“.'* Angesichts
der langen Diskussion iiber die Regelungen zum Kopftuchtragen und ihrer behutsamen Einfiihrung

sei dem Mafstab der VerhéltnismaBigkeit genilige getan.?"

Der vorstehenden Entscheidung relativ nahe steht nachfolgende Entscheidung des EGMR iiber die
Beschwerde einer tiirkischen Professorin gegen ein ihr 1998 auferlegtes Kopftuchverbot, das dann
wegen fortgesetzten Tragens des Kopftuchs wihrend der universitdren Arbeit im gleichen Jahr zu
ihrer Entlassung fiihrte.?'® Die Beschwerdefiihrerin griff die gegen sie ergangenen MafBnahmen —
ungeachtet einer im Jahre 1999 erfolgten Amnestie — vor den tiirkischen Gerichten an, blieb aber
damit erfolglos. Die Begriindung der ihre Beschwerde abweisenden Entscheidung des EGMR stellt
ebenso wie die vorangehende Entscheidung auf die sdkulare und laizistische Orientierung der

Religionspolitik in der Tiirkei ab und sieht das Kopftuchverbot angesichts der dafiir einschldgigen

21 Aa.0., S. 1390 Nr. 71. Die gesetzliche Grundlage umfasst in diesem Fall die Verfassung und ihre Auslegung durch
den tiirkischen Verfassungsgerichtshof. Vgl. a.a.0., S. 1391 Nr. §9-98.

212 EKMR 1993, DR Bd. 74, S. 93ff.

23 EGMR (GroBe Kammer), Urteil v. 10.11.2005, a.a.0. (Anm. 210), S. 1392 Nr. 111 unter Hinweis auf EGMR,
Sammlung 2004/1 Nr. 95 (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei) = NVwZ 2003, S. 1489 (1492).

24 EGMR (GroBe Kammer), Urteil v. 10.11.2005, a.a.0. (Anm. 210), S. 1393 Nr. 115.

2 Aa.0.,S. 1393 Nr. 117-122.

216 EGMR, Entscheidung v. 24.01.2006, Antrag Nr. 65500/01 (Kurtulmus ./. Tiirkei).
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Regelung des Art. 9 Abs. 2 EMRK durch die Schrankenerfordernisse gerechtfertigt.

Das in Frankreich bestehende Kopftuchverbot fiir Schiilerinnen an allgemeinbildenden Schulen
steht im Zentrum des Urteils des EGMR vom 04.12.2008.*" Die Beschwerdefiihrerin trug ab Januar
1999 in der ersten Klasse des Gymnasiums ein Kopftuch. Sie nahm in diesem Monat mehrmals am
Sportunterricht teil und weigerte sich dabei, das von ihr getragene Kopftuch abzunehmen. In der
Folge wurde sie von der Schule verwiesen. Die dagegen gerichtete Klage der Eltern im eigenen
Namen und als gesetzliche Vertreter der Beschwerdefiihrerin wurde in zwei Instanzen
zuriickgewiesen. Der Staatsrat (Conseil d'Etat) erkldrte die Revision fiir unzuldssig. Der EGMR
stellte fest, dass die gegen die Beschwerdefiihrerin gerichteten MafBnahmen auf gesetzlicher
Grundlage beruhten und dass der Eingriff in die Religionsfreiheit der Beschwerdefiihrerin im
Wesentlichen die berechtigten Ziele des Schutzes der Rechte und Freiheiten Anderer und der
offentlichen Ordnung verfolgte.?'® Unter Bezugnahme auf vorangehende Entscheidungen — darunter
Kose v.a. ./. Tiirkei, Sammlung 2006-1I: Rechtfertigung eines an tiirkische Schiiler gerichteten
Verbots, am Unterricht mit Kopftuch teilzunehmen — wiirdigt der EGMR das franzdsische
laizistische Modell: Die Behdrden miissten im Sinne des Pluralismus und der Freiheit anderer
sorgfiltig darauf achten, ,,dass das Bekenntnis religioser Uberzeugungen durch Schiiler an einer
Schule nicht zu einer demonstrativen Handlung wird, die Zwang und Ausgrenzung anderer
bedeutet*.””” Die Religionsfreiheit nach der EMRK diirfe so durch den Grundsatz der Laizitét
eingeschriankt werden. Das gegen die Schiilerin durchgefiihrte Disziplinarverfahren habe durchaus
den Interessenausgleich zwischen allen Beteiligten angestrebt und sei rechtsstaatlich strukturiert
gewesen. Der Schulverweis sei grundsitzlich aus den vorstehend angesprochenen Zielen heraus

gerechtfertigt und auch verhéltnismafBig.*

(2) Religionsbezogenes Verhalten in Arbeitsverhéltnissen

Mitte der 90er Jahre entschied die Vorgingerin des EGMR, die Europédische Kommission fiir
Menschenrechte — EKMR —, ein vorzeitiges Verlassen des Arbeitsplatzes oder die Nichteinhaltung
der Arbeitszeit unter Verstofl gegen vertraglich vereinbarte Arbeitspflichten genief3e, auch wenn es

aus religiosen Motiven erfolge, nicht den Schutz der Religionsfreiheit.?!

27 EGMR, Urteil v. 04.12.2008, Antrag Nr. 27085/05 (Dogru ./. Frankreich), NJOZ 2010, S. 1193ff.

28 A.a.0., Nr. 49-59 und Nr. 60.

2% A.a.0., Nr. 71.

20 Dieser Entscheidung parallel: EGMR Entscheidung v. 30.06.2009 Nr. 43563/08 (Aktas ./. Frankreich).

21 EKMR, 03.12.1996, 24949/94 (Konttinen ./. Finnland): Missachtung vertraglich vereinbarter Arbeitszeiten durch
den Arbeitnehmer aus religionsbezogenen Griinden; EKMR, 09.04.1997, 29107/95 (Stedman ./. The United
Kingdom): Nichteinhaltung vertraglich vereinbarter Arbeitszeiten unter Berufung auf die Religionsfreiheit.
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Eine weitere wesentliche Entscheidung zur Religionsfreiheit von Arbeitnehmern erging im Jahr
2013*2: Das Verfahren der Beschwerdefiihrerin zu 1) gegen die Fluggesellschaft British Airways
Plc (BA) betraf die Weigerung der Beschwerdefiihrerin, entsprechend der Kleiderordnung der BA
auf das offene Tragen eines Kreuzes an einer Halskette zu verzichten. Vom 21.09.2006 bis zur
Anderung der Kleiderordnung am 01.02.2007 konnte die Beschwerdefiihrerin ihre Arbeit an den
check-in-Schaltern der BA nicht ausiiben und erhielt keine Entschiddigung fiir den Verdienstausfall.
Rechtsbehelfe der Beschwerdefiihrerin blieben erfolglos. Der EGMR distanziert sich eingangs
seiner Begriindung von einem in der Vergangenheit in die Beurteilung arbeitsrechtlicher Sanktionen
eingeflossenen Argumentationsmodell: ,,Wenn sich jemand iiber eine Einschrinkung seiner
Religionsfreiheit am Arbeitsplatz beschwert, ist es angesichts der Bedeutung der Religionsfreiheit
in der demokratischen Gesellschaft richtiger, die Moglichkeit eines Wechsels der Beschiftigung bei
der Abwagung im Rahmen der VerhiltnismiaBigkeit des Eingriffs zu priifen und nicht wegen dieser
Moglichkeit einen Eingriff zu verneinen.“” Der EGMR sieht sich bei Eingriffen im staatlichen
Bereich zur Priifung verpflichtet, ,,ob die im staatlichen Bereich getroffenen MalBnahmen
grundsitzlich gerechtfertigt und verhéltnismédfBig sind“. Haben dagegen private Unternehmen die
angegriffenen Mafinahmen ergriffen, muss der EGMR ,,die Beschwerde unter dem Gesichtspunkt
der positiven Verpflichtung der staatlichen Behorden und Gerichte priifen, die Rechte aus Art. 9
EMRK den Personen unter ihrer Hoheitsgewalt zu garantieren. [...] Die Grenze zwischen positiven
und negativen Verpflichtungen des Staates nach der Konvention ldsst sich nicht genau ziehen, die
anwendbaren Grundsitze sind aber dhnlich. In beiden Fillen muss ein gerechter Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen des Einzelnen und der Allgemeinheit hergestellt werden,
und in beiden Féllen hat der Staat einen gewissen Ermessensspielraum.*“*** Im konkreten Fall war
fiir den EGMR wohl entscheidend, dass die englischen Gerichte nicht geniigend beriicksichtigten,
dass die BA schon frither das Tragen islamischer Kopftiicher wie religios konnotierter Turbane
zugelassen hatte, ohne dass sich das negativ auf das von der BA ins Feld gefiihrte Erscheinungs-
oder Unternehmensbild ausgewirkt hétte. Es habe keinen Nachweis fiir eine echte Beeintrichtigung
der Interessen der BA durch das Verhalten der Beschwerdefiihrerin zu 1) gegeben, sodass die

britischen Gerichte deren Religionsfreiheit nicht ausreichend geschiitzt hitten.*

Entgegengesetzt beurteilte der EGMR den hinsichtlich des Tragens des Kreuzes an einer Halskette

parallel, aber hinsichtlich des Arbeitsplatzes und der {ibrigen Umsténde anders gelagerten Fall der

22 EGMR, Urt. v. 15.01.2013, 48420/10 (Eweida ./. Vereinigtes Konigsreich), NJW 2014, S. 1935-1941. Das
Verfahren verband die Verfahren von vier Beschwerdefiihrern zur gemeinsamen Entscheidung.

2 A.a.0.,Rn. 83 a.E.

24 A.a.0., Rn. 85.

25 A.a.0., Rn. 94f.
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Beschwerdefiihrerin zu 2), die als Krankenschwester in der Geriatrie eines Krankenhauses titig war.
Die Krankenhausleitung war der Auffassung, ein verwirrter Patient konne die Kette sehen, an ihr
reifen und so die Beschwerdefiihrerin oder sich selbst verletzen; in Bewegung kdnne die Kette eine
offene Wunde beriihren. Eine andere Krankenschwester christlichen Glaubens war aufgefordert
worden, Kreuz und Kette abzunehmen. Das Tragen sowohl von Kopftiichern als auch (im Fall von
zwei Sikhs) eines Armreifs und eines symbolischen Dolchs war untersagt worden. Die
Beschwerdefiihrerin schlug das Angebot aus, das Kreuz in Form einer Brosche oder unter einem
hochgeschlossenen Oberteil versteckt zu tragen. Der Schutz von Sicherheit und Gesundheit im

Krankenhaus, so der EGMR, habe das Verbot als verhiltnismiBig gerechtfertigt.2

Im Fall der Beschwerdefiihrerin zu 3), einer Standesbeamtin in London, die sich aufgrund ihrer
religivsen Uberzeugung weigerte, gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften zu registrieren, und
gegen diese Verpflichtung klagte, sah der EGMR ebenfalls keine Diskriminierung aus Griinden der
Religion gegeben: Das Ziel der Behorde, gleichgeschlechtliche ebenso wie heterosexuelle
Partnerschaften zu behandeln, sei berechtigt. Der Verlust ihrer Arbeitsstelle wiege auf der Seite der
Beschwerdefiihrerin sehr schwer, jedoch stehe der Behorde ein weitgehender Ermessensspielraum
angesichts dessen zu, dass ein gerechter Ausgleich zwischen einander widerstreitenden Rechten der
Konvention herzustellen gewesen sei. Diesen Ermessensspielraum hétten die britischen Behdrden

und Gerichte nicht {iberschritten.??’

Der Fall des Beschwerdefiihrers zu 4) war dem letztgenannten Fall parallel gelagert, insofern dieser
sich im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit bei einer privaten Einrichtung fiir (auch psycho-
sexuelle) Beziehungsberatung aus religiosen Griinden weigerte, homosexuelle Paare zu beraten. Der
EGMR erkannte auch in diesem Fall auf einen weiten Ermessensspielraum britischer Gerichte bei
threr Aufgabe, einen Ausgleich zwischen dem Recht des Beschwerdefiihrers auf Religionsfreiheit
und dem Interesse seines Arbeitgebers, die Rechte anderer zu schiitzen, herbeizufiihren. Dieser

Ermessensspielraum sei nicht tiberschritten worden.**®

(3) Das Kruzifix in den 6ffentlichen Schulen Italiens
2011 entschied der EGMR f{iber eine Beschwerde, die sich gegen die in Klassenzimmern der

Offentlichen Schulen Italiens angebrachten Kruzifixe richtete, nachdem eine entsprechende Klage

26 A.a.0., Rn. 98fT.
27 A.a.0.,Rn. 105f.
28 A.a.0., Rn. 108ff.
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der Beschwerdefiihrerin zu 1) iiber zwei Instanzen erfolglos geblieben war.””’ Ausgangspunkt der
Entscheidungsgriinde ist die Uberlegung, dass die Verpflichtung der Vertragsstaaten, gemiB Art. 2
Abs. 2 des 1. Zusatz-Protokolls zur EMRK — 1. ZP-EMRK - die religiésen und weltanschaulichen
Uberzeugungen der Eltern zu achten, sich nicht nur auf den Unterrichtsinhalt, sondern auf alle vom
Staat iibernommenen Aufgaben auf dem Gebiet der Erziehung und des Unterrichts erstreckt.”° Ob
ein religidses Symbol an den Wiénden eines Klassenzimmers einen Einfluss auf die Schiiler ausiibe,
sei nicht beweiskréftig festzustellen. Nach der Erkldrung der Regierung seien Kruzifixe in
Klassenzimmern staatlicher Schulen Ergebnis der historischen Entwicklung Italiens und hétten eine
nicht nur religidse, sondern auch identitdtsbezogene Dimension im Rahmen einer Tradition, deren
Fortsetzung fiir wichtig gehalten werde. Die Regierung ,.fiigt hinzu, dass das Kruzifix iiber seine
religiose Bedeutung hinaus Prinzipien und Werte verkdrpere, welche die Grundlage von
Demokratie und westlicher Zivilisation bildeten und sich seine Prasenz in den Klassenzimmern aus
diesem Grund rechtfertige®.?' Die Entscheidung iiber die Fortsetzung einer derartigen Tradition
falle grundsdtzlich in den — angesichts der diesbeziiglichen Unterschiede in Europa: weiten —
Beurteilungsspielraum des Staates. Derartige Traditionen entbidnden nicht von der Verpflichtung,
die in der EMRK samt Zusatzprotokollen enthaltenen Rechte und Freiheiten zu beachten. Damit
komme den Vertragsstaaten ,bei ihrem Bemiihen, einen Ausgleich zu schaffen zwischen ihren
Aufgaben im Bereich der Erziehung und des Unterrichts einerseits und der Achtung des Rechts der
Eltern auf Erziehung und Unterricht entsprechend ihren eigenen und religiésen und
weltanschaulichen Uberzeugungen andererseits, ein Beurteilungsspielraum® zu. ,,Der Gerichtshof
ist deshalb grundsitzlich verpflichtet, die Entscheidungen der Vertragsstaaten in diesen
Angelegenheiten, einschlielich des Stellenwerts, den sie der Religion zumessen, zu achten, solange
diese Entscheidungen nicht zu einer Form der Indoktrination fiithren.“** Auch wenn das Anbringen
von Kruzifixen in Klassenzimmern einer Mehrheitsreligion eine herausgehobene Sichtbarkeit im
schulischen Umfeld verschaffe, reiche das nicht aus, um von einer Indoktrination seitens des
betroffenen Staates auszugehen, zumal ein Kruzifix an einer Wand ein iiberwiegend passives
Symbol darstelle, was mit Blick auf den Grundsatz der Neutralitit von Bedeutung sei.*”® Das
Kruzifix sei dariiber hinaus — entgegen vorangehenden Entscheidungen zu anderen Konstellationen

—nicht als ,,starkes dulleres Zeichen® zu verstehen. Weiterhin bestehe in den Schulen ein fiir andere

29 EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 18.03.2011, 30814/06 (Lautsi ./. Italien), EuGRZ 2011, S. 677-687; vgl. zur
vorangehenden Entscheidung des EGMR (Kleine Kammer der 2. Sektion) v. 3.11.2009 (Anbringung der Kruzifixe
verletzt Art. 2 des 1. Zusatz-Protokolls zur EMRK i.V.m. Art. 9 EMRK), JZ 2010, S. 450.

% EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 18.03.2011, 30814/06, a.a.O., S. 684 Nr. 63.

1 A0, S. 685 Nr. 67.

2 A0, S. 685 Nr. 69.

2 A.a.0.,S. 685Nr. 71f.
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Religionen offenes Umfeld. Mit der Entscheidung, die Kruzifixe in den Klassenzimmern zu
belassen, hidtten die staatlichen Behorden innerhalb des dem Staat zustehenden
Beurteilungsspielraums gehandelt.?* Die Entscheidung des EGMR zum Kruzifix ist iiberwiegend

auf Zustimmung gestoBen.*

(4) Das Verbot der Gesichtsverschleierung in Frankreich

Von besonderem Gewicht fiir die rechtliche Beurteilung der Gesichtsverschleierung unter Berufung
auf die islamische Religion ist das Neuland betretende, grundlegende Urteil der groBen Kammer des
EGMR vom 01.07.2014.%7° Die Beschwerdefiihrerin wandte sich gegen das franzosische Gesetz
2010-1192 vom 11.10.2010, das am 11.04.2011 in Kraft trat. Das Gesetz enthilt ein fiir jedermann
geltendes Verbot, in der Offentlichkeit sein Gesicht zu verschleiern. Als Muslima trage sie den
Nigab (ein das Gesicht bis auf die Augen verhiillendes Tuch) nicht durchgehend, aber insbesondere
bei religidsen Ereignissen wie wihrend des Ramadans in der Offentlichkeit. Der EGMR hielt
angesichts einer Feststellung des franzosischen Verfassungsgerichtshofes und des Urteils einer
Kammer des Kassationshofs, die das Gesetz als mit der Religionsfreiheit vereinbar bewerteten, eine
Zuriickweisung der Beschwerde wegen Nichterschopfung der innerstaatlichen Rechtsbehelfe fiir
nicht geboten.”” Auch sei weder ein Missbrauch der Beschwerde noch eine Popularklage gegeben,
da sich die Beschwerdefiihrerin auf ihre Opfereigenschaft berufen konne. Das Gesetz greife in das
Recht auf Gestaltung des Privatlebens und in die Religionsfreiheit ein (Art. 8 und 9 EMRK). Die
Priifung, ob ein berechtigtes Ziel gemél der Schrankenregelung der beiden Freiheitsrechte verfolgt
worden ist, konzentriert sich auf die von der franzdsischen Regierung angefiihrten Zwecke, erstens
den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und zweitens die Achtung der minimalen Grundwerte einer
demokratischen und offenen Gesellschaft, letztere verkorpert in drei, mit dem Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer zusammenhidngenden Werten: der Achtung der Gleichberechtigung
zwischen Mann und Frau (1), der Wiirde des Menschen (2) und der Mindestanforderungen des
Lebens in der Gesellschaft (3). Der EGMR stellt zundchst den zweiten der beiden genannten
Zwecke in den Mittelpunkt, weil der erste Zweck nicht von den Schranken des Art. 8 Abs. 2 EMRK
abgedeckt wird.”®

24 A.a.0., S. 685 Nr. 76.

#5 Zustimmend und in griindlicher Auseinandersetzung auch mit der entgegengesetzten Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts z.B. Juliane Kokott, in: Michael Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 32.

26 EGMR, Urt. vom 01.07.2014, 43835/11 (SAS ./. Frankreich), NJW 2014, S. 2925-2935; zustimmend Martin
Hochhuth, a.a.0., S. 2935.

#7 A.a.0.,S.2926 Rn. 61.

28 Der EGMR verneint zudem eine Rechtfertigung des Verbots unter dem Aspekt der 6ffentlichen Sicherheit: vgl.
a.a.0., S. 2929 Rn. 139.
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Der Staat verfolge zwar mit dem an Frauen gerichteten Verbot, ihr Gesicht zu verschleiern, ein Ziel,
das der Gleichberechtigung der Geschlechter diene. Das Verbot einer Ubung, fiir die Frauen sich
auf die in Art. 8 und 9 EMRK garantierten Rechte beriefen, sei nicht durch eine Berufung auf eben
diese Vorschriften zu rechtfertigen, da man in diesem Fall geltend machen miisse, ,,Personen auf
dieser Grundlage vor der Ausiibung ihrer eigenen Rechte und Freiheiten zu schiitzen“.**’ Die
Achtung der Menschenwiirde konne ein allgemeines Verbot einer Verschleierung des Gesichts
nicht rechtfertigen. Denn diese Kleidung ,,ist mit ihrer Andersartigkeit der Ausdruck einer
kulturellen Identitdt, die zum Pluralismus beitrdgt, welcher der demokratischen Gesellschaft eigen
ist«. 2

Entscheidend kommt es daher auf die Frage nach den Mindestanforderungen des gesellschaftlichen
Lebens oder des Zusammenlebens in der Verbindung mit dem berechtigten Ziel des Schutzes der
Rechte und Freiheiten anderer an. Grundsétzlich hélt der EGMR die dazu entwickelte Position der
franzosischen Regierung fiir verstidndlich: Das Gesicht spielt bei sozialen Kontakten eine wichtige
Rolle. An der Offentlichkeit allgemein zugiinglichen Orten sollen sich keine Ubungen oder
Haltungen entwickeln, ,,welche die Moglichkeit offener zwischenmenschlicher Beziehungen
grundsitzlich in Frage stellen, die nach allgemeiner Auffassung notwendiger Bestandteil des
gemeinschaftlichen Lebens in der Gesellschaft sind. Die Barriere, die gegeniiber anderen durch
einen das Gesicht verbergenden Schleier errichtet wird, kann aber vom beklagten Staat als Angriff
auf das Recht anderer verstanden werden, in einem sozialen Raum zu leben, der das

Zusammenleben erleichtert.***!

Fiir die Frage der Notwendigkeit dieser Einschrinkung in einer demokratischen Gesellschaft stellt
der EGMR in Rechnung, dass den Staaten insoweit ein weiter Ermessensspielraum zusteht, fiir den
auch der Konsens und die gemeinsamen Werte, die sich aus der Praxis in den Konventionsstaaten
ergeben, von Bedeutung sein konnen. Das Ziel der Einhaltung von Mindestanforderungen des
Zusammenlebens in der Gesellschaft als Bestandteil des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer
zahlt der EGMR zu den Aufgaben des Staates und nimmt auf die Begriindung des Gesetzesentwurfs
Bezug: ,,Wenn das absichtliche und systematische Verhiillen des Gesichts Schwierigkeiten macht,

dann deswegen, weil es allen grundlegenden Anforderungen des Zusammenlebens in der

2 A..0.,8S.2929 Rn. 119.

20 A.a.0., S. 2929 Rn. 120. Dieses Argument erscheint plausibel als Inbezugnahme der fiir den Pluralismus
notwendigen Toleranz. Ob die kulturelle Identitdt einer extrem orthodox-konservativ ausgepragten islamischen
Religionskultur an sich selbst zum Pluralismus beitrégt oder ihn zu fordern geeignet sein kann, wird mit guten
Griinden bezweifelt werden konnen.

#Aa.0.,S.2929 Rn. 122.
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franzosischen Gesellschaft widerspricht. [...] Das systematische Verhiillen des Gesichts in der
Offentlichkeit, dem Ideal der Briiderlichkeit widersprechend, geniigt nicht den
Mindestanforderungen der Riicksichtnahme, das [sic] fiir soziale Beziechungen notwendig ist.“ Der
Staat habe die Aufgabe, ,,dic Voraussetzungen fiir das Zusammenleben der Menschen in ihrer
Unterschiedlichkeit zu garantieren”. ,,Es ist nachvollziehbar, dass ein Staat in diesem
Zusammenhang den zwischenmenschlichen Beziehungen besondere Bedeutung beimisst und meint,
sie wiirden, wenn einige Personen ihr Gesicht in der Offentlichkeit verschleiern, beeintriichtigt

werden.**?

Das Verbot sei verhiltnisméfBig: Wesentliche Bedeutung komme der Tatsache zu, dass sich das
Gesetz nicht gegen religiose Kleidung als solche richte, sondern allein gegen Kleidung, die das
Gesicht verberge. Der staatliche Schutz der fiir den Pluralismus wichtigen zwischenmenschlichen
Beziehungen gelte ,,auch fiir Toleranz und Geisteshaltung, ohne die es eine demokratische
Gesellschaft nicht gibt. Ob das Tragen des Gesichtsschleiers in der Offentlichkeit akzeptiert wird
oder nicht, kann damit als eine Wahl der Art einer Gesellschaft angesehen werden.*** Der weite
Ermessensspielraum — auch mangels eines in Europa bestehenden Konsenses iiber ein allgemeines
Verbot — fithre insgesamt zur VerhdltnisméBigkeit des Verbots angesichts des verfolgten Ziels,
sodass die Einschrankung der Art. 8 und 9 EMRK in einer demokratischen Gesellschaft notwendig

sei.

c¢) Ergebnis

Die vorstehenden Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte thematisieren
Beschriankungen der Religionsfreiheit. Sie unterscheiden sich untereinander, indem sie Rechte und
Pflichten im Rahmen dreier verschiedener Rechtsrdume bestimmen: zum ersten fiir staatliche
Einrichtungen, zum zweiten fiir Privatrechtsverhdltnisse und zum dritten fiir die gesellschaftliche
Offentlichkeit.* Nachstehend werden grundlegende Aussagen dieser unterschiedliche Rechtsriume
betreffenden Entscheidungen umrissen, auch um Parallelen und Unterschiede zur einschldgigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts deutlich hervortreten zu lassen. Im Bereich der
Religionsfreiheit entscheidet der EGMR {iber Fallkonstellationen, die in den Mitgliedsstaaten der
EMRK aufgrund sehr unterschiedlicher Kulturen oft sehr unterschiedlich geregelt und bewertet

#2 A.a.0.,8S.2931 Rn. 141.

# A.a.0.,S.2932 Rn. 153.

2% Die abweichende Meinung von zwei Mitgliedern der groBen Kammer sieht dagegen in jedem allgemeinen Verbot
der Gesichtsverschleierung einen Verstofl gegen Art. 8 und 9 EMRK.

Vgl. zu dieser Unterscheidung auch Heike Mareck, Das Kopftuchverbot in Betrieben 6ffentlicher und privater
Arbeitgeber, jM 2017, S. 416-419.

245
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werden. Er versucht daher grundsétzlich, eine Bandbreite mdglicher Regelungen oft in der Form
eines spezifisch strukturierten Beurteilungsspielraums des einzelnen Mitgliedsstaats abzustecken,
jenseits dessen dann erst eine Verletzung oder eine ungerechtfertigte Beschrankung von Rechten
und Freiheiten anzunehmen ist. So wird das Prinzip der staatlichen Neutralitit nur zu einer

leitenden Idee, nicht aber zu einem alles konkret bestimmenden normativen Raster.

(1) Das islamische Kopftuch und das Kruzifix in staatlichen Einrichtungen der Bildung und
Erziehung

Der EGMR sieht in moglichen Beeintrachtigungen der Grundrechte und Freiheiten anderer eine
Rechtfertigung des an Lehrkrifte gerichteten Verbots, wihrend des Unterrichts ein islamisch
konnotiertes Kopftuch zu tragen. Darin liegt eine nach Art. 9 Abs. 2 EMRK zu rechtfertigende
Einschrankung der Religionsfreiheit von Lehrern. Ein Kopftuchverbot fiir Studentinnen wie fiir
Professorinnen bei der Erteilung von Unterricht kann unter dem Aspekt gerechtfertigt sein, dass
damit kulturell-religiose Auseinandersetzungen an Universititen (konkret: Druck seitens religids-
fundamentalistischer Bewegungen auf Studenten) verhindert oder eingedimmt werden. Ein
grundsétzliche gesellschaftliche Meinungsbildung {iber den Stellenwert des Laizismus in der
Tirkei, das berechtigte Ziel der Wahrung des Pluralismus in der Universitidt und die langsame
Einfiihrung entsprechender Regelungen werden dabei positiv in Rechnung gestellt. Das fiir die
Schiilerinnen an allgemeinbildenden Schulen in Frankreich geltende Kopftuchverbot sieht der
EGMR ebenfalls unter dem Aspekt des zu wahrenden Pluralismus und der Freiheit anderer als
gerechtfertigt an: Das Bekenntnis religioser Uberzeugungen durch Schiiler diirfe eingeschriinkt
werden, wenn es demonstrative Handlungen beinhalten koénne, die Zwang und Ausgrenzung
anderer bedeuteten. Die Gesamtheit dieser Entscheidungen zum Kopftuch in staatlichen, Bildung
und Erziehung dienenden Einrichtungen bewertet somit die aus einer spezifischen, islamischen
Religionskultur im jeweiligen Land potentiell und real erwachsenden Gefahren als starke Faktoren,
die eine Einschrinkung der Religionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 2 EMRK rechtfertigen kénnen —
unter dem Aspekt der in einer demokratischen Gesellschaft gegebenen Notwendigkeiten fiir die
Offentliche Sicherheit, den Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und fiir den Schutz der Rechte und

Freiheiten anderer.

Die Entscheidung zum Kruzifix in allgemeinbildenden Schulen Italiens hilt die damit verbundenen
Auswirkungen auf Schiiler und Eltern fiir nicht in einem Ausmal} nachweisbar, dass im Sinne eines
effektiven Eingriffs von einer Indoktrination zu sprechen sei. Die Beibehaltung der Kruzifixe sei

dann gerechtfertigt, wenn eine Regierung darin die Aufrechterhaltung einer spezifischen kulturellen
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Tradition sehe, die sich auch auf seine Verkorperung von Werten und Prinzipien als Grundlagen
von Demokratie und westlicher Zivilisation beziehe. Dies gelte zumindest dann, wenn die Schulen

ein fiir religidsen Pluralismus und andere Religionen offenes Umfeld boten.

(2) Das islamische Kopftuch in Arbeitsverhéltnissen

Der EGMR hélt einen Eingriff in die Religionsfreiheit von Arbeitnehmern nur dann fiir
gerechtfertigt, wenn das Tragen religids konnotierter Kleidungs- und Schmuckstiicke nachweisbar
die Interessen des Arbeitgebers, insbesondere in Form des vom Unternehmen propagierten
Erscheinungs- oder Unternehmensbildes beeintrachtigt. Im Fall Eweida war die Erforderlichkeit des
Nachweises von entscheidender Bedeutung, weil das Unternehmen andere — als ausdrucksstark
bewertete — Kleidungsstiicke zugelassen hatte. Angesichts dessen ist von keiner entscheidenden
Differenz gegeniiber der vorstehend referierten Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
auszugehen, da er im Fall einer derart diskriminierenden Unterscheidung aller Voraussicht nach

ebenso entschieden hitte.

(3) Hijab und Vollverschleierung in der Offentlichkeit

Die Entscheidung geht sowohl hinsichtlich ihres Gegenstandes (statt eines die Haare bedeckenden
Kopftuchs eine das Gesicht nahezu génzlich verdeckende Bekleidung) als auch hinsichtlich der von
ihr betroffenen Rechtssphére (statt Institutionen der Bildung und Erziehung der gesamte 6ffentliche
Raum) deutlich tiber alle anderen hier erdrterten gerichtlichen und behordlichen Entscheidungen
hinaus. Thre Perspektiven schlieBen die gesamte Kultur des menschlichen Verhaltens in der
Offentlichkeit der franzosischen Gesellschaft samt den Bedingungen und den Méglichkeiten von
Anerkennung, Gruppenbildung und gegenseitiger Wahrnehmung mit ein. Damit iiberschreiten sie
den fiir die Bewertung des islamischen Kopftuchs der Lehrerin in der Schule erforderlichen,
eingegrenzten rechtsdogmatischen Kreis. Die Entscheidung enthélt fiir die im Rahmen dieses
Gutachtens relevanten Probleme keine zentralen Gedankenginge, die eine Ubernahme erfordern
oder fiir die Entwicklung aussichtsreicher Losungsansétze notwendig wiren. Bemerkenswert ist
aber, dass hier erstmals die grundlegenden Bedingungen des gesellschaftlichen Zusammenlebens zu
einem zentralen politischen und rechtlichen Argument werden. Fragen der Kultur in der Schule sind
zwar als ein untergeordneter Aspekt gesellschaftlichen Zusammenlebens zu verstehen, unterstehen
aber anderen rechtlich-normativen Regelungen. Auch deshalb sind die die Entscheidung tragenden

Rechtsgedanken nicht unmittelbar auf schulische Problemfelder zu iibertragen.

Ein Vergleich zwischen der vorgestellten Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
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und des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte einerseits und der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts andererseits fithrt zu dem Ergebnis, dass die grundlegenden rechtlichen
Argumentationen der europdischen Gerichte wesentlich mit den Begriindungen der Entscheidungen
des Zweiten Senats in Ubereinstimmung stehen. Sowohl die Wahrnehmung der in der islamischen
Religionskultur angelegten Konfliktmdglichkeiten als auch die Bewertung aus ihr entstehender
moglicher und aktueller Gefahren fiir die Rechte und Freiheiten Dritter filhren dazu, dass die
Gerichte Einschridnkungen der Religionsfreiheit nicht zuletzt im Sinne der Schrankenregelungen des
Art. 9 Abs. 2 EMRK unter priazise angegebenen Bedingungen fiir die jeweils gegebene gesetzliche
oder rechtliche Regelung als gerechtfertigt ansehen, ohne dass dies zu einem religionsfeindlichen
oder einseitig rein laizistisch gestalteten Modell von Staat, Gesellschaft und Religion sowie einer

dadurch induzierten Rechtsstellung der einzelnen Biirger fiihrt.

VI. Exkurs: Elemente und Strukturen der islamischen Religionskultur

Nachstehende Analyse von fiinf Themen der islamischen Religionskultur griindet auf Tatsachen, die
mit Methoden der Islamwissenschaft erhoben und bewertet werden. Hinsichtlich des aus dem Koran
stammenden Bedeckungsgebotes fiir Frauen und der Stellung der Frauen werden jeweils zwei Arten
von Tatsachen festgestellt. Erstens wird die religionsdogmatische Lehre mittels im sunnitischen und
schiitischen Islam historisch iiber lange Zeitraume und aktuell anerkannter Quellen dargelegt.
Zweitens wird an Hand grof3er, reprasentativer, liber lingere Zeitrdume durchgefiihrter Umfragen
gezeigt, dass diese religionsdogmatisch festgestellten Lehren aktuell von zahlenméBig erheblichen
muslimischen Gruppierungen vertreten werden, zu denen auch ein wesentlicher Teil der nach
Deutschland zugewanderten Muslime religios, kulturell und von ihrer nationalen Herkunft her zu

rechnen ist.

Hinsichtlich des Stellenwerts sozialen — teils familidr, teils religids und teils kulturell vermittelten —
Drucks bei der Durchsetzung von religios flir zwingend und richtig gehaltener Verhaltensweisen
wird fiir die religiosen Gebote und Grundlagen auf vorstehende Quellen zuriickgegriffen. Es ist
immer zu beriicksichtigen, dass Aussagen iiber das Verhalten von Muslimen nur eine statistische
Wabhrscheinlichkeit besitzen und daher keine Aussage {iiber das Verhalten muslimischer
individueller Personen im konkreten Einzelfall aus ihnen abgeleitet werden darf. Ansonsten wiirden
statistisch zutreffende Aussagen in eine Grundlage individueller Vorurteile verkehrt. Derart unter

einem erheblichen Teil von Muslimen innerhalb der islamischen Kultur anzutreffendes Verhalten
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wird auch unter dem Einsatz islamwissenschaftlich reflektierter Wahrnehmung islamisch gepragter
Kulturen in verschiedenen Landern und Rédumen des islamischen Kulturkreises geschildert. Zur
Einfiihrung der nachstehend geschilderten Mechanismen als gesicherter Tatsachen vor deutschen

Gerichten bedarf es aber insofern wohl eines islamwissenschaftlichen Fachgutachtens.

1. Das Bedeckungsgebot, das Kopftuch und die Stellung der Frau

Der Islam, sei es in Form des konservativ-orthodoxen, institutionalisierten sunnitischen oder
schiitischen Mehrheitsislams oder in Form seiner radikalen oder extremistischen Stromungen
(Muslimbruderschaft, Islamischer Staat, Al Qaida, schiitische Theokratie im Iran) sieht das Tragen
eines islamischen Kopftuchs fiir Frauen als verpflichtend an. Vereinzelt gibt es Empfehlungen von
Religionsgelehrten, wenn das Tragen eines Kopftuchs der Wahrnehmung des Berufs oder
beruflicher Moglichkeiten schade, so diirfe das Kopftuch fiir diesen Zeitraum abgenommen werden.
Das Tragen eines Kopftuch steht in einem sehr engen Zusammenhang mit der der Frau auf der
Grundlage des Islams zugeschriebenen rechtlichen und sozialen Stellung. Diese Feststellungen
gelten unbeschadet der Tatsache, dass die Stellen des Korans, die zur Begriindung einer

entsprechenden Pflicht herangezogen werden, verschieden (pro und kontra) gedeutet werden.?*

Die Quelle und der Ankniipfungspunkt fiir alle darauf bezogenen Vorschriften und Uberzeugung
sind zundchst die koranischen Suren {iber das Erfordernis der geziemenden Bedeckung von Frauen.
Fir die sunnitische Religionsgelehrsamkeit maBgebliche Aussagen, die naturgemil auch in
zahlreichen Abhandlungen zu finden sind, werden im Nachfolgenden der als Online-Ausgabe
verfiigbaren Kuwaitischen Enzyklopddie des islamischen Rechts entnommen.”* Sie stellt zunachst
die allgemein im Sunnitentum vertretenen Auffassungen und deren Grundlagen dar, um dann in der
Folge Besonderheiten einzelner sunnitischer Rechtsschulen zu behandeln. Hier interessieren nur die
allgemein — als fiir das ganze Sunnitentum geltend — getroffenen Aussagen.”*®

»(1) Weiblichkeit ist als Gegensatz zu Maénnlichkeit zu bestimmen. In diesem Sinne

weiblich ist eine Person dann, wenn ihre fithlbaren und geistigen Weiblichkeitsmerkmale

vollstdndig vorhanden sind. Das am siebten Tag nach der Geburt fillige Opfer betrdgt fiir

2% Sure 24, 31 und Sure 33, 53/55/59. Vgl. dazu neben den oben in Anm. 90 angefiihrten Nachweisen: Abdel-Hakim
Ourghi, Thr miisst kein Kopftuch tragen, 2018, S. 84-95.

1 Kuwaitische Enzyklopdidie des islamischen Rechts, Online-Ausgabe, Bd. VII, Stichwort: Weiblichkeit (uniita).

28 Nachstehend wird nur der grundlegende Gedankengang des Textes samt Belegstellen aus dem Koran
wiedergegeben. Der Text gewinnt fiir Muslime Plausibilitdt durch viele eingestreute, Mohammed betreffende
Uberlieferungen (Hadithe). An sehr wenigen Stellen scheint die besondere arabisch-islamische Kultur durch.
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Maidchen ein Schaf, fiir Knaben zwei Schafe. Da Frauen in der vorislamischen Heidenzeit
oft kein Anteil am Nachlass eines Verstorbenen zugebilligt worden sei, verfiligt der Koran,
dass der Frau der halbe Anteil eines Mannes zugestanden werden miisse (Sure 4, 7). In
vielen 'allgemeinen Rechten' - die Enzyklopddie bezieht sich damit nur auf das religiose
Recht - sind Ménner und Frauen einander gleich, abgesehen von Einschrinkungen, die sich
aus der Natur der Frauen ergeben: so z.B. gleich im Recht auf Unterweisung in den Lehren
des Islams. "Wissenssuche ist ein Pflicht eines jeden Muslims', soll Mohammed gesagt
haben. Dabei gelten folgende schariat-rechtliche Vorbehalte: Eine Vermischung von Jungen
und Midchen an den Unterrichtsorten muss unterbleiben; ein Méadchen darf nicht neben
einem Jungen sitzen. Dies gilt auch fiir die Orte der Verehrung Allahs, die am besten durch

eine Scheidewand voneinander zu trennen sind.

(2) Die Midchen/Frauen diirfen von ihrem Putz (Schmuck) nur sehen lassen, was
unvermeidlich ist (Sure 24, 31). Die Frauen sind fahig und gehalten, die schariat-rechtlichen
Pflichten zu erfiillen, die auf ihnen wie auf den Ménnern lasten. In der jenseitigen
Belohnung hierfiir stehen Méanner und Frauen einander gleich (Sure 33, 35; Sure 16, 97;
Sure 3, 195). 'Die gldubigen Ménner und Frauen stehen einander nahe; sie befehlen das
Billigenswerte und verbieten das Tadelnswerte, halten das rituelle Gebet ein, fithren die
Léauterungsgabe ab und gehorchen Allah und seinem Gesandten...' (Sure 9, 71). Auch der

Dschihad obliegt ihnen, wenn der Feind einfallt.**

(3) Die Frauen haben das Recht auf die Freiheit ihres Willens (gemeint ist: ihr
Einverstindnis mit ihrer Verheiratung) und auf die AuBerung ihrer (diesbeziiglichen)
Ansichten. Eine eheerfahrene Frau (Witwe) mufl um ihre ausdriickliche Genehmigung
gefragt werden, ohne die der Vollzug der Ehe nicht erlaubt ist. Eine Jungfrau ist um
Erlaubnis zu fragen. Vor der Verheiratung einer Jungfrau empfiehlt es sich, deren Erlaubnis
einzuholen.” Im {ibrigen hat die Frau das Recht, die Meinung des Mannes zu teilen oder ihr

zu widersprechen. Mehrere Hadithe (Mohammed zugeschriebene Traditionsstellen) sollen

29 Zu allen diesen Regeln gibt es fiir die Frauen gewisse Abweichungen, die anlésslich von Menstruation,

250

Schwangerschaft, Geburtswehen und Stillung in besonderen Kapiteln und Stichwortern der Enzyklopadie dargelegt
werden.

Dieser enge Themenbereich ist seit Jahrhunderten bis auf den heutigen Tag unter den Gelehrten heftig umstritten:
Die Anhénger der hanafitischen Rechtsschule bestehen grundsitzlich auf der Zustimmung, wobei diese auch als
gegeben gilt, wenn die Frau einen Vormund mit der Ausarbeitung des Ehevertrags beauftragt. Nur die Hanafiten
sind der Auffassung, hier stehe ein ureigenes Recht der Frau zur Debatte. Fiir Weiteres wird auf den Artikel der
Enzyklopidie iiber ,,nikah“ verwiesen. — Die hanafitische ist die grof3te der sunnitischen Rechtsschulen. Thr
Ausbreitungsgebiet umfasst insbesondere die Gebiete des fritheren Osmanischen Reichs, den Indischen
Subkontinent, Pakistan, Afghanistan, Bangladesch, Turkestan und Kasachstan.
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dies belegen. Auch diirfen Frauen in Angelegenheiten, die sie betreffen, um Rat gefragt

werden (Sure 42, 38)

(4) Frauen konnen wie Minner tiber ihr jeweiliges Vermogen verfligen. Sie haben das Recht
auf Arbeit, wobei die Versorgung des Haushalts und des Ehemanns als vorrangig betrachtet
wird. Von ihm hat sie ndmlich ihren Unterhalt zu fordern. Thre Arbeit im Haushalt ist der
Tétigkeit der Dschihadkdmpfer gleichzusetzen. Die Frau darf Handel treiben, solange sie
nicht gegen die Vorschriften der Scharia und die guten Sitten verstoBt. In diesem
Zusammenhang ist es ihr erlaubt, das Gesicht und die Handflichen zu entbloen, um
Geschéfte abzuschlieen. Allerdings hédngt eine derartige Téatigkeit davon ab, dass der
Ehemann ihr erlaubt, das Haus zu verlassen. Betreibt sie ein Geschéift zusammen mit ihrem
Ehemann, gehort der aus ihrer Tatigkeit resultierende Gewinn ihr. Der Vater darf seine
Tochter zu einer Tatigkeit schicken bzw. zu einer Frau in die Lehre geben. Thre Tatigkeit
muss dabei im Einklang mit der Bewahrung der Mannesehre, der Keuschheit und der
allgemeinen Ehre stehen. Die Tétigkeit darf folglich nicht eine Widersetzlichkeit gegen
Allah sein, z.B. Gesang und Spiel. Sie darf der Familie keine Schande eintragen. Die
Tatigkeit darf nicht so geartet sein, dass sie mit einem Fremden allein ist. Die Tatigkeit darf

nicht so geartet sein, dass sie das Haus herausgeputzt verlaf3t.

(5) Die schariat-rechtlichen Bestimmungen, die eigens mit der Frau zu tun haben, sind von
viererlei Art und betreffen erstens ihre Bindung an den Ehemann, zweitens besondere

251

Bestimmungen beim Vollzug der Verehrung Allahs®', drittens Bestimmungen iiber die

Ausiibung von Amtern und viertens Bestimmungen beziiglich Straftaten.

(6) Der Islam sorgt dafiir, dass die Frau das Erscheinungsbild der Frau bewahrt und sich
nicht dem Manne dhnlich macht. Sie soll sich schmiicken, um anziehend auf ihren Gatten zu
wirken, aber nicht auf fremde Ménner, was geschehen konnte, wenn sie in einem solchen
herausgeputzten Zustand vor Méannern einherginge (mehrfache Hinweise auf Sure 33, 33).
Die Frau darf folglich keine Tatigkeiten ausiiben, die die Blicke der Ménner auf sie ziehen.
Das bedeutet auch, dass sie das Haus nicht parfiimiert verlassen darf, so da3 die Ménner den
Wohlgeruch wahrnehmen konnen. Frauen haben nicht die Mitte des Weges zu benutzen,

sondern sich an dessen Rand fortzubewegen. Die Frau darf sich nicht mit einem Fremden an

21 Umstritten ist unter den Rechtsschulen, ob beim Vollzug der Pflichtriten der ganze Korper der Frau als zu
bedeckende BloRBe (‘aura) gilt oder ob die Handfldchen, die FiiBe und das Gesicht ausgenommen sind.
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einem Ort aufhalten, den nicht jederzeit ein Dritter betreten konnte. Die verheiratete Frau
darf das Haus nur mit Erlaubnis des Ehemanns verlassen. Verstoft sie gegen diese Regel, so
gilt sie als widerspenstig und verliert das Recht auf Unterhalt. Der Gatte darf ihr nicht den
Besuch der Eltern verweigern, insbesondere, sofern diese erkrankt sind. Auch den Besuch
der Moschee und von Mahnpredigten darf er ihr nicht verbieten. Es muss aber sichergestellt

sein, dass sie auler Haus fiir die anderen Ménner keine Versuchung darstellt.

(7) Imamat und Richteramt sind den Ménnern vorbehalten, weil sie stirker an Korper und
Verstand sind. Andere Amter wie die Pflege fremder Kinder sind eher den Frauen
anzuvertrauen. Auch die Zeugenschaft, die Vormundschaft fiir Waisen und die Aufsicht
iiber Stiftungen konnen Frauen iibertragen werden. Ausgenommen davon wird die
Verwaltung des Vermogens von Waisen und die Vormundschaft iiber Frauen, die verheiratet
werden sollen. Allgemein besteht kein Unterschied zwischen Mann und Frau beim Vollzug
der Blutrache. Das Wehrgeld fiir eine getdtete Frau ist allerdings nur halb so hoch wie fiir

einen getdteten Mann.»**

Da die Schariagelehrten sich seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert mit westlichen Auffassungen
zur Stellung der Frau konfrontiert sahen, nahmen sie Hinweise auf Mohammeds angebliche
Befreiung der Frauen aus der heidnischen Knechtschaft in ihre Argumentation auf: ein Echo auf die
aus Europa in die islamische Welt hineingetragene Frauenfrage. Die wesentliche Antwort der
Gelehrten lautet, der Islam habe seit Anbeginn eine Emanzipation der Frauen enthalten, was jenes

westliche Gedankengut entbehrlich mache.

Aus dieser allgemeinen religionsdogmatischen Darlegung der Stellung der Frau im sunnitischen
Islam ergibt sich eine klare Verbindung des Verhiillungsgebots mit der dominierenden Stellung des
Mannes und einer entsprechend dem Mann dienenden und/oder untergeordneten Rolle der Frau.??
Diese in den islamisch geprdgten Kulturen des Nahen und Mittleren Ostens sowie Nordafrikas
vorherrschende, zentral religios gepréigte Auffassung der Stellung der Frau hat erkennbar zu Folge,
dass ihre sunnitischen Anhédnger die Gleichberechtigung von Frauen gemill Art. 3 Abs. 2 GG

ablehnen, da durch sie die von Allah durch seinen Propheten vorgeschriebene Lebensweise der

%2 Die fiir Frauen geltenden Besonderheiten bei Hinrichtungen werden an anderer Stelle der Enzyklopidie angefiihrt.
Dazu zdhlt zum Beispiel ein zeitlicher Aufschub fiir Schwangere und fiir Miitter von Kleinkindern.

23 Selbst Karl-Heinz Ladeur, der mit guten Griinden das zweite Kopftuchurteil kritisiert, erkennt nicht diese
Grundlagen des Kopftuchs in der islamischen Religionskultur. Vgl. ders., a.a.0., 633: das Kopftuch als Teil einer
religiosen Lebensweise und als Form einer spezifisch weiblichen, keuschen Lebensform, als Ritual, das eine geteilte
Konvention und darin eine kollektive Erfahrung der Frau im Islam zur Geltung bringe.
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Muslime unmoglich gemacht wird. Entsprechende Aussagen finden sich auch in den autoritativen
Aussagen und Predigten weltweit bekannter sunnitischer Religionsgelehrter wie zum Beispiel von

Yusuf Al-Qaradawi aus Katar.

2. Die Verbreitung dieser Auffassungen unter Muslimen

Einen zuverldssigen Eindruck vom Denken grofler Gruppen von Muslimen weltweit vermitteln die
repriasentativen Erhebungen des politisch neutralen Pew Research Center. Sie finden sich in dessen
,Forum on Religion & Public Life“.** Nach vorangehenden kleineren Erhebungen wurden von
2008 bis 2012 38.000 reprasentative Interviews in mehr als 80 Sprachen in den Léndern Afrikas,
Asiens und Europas gefiihrt, in denen jeweils iiber 10 Millionen Muslime leben. Ausnahmen aus
Griinden der Sicherheit und der Sensibilitdt betrafen China, Indien, Saudi-Arabien und Syrien. Die
nachfolgenden ausgewihlten Ergebnisse betreffen einerseits allgemein Fragen des Verstindnisses
und der Durchsetzung der Scharia als geltendes Recht und andererseits die Stellung der Frauen in

Familie und Gesellschalft.

a) Verstindnis und Durchsetzung der Scharia’

Die Scharia umfasst fiir alle Muslime als islamisches Recht und als religiése Anweisung sowohl
moralische als auch rechtliche Leitung fiir nahezu alle Aspekte des menschlichen Lebens. Sie ergibt
sich aus den im Koran enthaltenen Anweisungen, die als wortliche Offenbarungen Gottes
angesehen werden, und aus den Mohammeds Verhalten betreffenden Uberlieferungen, wobei die
Gesamtheit dieser Mohammed zugeschriebenen Traditionen und seine Biographie die neben dem
Koran verbindliche Sunna ausmachen. Islamische Religionsgelehrte widmen sich der
Herausarbeitung der einzelnen normativen Gebote und Verbote. Zwar sind Ausmal}, Form und
Inhalt der Bindung an den Koran und an die fiir Sunniten und Schiiten unterschiedliche Sunna
vereinzelt in Frage gestellt worden. Die Freiheit eines historisch-kritischen Verstidndnisses der

Schrift hat sich aber im Islam bislang kaum herausgebildet und wird ganz iiberwiegend verworfen.

Nur im Irak, in Tunesien und in Marokko glaubt eine Mehrheit der Muslime, die Scharia sei fiir

unterschiedliche Interpretationen offen. Die tiirkischen Muslime sind in dieser Frage hilftig

% Pew Research Center — The Pew Forum on Religion & Public Life, The World's Muslims: Religion, Politics and
Society, Washington April 30, 2013.

25 Fiir die folgenden Prozentzahlen und tatsichlichen Angaben Pew Research Center, a.a.0., S. 41-58; vgl. dazu auch
Pew Research Center, The Divide Over Islam and National Laws in the Muslim World, Washington April 2016.
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gespalten. Sonst geht die Mehrheit der Muslime von nur einem einzig moglichen Verstindnis der
Scharia aus. Die Frage, ob die Scharia zum geltenden Recht ihres Staates erhoben werden soll,
beantwortet die absolute Mehrheit aller befragten Muslime positiv. Nur in Zentralasien und
Stidosteuropa — darunter in Russland und in der Tiirkei — sowie im Libanon, im Tschad, in Guinea-
Bissau und in Tansania spricht sich eine Mehrheit dagegen aus. Diese Mehrheit umfasst nur in der
Tiirkei und in wenigen kleineren Lindern 80 - 90 % der dort lebenden Muslime. Es ist davon
auszugehen, dass sich dieser fiir die Tiirkei bis 2013 erhobene Prozentsatz unter der Regierung von

Erdogan und der AKP verkleinert.

b) Die Stellung der Frau in Familie und Gesellschaft

In fast allen untersuchten Landern sagt eine Mehrheit der reprisentativ befragten Muslime, dass
eine Frau immer ihrem Ehemann gehorchen solle (Tiirkei: 65 %; Afghanistan: 94 %; Pakistan 88
%; Tunesien 93 %; Marokko und Irak: 92 %; Palistinensische Gebiete: 87 %; Agypten: 85 %;
Jordanien: 80 %; Libanon: 74 %).%® Zwischen 10 % und 15 % (Tiirkei, Tunesien und Marokko) und
39 % bis 55 % (Libanon, Palistinensische Gebiete, Agypten, Jordanien und Irak) aller Muslime
sind der Auffassung, dass Frauen nicht frei entscheiden diirfen, ob sie bei einem Auftreten in der
Offentlichkeit ein Kopftuch oder eine sonstige Bedeckung tragen.?” Nur in Lindern mit einem nach
westlichen Vorbildern reformierten Familienrecht (Tiirkei, Tunesien und Marokko) spricht eine
Mehrheit der Muslime (zwischen 85 % und 73 %) sich fiir das Recht der Ehefrau aus, sich vom
Mann scheiden zu lassen. In den Palistinensischen Gebieten, in Agypten, Jordanien und im Irak
sprechen sich zwischen 67 % und 86 % der Befragten dagegen aus.”® In Afghanistan, in den
Palistinensischen Gebieten, in Agypten und Jordanien, im Irak, in Marokko und Tunesien sprechen
sich zwischen 57 % und 85 % gegen gleiche Erbrechte fir S6hne und Tochter aus.” Von
Muslimen, die das schariatische Recht des Islams zum geltenden Recht ihres Landes machen
wollen, pladiert ein deutlich hoherer Prozentsatz fiir die Gehorsamspflicht der Ehefrau, gegen ein
Recht der Frau auf Scheidung und gegen ihr Recht, frei iiber Kopftuch und Verhiillung entscheiden

zu konnen.*®°

Sozialwissenschaftliche Untersuchungen der Einstellungen von in Deutschland lebenden Muslimen
unterschiedlicher nationaler und kultureller Herkunft haben hinsichtlich Demokratiedistanz, einer

Ablehnung der westlichen, von Grundrechten geprigten demokratischen Kultur sowie von

6 A0, S.93.
7 A.a.0.,8S.92.
3% A0, S. 94.
3 A0, S.95.
%0 A.a.0.,8S.99.
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Integration Entsprechungen zur religiésen Praxis sowie zur Orientierung an religios-islamischen
orthodox-konservativen, fundamentalistischen bis islamistischen Anschauungen festgestellt.
Unabhéngig von der Herkunft (Tiirkei, Naher und Mittlerer Osten, Nordafrika) findet sich unter den
Muslimen regelmdfig ein Personenanteil von zwischen 30 % und 50 %, der sich selbst als streng
praktizierend bezeichnet, religiose Pflichten und Riten des Islams einhélt (Zahl der Gebete zu den
vorgeschriebenen Zeiten, Fasten im Ramadan und Zahlung der Abgabe) und einer freiheitlich wie
westlich geprigten politischen Kultur entsprechend der zunehmenden religiosen Ausrichtung sehr
skeptisch bis ablehnend gegeniibersteht. Die Zahl der sich fiir eine traditionell-konservative, dem
sunnitischen Islam entstammende Rolle der Frau aussprechenden Muslime korrespondiert der
Zugehorigkeit zu diesen Milieus einer stark islamisch-religios gepriagten, von konservativ-orthodox

iiber fundamental bis hin zu islamistisch-extremistisch reichenden Kultur.?*!

3. Der Stellenwert von kulturell-sozialem Druck in der islamischen Religionskultur

Generell unterscheidet sich das religionsbezogene Verhalten einer sehr grofen Mehrheit der
Muslime in erheblichem Malle von dem religionsbezogenen Verhalten der Angehorigen anderer
Religionen, seien das zum Beispiel Christen, Juden oder Buddhisten. Dieser Unterschied betrifft
den aktiven Einsatz nicht nur fiir die Ausbreitung der Religion, sondern insbesondere fiir die
tagliche Einhaltung der islamischen Pflichten, Gebote und Verhaltensweisen unter Muslimen selbst.
Zahlreiche Stellen im Koran enthalten die zentrale Aufforderung an Muslime, das Billigenswerte zu
befehlen und das Tadelnswerte zu verbieten (,al-amr bil-ma‘rif) — so z.B. Sure 3, 104.2%
Gemeinsam mit der im Koran enthaltenen Feststellung, dass die Gemeinschaft der Muslime die
beste Gemeinschaft auf Erden sei und dass der Koran sowie das Leben des Propheten die
abschlieende und vollstindige Regelung aller fiir den Gldubigen und seine Gemeinschaft
entscheidenden und wesentlichen Dinge enthalte, entfaltet diese zentrale Aufforderung eine

hervorragende kulturelle und religiose Bedeutung sowie Wirkung im Leben von Muslimen.

Die bereits angefiihrte Kuwaitische Enzyklopddie des Islamischen Rechts widmet dem ,,al-amr bil-

81 Katrin Brettfeld/Peter Wetzels, Muslime in Deutschland — Integration, Integrationsbarrieren, Religion sowie
Einstellungen zu Demokratie, Rechtsstaat und politisch-religios motivierter Gewalt — Ergebnisse von Befragungen
im Rahmen einer multizentrischen Studie in stddtischen Lebensrdumen, Texte zur inneren Sicherheit hg. v.
Bundesministerium des Innern, Hamburg 2007, S. 109-140, 140-175. Diesen Untersuchungen entsprechen
Erhebungen von Ruud Koopmans, Assimilation oder Multikulturalismus. Bedingungen gelungener Integration,
Miinster 2017, S. 43-58.

Vgl. zur Geschichte der Interpretationen und Verstindnisse dieses Gebots Michael Cook, Commanding Right and
Forbidding Wrong in Islamic Thought, Cambridge 2000, S. 505-560 (fiir aktuelle Entwicklungen).
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mariaf, dem Befehlen des Billigenswerten und dem Verbieten des Tadelnswerten, einen grof3en

Artikel, der — hier auf seine wesentlichen Grundaussagen gekiirzt und zusammengefasst —

einschligig ist.”®

,»Als Terminus der Rechtsgelehrten bedeutet dieser Begriff den Befehl, Mohammed und der
Daseinsordnung/Religion zu folgen, die er von Allah iiberbracht hat. 'ma‘rif' nennt man jede
Handlung, die als schon angesehen wird und die die Leute des Glaubens nicht als hésslich
ansehen. In der Terminologie der Rechtsgelehrten meint das Héssliche jedes Wort und jede
Handlung, mit der Allah nicht einverstanden ist. 'ma‘rif ist das, was der Verstand billigt, die

Scharia bekriftigt und was dem edlen Naturell entspricht.**

Das Befehlen des Billigenswerten ist eine schariat-rechtliche Belastung: Es wird nach
Ansicht der Gelehrten in die Kategorie 'Pflicht' eingeordnet. Der Koran (Sure 3, 104), viele
Hadithe und die allgemeine Ubereinstimmung der Religionsgelehrten bezeugen den
Pflichtcharakter. Der Prophet sagte: 'Wer etwas Tadelnswertes sieht, soll es mit der Hand
dndern, wenn das nicht geht, dann mit Worten, wenn das nicht geht, dann mit dem Herzen,
und dies ist die schwéchste Stufe des Glaubens.' Umstritten ist allerdings, ob das Befehlen
des Billigenswerten und das Verbieten des Tadelnswerten als Individualpflicht (jedem
Muslim obliegend), als Pflicht der hinreichenden Anzahl oder als freiwillige religidse
Leistung einzuordnen ist oder ob es in die schariat-rechtliche Kategorie des jeweils
Befohlenen bzw. Verbotenen fillt. Es ist Pflicht der hinreichenden Anzahl nach der
Meinung der meisten sunnitischen Religionsgelehrten. Individualpflicht ist es fiir den
Muslim, der als einziger von dem Ubelstand weiB, ferner fiir den Ehemann, wenn er

Verbotenes von seiner Frau und seinen Kindern sieht.

Die das Befehlen notwendig konstituierenden Elemente sind erstens das Befehlen
(Verbieten), zweitens die Sache, auf das es sich erstreckt, drittens die formgerechte
AuBerung des Befehls/Verbots und viertens derjenige, an den es sich richtet.

(1) Jemand, der nicht vollgiiltig mit dem Einhalten der Scharia belastet ist, ist nicht zum

Befehlen verpflichtet. Der Befehlende muss islamischen Glaubens sein. Ferner muss er

2 Kuwaitische Enzyklopddie des islamischen Rechts, Online-Ausgabe, Bd. VI, Stichwort: al-amr bil-ma‘raf, S. 215—

220.

%4 Der Begriff bezieht sich auf die Sduberung des 6ffentlichen Raumes im islamischen Sinn: Ein indischer Gelehrter
des 18. Jahrhunderts nennt als Beispiele das Vergielen des Weins, das Zerbrechen der Musikinstrumente, die
Ausbesserung der Straf3en. Deshalb kommt das Befehlen des Billigenswerten und das Verbieten des Tadelnswerten
dem guten Zureden und dem Anleiten (zu einer islamischen Lebensform) nahe.
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unbescholten sein, ein Gesichtspunkt, der nach einigen Gelehrten auch vernachléssigt
werden kann, denn anderenfalls wére fast niemand gehalten, zu befehlen und zu verbieten.
(2) Das Befohlene/Verbotene mufl geméss der Scharia befohlen/verboten sein und es muss
offen sichtbar sein; es geht nicht an, es auszuspionieren.

(3) Derjenige, an den es sich richtet, muss mit der Scharia belastet sein (kein Kleinkind, kein
Geistesgestorter). Man soll es zuerst mit Giite versuchen. Am wirksamsten geschieht es
freilich mit der Hand: Die Gerite, mit denen das Verbotene betriecben wird, sind zu
zerstoren. Fihrt dies zum Ziehen von Waffen, muss die Staatsautoritdt die Sache an sich
ziehen Die Bekdmpfung derjenigen, die im Verbotenen verharren, ist Pflicht. Das Verbieten
mit der Hand oder mit der Zunge (durch Dritte) enthebt einen nicht der Pflicht, es mit dem

Herzen zu verbieten, denn es geht um die Tilgung von Widersetzlichkeiten gegen Allah.*

Dieser zentralen Aufforderung des ,,al-amr bil-ma‘riif*“ an die Seite zu stellen ist in der religiosen
Sprache des Islams der Begriff ,,da'wa“. Er kann die Gemeinschaft bezeichnen, die den von
Mohammed erhobenen Ruf zu Gott gehort hat und sich infolgedessen als die dadurch zum richtigen
Weg — der Scharia — verbundene Gemeinschaft versteht, aber auch die Verpflichtung sowohl der
muslimischen Gemeinschaft als auch jedes einzelnen Muslims, die Gebote und Gehalte der
islamischen Religion durchzusetzen und zu propagieren. Auf diese Weise verpflichtet die da‘wa
jeden Muslim, die Gemeinschaft insgesamt und jeden Einzelnen auf das Einhalten des richtigen

Weges hinzuweisen und auf seine Verwirklichung aktiv hinzuarbeiten.**

Die als autoritative Zusammenfassung der im sunnitischen Islam allgemein anerkannten Lehren
anzusehende Kuwaitische Enzyklopddie des Islamischen Rechts erldutert (hier: abgekiirzt und

zusammengefasst) den Begriff da‘wa (Ruf zum Islam) wie folgt:**

»Das Wort da‘wa (von da‘a = rufen) ist schariat-rechtlich bedeutsam vor allem im Sinn der
Aufforderung, in die islamische Daseinsordnung einzutreten und an ihr festzuhalten. Hiermit
eng verwandt ist die Bedeutung Daseinsordnung, Rechtsschule, religiose Lehre, denn wer
einer solchen angehort, fordert andere auf, ihm zu folgen. Insbesondere umfaf3t die da‘wa
die an die Ungldubigen gerichtete Aufforderung, die islamische Glaubensbezeugung

auszusprechen. da‘wa kann auch eine falsche Daseinsordnung bezeichnen. Im schariat-

25 Vgl. dazu M. Canard, Stichwort: da‘wa, in: B. Lewis/Ch. Pellat/J. Schacht (Hg.), The Encyclopedia of Islam. New
Edition, Vol. II, Leiden/London 1965, S. 168.

26 Kuwaitische Enzyklopddie des islamischen Rechts, Online-Ausgabe, Bd. XX, Stichwort: da‘wa, Bd. XX, S. 239—
258.
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rechtlichen Zusammenhang ist aber stets die richtige, die islamische gemeint.

Die da‘wa ist die hochste Art des Befehlens, weil zum hochsten Billigenswerten, zum Islam,
aufgefordert wird und das Schlimmste verboten wird, der Unglaube. Die da‘wa zielt auf die
Uberzeugung der Herzen der Gerufenen, um sie dahingehend zu beeinflussen, dass sie sich
von ihrer Widerspenstigkeit und Verstocktheit abwenden und zur Folgeleistung
entschlieBen. Das Befehlen des Billigenswerten und das Verbieten des Tadelnswerten kann
auch dieses Ziel haben, zielt aber meistens auf die Behebung eines bestimmten Ubelstandes;
da‘wa hat demnach eine speziellere Bedeutung als das Befehlen. Auch Mahnpredigten, die
auf die Jenseitsfolgen verweisen, sind als da‘wa zu bezeichnen. Im Gegensatz zu Predigten
umfasst die da‘wa auch Diskussionen, die Behebung von Zweifeln, die Darlegung der
wahren Daseinsordnung. Die schariat-rechtliche Bewertung der da‘wa fiihrt zum Ergebnis,
dass sie eine zwingend gebotene Pflicht (Sure 16, 125) und ein kennzeichnendes Merkmal

der islamischen ummah®’ (Sure 3, 104) ist.

Die Vortrefflichkeit der da‘wa ergibt sich daraus, dal Allah selber sie ibernahm, indem er
Gesandte berief (Sure 10, 25), die die da‘wa auf der Erde durchfiihrten (Sure 16, 36), damit
die Menschen sich danach nicht mit Unwissenheit beziiglich Allahs und seiner Gesetze
herausreden konnen (Sure 4, 165). Mohammed ist der letzte Prophet (Sure 33, 46). Die
Pflicht der da‘wa ist daher duBlerst ehrenvoll. Sie zu erfiillen heifit, die hochste Stufe
menschlichen Redens zu erklimmen (Sure 41, 33). Mit dieser Fahigkeit ist allein die
islamische ummah ausgezeichnet (Sure 3, 110); ihr ist Gliickseligkeit verheiflen. Der
Prophet versprach denen, die zur Rechtleitung aufrufen, gleich hohen Lohn, wie ihn alle

diejenigen zusammen erhalten wiirden, die dem Ruf folgen.

Was sind die Ziele der da‘wa und was ist die Weisheit, die in ihrer SchariageméBheit liegt?
Sie zielt auf die Unterweisung der Menschheit, die auf diese Weise ihren Herrn kennenlernt.
Sie wiirde sonst im Irrtum verharren (Sure 14, 1). Die da‘wa bewahrt die Menschheit vor
dem Untergang, dem sie verfallen wiirde, wenn sie sich auf ihren eigenen Verstand
verlassen miillte (Sure 8, 24). So wird der Zweck erfiillt, zu dem Allah das Diesseits
fortwidhrend schafft, nimlich um angebetet zu werden (Sure 51, 56). Die Geschopfe konnen
sich diesbeziiglich nun nicht auf Unkenntnis herausreden und sind folglich gezwungen, dem

gottlichen Gesetz zu folgen. So wird die Barmherzigkeit verwirklicht, die im Aussenden der

267 Ummah* ist die Gemeinschaft aller Muslime.
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Gesandten besteht. Was nun die da‘wa unter Muslimen betrifft, so soll sie Missstinde
innerhalb ihrer Gesellschaft beheben und die Muslime in ihrem Glauben festigen (Sure 8§,

25).

Wer ist mit der Pflicht zur da‘wa belastet? Zuallererst ist es der Imam (als Oberhaupt des
islamischen Gemeinwesens). Denn dieses Amt ist fiir die Bewahrung und Ausbreitung der
islamischen Daseinsordnung zustindig (einschlieBlich Dschihad), z.B. durch die
Organisierung der islamischen Riten (Sure 22, 40 f.). Die da‘wa obliegt jedoch jedem
Muslim, sei es als Individualpflicht, sei es als Pflicht der hinreichenden Anzahl. Der Muslim
ruft zum Glauben an Allah und zur Erfiillung der wesentlichen Glaubenspflichten auf. Der
Rufer muss Muslim sein, mit der Scharia belastet, bei Verstand und wissend, unbescholten
und volljahrig. Es ist unbestritten, dass die Frau genau wie der Mann zur Erfiillung der
da‘wa verpflichtet ist. Der Charakter des Rufers mull dem Inhalt des Rufs entsprechen. Die
Methoden der da‘wa sind vielfdltig wie die Umsténde, unter denen sie durchgefiihrt wird,

desgleichen sind die Mittel vielféltig.*

Diese sowohl im Koran enthaltenen als auch durch Prophetentraditionen gestdrkten Aussagen
werden in der religiosen Kultur des Islam als Anweisungen dazu begriffen, als richtig bewertetes
Verhalten zu fordern und durchzusetzen. Das betrifft insbesondere die Familienstrukturen auf der
Grundlage der vorstehend beschriebenen Rollen von Mann und Frau. An deren Aufrechterhaltung
kniipfen die (patriarchalischen) Ehrenvorstellungen liber Ehre der Familie an. Die Verantwortung
hierfiir ist der ménnlichen Seite iibertragen. Daraus folgt eine in den meisten Léndern des Nahen
und des Mittleren Ostens wie Nordafrikas festzustellende ,,herrschende* oder ,,ordnende* Stellung
des Mannes. Sie zeigt sich in vielen kulturellen Besonderheiten, die — falls wahrgenommen — fiir in
einer westlich gepragten Kultur aufgewachsene Personen sehr verwirrend sein konnen. Diese vom
Islam gepriagte Kultur halten zumindest 30 % bis 50 % der muslimischen Familien aufrecht und
geben sie weiter. Das gilt fiir einen grofen Teil der in Deutschland lebenden Muslime, sofern sie

aus diesen Lindern stammen.

Fiir eine mannliche muslimische Person, aber auch fiir in dieser Kultur verwurzelte Madchen und
Frauen erscheint es als selbstverstindliche Pflicht, sich fiir ein als islamisch korrekt angesehenes
Verhalten einzusetzen und dies den Méadchen und den Frauen gegeniiber durchzusetzen, die diese

als verpflichtend angesehenen Regeln nicht einhalten.
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4. Islamische Religionskultur in Schule und Klassenzimmer

Befinden sich in einer Schulklasse mehr als 30 % muslimische Schiilerinnen und Schiiler, so ist
unter den umrissenen Bedingungen davon auszugehen, dass in aller Regel mindestens ein Drittel
von ithnen der hier dargelegten islamisch geprigten Religionskultur tief verhaftet ist. Sie wird von
thnen als mafistabsetzend und im Sinne der Selbstbestétigung als guter Muslim und Teil der besten
Gemeinschaft im islamischen Sinn als zu verteidigend und aufrecht zu erhaltend angesehen werden.
In den Augen dieser der muslimischen Kultur verhafteten Jugendlichen stellt die Nichteinhaltung
der von ihnen als verpflichtend angesehenen Gebote durch Angehorige der islamischen Religion
den Islam in Frage und wird manchmal sogar als Angriff auf die Religion und die sie tragende
Gemeinschaft aller Muslime gewertet. Schon selbstbewusstes Auftreten der abweichenden Person
kann dazu fithren. Kulturelle Bedingungen dieser Art sind in mindestens einem Drittel aller Berliner
Schulen gegeben. Das ergibt sich aus den Anteilen muslimischer Bevolkerung in den einzelnen

Bezirken unter Beriicksichtigung der im Durchschnitt hohen Zahl von Kindern in diesen Familien.

Berichte iiber derart religionsinduzierte Konflikte unter muslimischen Schiilerinnen und Schiilern
wie auch mit Schiilern anderer Religionszugehdrigkeit, obwohl zum schulischen Alltag gehorend,
kommen aus mehreren Griinden selten in die Offentlichkeit. Erstens gibt es insofern noch kein
systematisches Monitoring, wobei auch der wohlfeile Vorwurf von Vorurteilen iiber Muslime und
Islam eine abschreckende Rolle spielen mag. Zweitens wurden schulische Konflikte und ihre
Bewiltigung zu lange rein als Aufgabe der Lehrer, der Schulkollegien und der Schulen angesehen,
sodass bei einem Fortbestehen von Konflikten Furcht vor dem Vorwurf des Versagens entstehen
konnte. Uber einen langen Zeitraum bestand daher kein hohes Interesse an der Aufklirung der eine
grole Anzahl von Schulen prigenden kulturell-religiosen Konflikte. Daher fanden sich bis etwa
2015 nur selten Berichte in den 6ffentlichen Medien. Dies hat sich auch durch die Auswirkungen

der seit 2015 gestiegenen Zuwanderung im Grundsatz geéndert.

In den allgemeinbildenden Schulen Berlins von der Grundschule bis zum Gymnasium werden etwa
ein Drittel Schiiler mit ausldndischer Herkunft oder Abstammung unterrichtet (circa 130.000 von
insgesamt 320.000). Statistisch sind zur Zeit wohl keine préziseren Zahlen zu gewinnen. Auf dieser
Grundlage scheint aber eine Schitzung als wohlbegriindet, dass mindestens 70 % bis 80 % dieser
Schiiler Muslime sind. In der Folge wird — konservativ geschitzt — mindestens von einem Anteil
eines Viertels muslimischer Schiiler in den allgemeinbildenden Schulen Berlins auszugehen sein. Es

ist selbstverstindlich, dass in einzelnen Bezirken (Neukélln oder Wedding) der Anteil 70-80 %
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iibersteigen wird.

Einige mir von der Berliner Schulverwaltung zur Verfiigung gestellte Berichte von Schulleitern
bestitigen die Existenz zahlreicher aus der islamischen Religionskultur entspringender Konflikte an
Berliner Schulen. Dieses Phdnomen diirfte mit Sicherheit in der {iberwiegenden Mehrzahl der
Klassen gegeben sein, in denen muslimische Schiiler einen zahlenméBigen Anteil von einem Drittel
oder mehr ausmachen. Insgesamt diirften so — wiederum eher konservativ geschitzt — im Grundsatz
zwischen einem Drittel bis zur Hilfte aller Schulen in Berlin teils schwerwiegende und heftige
kulturelle Konflikte im schulischen Alltag aufweisen, deren Griinde auf eine islamisch geprigte

Religionskultur verweisen.

Diese Konflikte sind — abgesehen von den mir von der Schulverwaltung vorgelegten Berichten — in
nur wenigen Zeitungsartikeln sowie in einem von der ARD ausgestrahlten Bericht iiber eine Schule
in Nordrhein-Westfalen (2016 oder 2017) eingehender beschrieben worden. Eine groe Ausnahme
bildet insofern der 2018 erschienene Bericht einer sozialdemokratisch orientierten Lehrerin aus
Wien: ,,Kulturkampf im Klassenzimmer — Wie der Islam die Schulen verdndert“.*® In einem mit
»Kleidungspolizei“ {iiberschriebenen Abschnitt schildert die Verfasserin die Umstinde des
Kopftuchtragens und der Kleidungswahl unter muslimischen Schiilerinnen: ,,Wer kein Kopftuch
triagt, gilt in den Augen vieler muslimischer Jugendlicher als Schlampe. Mit Kopftuch sind sie aus
dem Schneider. Oft bezeichnen strengglidubige Miitter die Tochter anderer Familien, die noch kein

269 Fir sehr viele meiner Schiilerinnen ist es [das Kopftuch]

Kopftuch tragen, als unrein und billig.
kein Ausdruck von religioser Freiheit, sondern das Resultat von Druck und Zwang, ausgeiibt durch
die eigene Familie, das Umfeld und durch minnliche Mitschiiler. [...] Immer wieder habe ich
beobachtet, wie Jugendliche sich veridndern, sobald sie ein Kopftuch tragen. [...] Sobald die
Maidchen in der Schule ein Kopftuch tragen, werden sie introvertierter, ruhiger und schiichterner.
Die einst freudvollen, lebendigen und aufgeschlossenen Midchen verschwinden. Das Kopftuch
erstickt das Selbstbewusstsein des Kindes.“*”® Diese Beobachtungen vervollstindigen die
vorliegenden wenigen Berichte aus einigen Berliner Schulen und zeichnen ein hinreichend klares
Bild der Auswirkungen einer stark islamisch geprigten Religionskultur im schulischen

Alltagsleben. Innerislamische Konflikte um das Kopftuch fiihren in einer sehr groen Anzahl von

Féllen dazu, dass Midchen in ihrer Wahlfreiheit beeintrachtigt werden und dass sie im Fall von

28 Susanne Wiesinger/Jan Thies, Kulturkampf im Klassenzimmer. Wie der Islam die Schulen veriindert. Bericht einer
Lehrerin, Wien 2018.

2 A.a.0.,S. 64.

270 Aa.0., S. 65f.
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abweichenden Ansichten ihrerseits unter starken Druck gesetzt werden. Das kann sich bis hin zu
Repressalien erstrecken.””! Ohne Unterstiitzung werden sie hdufig diesem Druck unterliegen. Dies
kann zu Lernstérungen, zum personlichen Riickzug und zur Kapitulation gegeniiber den in den
Teilen 1. und 2. dieses Abschnitts beschriebenen Forderungen der islamischen Religionskultur

fihren.

Der Titel des erwdhnten Buchs der ,Kulturkampf im Klassenzimmer® verweist zudem auf ein
weiteres Phidnomen der islamischen Religionskultur, ohne es allerdings deutlich anzusprechen:
Dieses Phianomen ist das in dieser Kultur verankerte Ziel einer Islamisierung des offentlichen —
gesellschaftlichen wie staatlichen — Raums. Eine Islamisierung des 6ffentlichen Raumes zielt auf
die Manifestation islamisch korrekten Verhaltens in der Offentlichkeit als vorbildlich wie auch auf
eine Kontrolle als korrekt angesehenen Verhaltens muslimischer Personen in der Offentlichkeit. Die
Islamisierung durch die private da‘wa ist daher ein wichtiges Thema in sehr vielen Schriften des im
20. Jahrhundert in Pakistan wirkenden islamischen Religionsgelehrten Maududi. Sie zielt fiir ihn
zunidchst auf die Okkupierung des 6ffentlichen Raumes.?””” Dieses Phédnomen ist dem westlichen
Verstindnis von Religion, das regelmdBig eine Trennung von Religion, Gesellschaft, Staat und
Recht voraussetzt, zwar vollig fremd, muss aber immer in Betracht gezogen werden, wenn es um

die islamische Religionskultur geht.

5. Das Kopftuch der Lehrerin in der Schule als Phdnomen der islamischen Religionskultur

Die vorstehend — empirisch-sozialwissenschaftlich, religionsdogmatisch, islamwissenschaftlich und
kulturell — umrissene Lage zeigt, dass zahlreiche aus der islamischen Religionskultur entspringende
Konflikte den Schulalltag an einem groB3en Teil (konservativ geschitzt 25 bis 50 %) der Berliner
allgemeinbildenden Schulen prigen. Unter diesen Umstinden bildet das Tragen eines Kopftuchs
durch eine muslimische Lehrkraft einen weiteren schwerwiegenden Faktor fiir die Entstehung und
Verschiarfung religios-kultureller Konflikte. Es erzeugt oder verscharft insbesondere zwei Arten von
Konflikten: Erstens fiihrt es zu erheblichen Schwierigkeiten bei Schiilerinnen, die sich angesichts
der an sie von anderen Personen (Eltern, Verwandte, Mitschiilerinnen und Mitschiiler) gerichteten,

islamisch gegriindeten Anspriiche entscheiden miissen, ob sie das Kopftuch tragen wollen. Das

2! Fiir ein frithes und sehr aussagekriftiges Bild dieser stark das Land Berlin betreffenden Kultur religionsbezogener
Konflikte an Schulen vgl. OVG Berlin, Urt. v. 27.05.2010 — Az.: 3 B 20.09 —, juris.

22 Vgl. dazu Tilman Nagel, Die erdriickende Last des ewig Giiltigen. Der sunnitische Islam in dreiBig Portritskizzen,
Bd. 2, Berlin 2018, Kapitel XXVIII, S. 1100-1131.
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kann bis zu ernsthaften personlichen Stérungen und zu hohen Belastungen des schulischen Alltags
und Lernens fiihren. Zweitens beeinflusst ein solches Auftreten schulische Lernprozesse, die soziale
Kommunikation und die Kultur im Klassenzimmer negativ: Es fordert die Bildung miteinander im
Konflikt stehender religios-kultureller Gruppen oder verstirkt sie. Im Extremfall kommt es zu
organisiertem Mobbing gegeniiber sich nicht konform verhaltenden Schiilerinnen. Ein drittes
Problem besteht darin, dass ein Teil der konservativ-orthodox, fundamentalistisch oder islamistisch
orientierten Muslime eine Lehrerin mit Kopftuch als kulturell ihresgleichen einordnet und ihr
gegeniiber entsprechende religios-kulturelle Anspriiche erheben wird, zum Beispiel sich fiir ein
islamisch als korrekt angesehenes, aber mit einer neutralen Schulpolitik unvereinbares Verhalten

einzusetzen oder auch ,,nur* ein entsprechendes Verstindnis zu zeigen.

Damit ist das Tragen eines Kopftuchs seitens einer muslimischen Lehrkraft in einer sehr groBlen
Zahl der Schulen im Land Berlin nicht nur ein geeigneter, sondern sogar ein vorhersehbarer
kausaler Faktor dafiir, dass der Schulfrieden gestort wird, indem religios-kulturelle Konflikte
gefordert, verstirkt oder sogar verursacht werden und Lernprozesse von Schiilerinnen und Schiilern
durch religios-kulturelle Konflikte erheblich beeintrdchtigt werden. Derartige Storungen des
Schulfriedens beinhalten immer einen Versto3 gegen die Pflicht des Staates zur Durchfiihrung des
ithm in Gestalt seiner Beamten und Angestellten obliegenden Erziehungsauftrages in
weltanschaulich-religioser Neutralitidt. Ob darin ein VerstoB3 gegen die negative Religionsfreiheit
der Schiiler und Schiilerinnen und das elterliche Erziehungsrecht liegt, bleibt der Beurteilung im

Rahmen der abschlieBenden Rechtsiiberlegungen vorbehalten.

VII. Die Vereinbarkeit der §§ 2 und 3 Berliner Neutralititsgesetz mit dem Grundgesetz

Die in Frage stehenden Normen (§§ 2 und 3 Berliner Neutralititsgesetz) sind mit dem Grundgesetz

vereinbar.

1. Das Tragen des Kopftuchs als grundrechtlich geschiitztes Handeln

Grundsatzlich steht Lehr- und Erziehungskréften, die ein islamisch konnotiertes Kopftuch auch bei

der Erfiillung ihrer Dienstpflichten tragen wollen und damit ihre Religionszugehorigkeit bekunden,

der Schutz der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu. Ein Schutz
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weiterer Grundrechte fiir dieses Handeln wird zwar von Teilen der Rechtsprechung fiir moglich
erachtet (Personlichkeitsrecht nach Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Freiheit der
Kleidungswahl nach Art. 2 Abs. 1 GG, Schutz vor religions- und geschlechtsbezogener
Diskriminierung nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, Freiheit der Berufswahl nach Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG, Garantie des gleichen Zugangs zu 6ffentlichen Amtern nach Art. 33 Abs. 2 und 3 GG sowie
nach Art. 140 GG 1.V.m. Art. 136 Abs. 2 WRYV), fiihrt aber rechtlich zu keinem weitergehenden
Schutz.

2. Die Dienstpflichten zu Zuriickhaltung, amtsangemessener Neutralitdt und Mdfigung

Als Angehorige des 6ffentlichen Dienstes unterliegen Beamte und Angestellte im Rahmen der von
thnen eingegangenen, rechtlich geregelten Dienstverhdltnisse amts- und dienstspezifischen
Pflichten. Zu ihnen zdhlen auch eine amtsangemessene Neutralitidt sowie das Zuriickhaltungs- und
MaiBigungsgebot. Jedoch haben die Pflichten nicht zur Folge, dass (unter anderen) die vorgenannten
Grundrechte ihnen gegeniiber in jedem Fall zurlicktreten miissen. Vielmehr bedarf nach stindiger
verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung gerade die Einschrankung der Religionsfreiheit unter dem
Aspekt des Konflikts mit anderen Verfassungsgiitern — angesichts der Wesentlichkeitstheorie und

den ihr entsprechenden Gesetzesvorbehalten — einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage.

3. Das schulische Amt als Quelle dienstlicher Pflichten von Lehrkrdften

Daraus ergibt sich fiir Schulverhiltnisse, ndmlich fiir den Alltag in Schule und Klassenzimmer, wie
aber zum Beispiel auch fiir Erziehungsverhéltnisse in Kindertagesstitten, eine bislang selten
gesehene oder angedeutete Konsequenz: Wirkung und Folgen religioser und weltanschaulicher
Bekundungen miissen im Hinblick auf die schulische Kultur, auf die Bedingungen von Lernen und
Lernprozessen der Schiilerinnen und Schiiler, aber auch im Hinblick auf moglicherweise unter den
Schiilerinnen und Schiilern bestehende kulturelle Verhiltnisse, sofern letztere fiir den schulischen
Auftrag relevant sind, umfassend analysiert und bewertet werden. Denn Inhalt und Reichweite
dienstlicher Pflichten sind nur rechtlich angemessen zu konkretisieren und zu bestimmen, wenn die
padagogischen Aufgaben und die aus ihnen fiir die Lehrkréfte resultierenden Anforderungen, denen

ja ein erheblicher Teil der Pflichten erst entspringt, prazise erfasst werden.
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4. Dienstliche Pflichten als Schranken von Grundrechten?

Die nédchste Schwierigkeit besteht darin, dass die so bestimmten Pflichten per se noch nicht als
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter zu qualifizieren sind, die geeignet sind, grundrechtlich
geschiitzte Rechtspositionen von Lehr- und Erziehungskraften zu begrenzen: als Verkorperungen
diesen gegeniiberstehender grundrechtlich geschiitzter individueller Rechte oder gemeinschaftlicher
Verfassungsrechtsgiiter. Das ist beim schulischen Amt erst der Fall, wenn diese Pflichten selbst als
ein wesentlicher Teil des staatlichen Erziehungsauftrages zu qualifizieren sind oder wenn sie dem
den staatlichen Erziehungsauftrag begleitenden Gebot weltanschaulich-religioser Neutralitit des

Staates zuzuordnen sind.

5. Erforderlichkeit und Gehalt einer landesgesetzlichen Regelung

Als verfassungsrechtliches Zwischenergebnis ist festzuhalten: Sachlich notwendig bedarf es fiir eine
Begrenzung der von Glaubens- und Bekenntnisfreiheit geschiitzten Bekundung weltanschaulich-
religidser Positionen und Zugehorigkeiten durch Lehr- und Erziehungskrifte in der Schule einer
landesgesetzlichen Regelung. Ein solches Gesetz muss selbst zum Schutz verfassungsrechtlich
gewihrleisteter grundrechtlicher Positionen Einzelner oder grundgesetzlich geschiitzter Rechtsgiiter

der Allgemeinheit ergehen und unter diesem Aspekt gerechtfertigt sein.

6. Der Umfang des staatlichen Bildungs- und Erziehungsaufirages

Der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag ist ein Teil der in Art. 7 Abs 1 GG statuierten
Schulaufsicht des Staates, da diese nicht auf die duBlere Organisation des Schulwesens beschrankt
ist.””? Er umfasst nicht nur die Vermittlung von Wissensstoff, sondern auch das Ziel, den einzelnen
Schiiler und die einzelne Schiilerin zum selbstverantwortlichen Mitglied der Gesellschaft
heranzubilden.””* Mit gutem Grund wird der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag umfassend
bestimmt: Die Schule hat ,,eine Integrationsaufgabe zu erfiillen, indem sie die Grundanforderungen

des sozialen und politischen Zusammenlebens zur Geltung bringt“.?” §§ 1ff. Berliner Schulgesetz

23 Hermann Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 109 m.w.Nachw.

24 BVerfGE 47, 46 (711.).

25 Hermann Avenarius, a.a.0., S. 109; Ernst-Wolfgang Bockenforde, Elternrecht — Recht des Kindes — Recht des
Staates, in: Joseph Krautscheidt/Heiner Marré (Hg.), Essener Gesprache zum Thema Staat und Kirche, Bd. 14,
Miinster 1980, S. 84; Matthias Jestaedt, Schule und auBerschulische Erziehung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
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enthalten dementsprechend folgende Grundsitze, die sowohl fiir den Auftrag der Schule als auch
fiir sich daraus ergebenden Dienstpflichten der Lehrkrifte entscheidend sind: Es sind ,.alle
wertvollen Anlagen der Schiilerinnen und Schiiler zur vollen Entfaltung zu bringen* und es ist
»ihnen ein Hochstmal} an Urteilskraft, griindliches Wissen und Kénnen zu vermitteln®™ (§ 1 Satz 1).
Ziel ist die Heranbildung von Personlichkeiten, deren Haltung u.a. bestimmt ist ,,von der
Anerkennung der Gleichberechtigung aller Menschen® (§ 1 Satz 3). Nach § 2 Satz 1 hat jeder junge
Mensch ,.ein Recht auf zukunftsfahige, diskriminierungsfreie schulische Bildung und Erziehung
ungeachtet insbesondere [...] des Geschlechts, [...] der religidsen oder politischen Anschauungen,
oder aus vergleichbaren Griinden®. Zu den Zielen schulischer Bildung und Erziehung gehort nach §
3 Abs. 3, die Schiilerinnen und Schiiler zu befdhigen, ,,die Beziechungen zu anderen Menschen in
Respekt, Gleichberechtigung und gewaltfreier Verstdndigung zu gestalten sowie allen Menschen
Gerechtigkeit widerfahren zu lassen (Nr. 1) sowie ,,ihr zukiinftiges privates, berufliches und
Offentliches Leben in Verantwortung fiir die eigene Gesundheit und die ihrer Mitmenschen
auszugestalten, Freude am Leben und am Lernen zu entwickeln sowie die Freizeit sinnvoll zu
nutzen* (Nr. 9). Die Schule wie auch jede einzelne Lehrkraft hat nach diesen Grundsitzen dafiir zu
sorgen, dass aus einer islamischen Religionskultur entstehende, aktuelle oder mogliche Konflikte
nicht dazu fiithren, dass diese Ziele nicht in moglichst weitem Umfang verwirklicht werden konnen.
Aus diesen Bildungs- und Erziehungszielen ergeben sich je nach den Bedingungen des schulischen

Unterrichts und Zusammenlebens konkrete Dienstpflichten der Lehrkréfte.

7. Der Grundsatz weltanschaulich-religioser Neutralitit und die Dienstpflichten von Lehrkrdften

Der Grundsatz der weltanschaulich-religiosen Neutralitdt wurzelt als verfassungsrechtliches Gebot
in einer Zusammenschau der Artt. 4 Abs. 1 und 2, 3 Abs.3, 33 Abs. 1 GG sowie Art. 140 GG 1.V.m.
Art 136 Abs. 1 und 4, Art. 137 Abs. 1 WRV. Neben den fiir das staatliche Religionsrecht
bedeutsamen Gehalten des Verbots einer Staatskirche und der (freundlichen, nicht laizistischen)
Trennung von Staat und Religionsgemeinschaften werden ihm Verbote der Beeinflussung, der
Identifikation und der Bewertung entnommen.”’® Fiir den schulischen Auftrag konkretisiert ist
dieser Grundsatz differenziert zu betrachten: So zweifelsfrei er eine aktive religiose Beeinflussung
von Schiilern durch Lehrkréfte untersagt, so sehr begleitet er in verschiedener Ausformung den fiir

Schule unter dem Grundgesetz notwendigen Prozess der Vermittlung eines Pluralismus von Werten

(Hg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2007, § 156, Rn. 45.
26 Vgl. Martin Morlok, in: Horst Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 146f.; Peter
Unruh, Religionsverfassungsrecht, 3. Aufl. 2015, Rn. 90 m.zahlr.Nachw.
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in kritischer Auseinandersetzung mit eben diesen Werten?”” und unter Anerkennung eines im
Grundgesetz selbst gespiegelten ethischen, politischen und weltanschaulichen Mindestkonsenses.*"™
Der Grundsatz der Neutralitdt entfaltet zusammen mit dem rechtlichen Gebot, nach Mdoglichkeit
gleiche Lernchancen fiir jeden einzelnen Schiiler zu eréffnen und zu gewihren, eine besondere
Aktualitdt gegeniiber den Herausforderungen einer islamischen Religionskultur im schulischen
Alltag. Die Lehrkrifte sind verpflichtet, etwaigen Druck anderer Schiiler oder von Eltern und
Verwandten auf Schiilerinnen mit dem Ziel der Durchsetzung islamisch korrekten Verhaltens (z.B.
Kopftuchtragen, Schweigen zu Gewaltandrohungen, Tolerieren der Unterbindung der freien
Selbstentwicklung und Selbstbestimmung von Médchen) zu erkennen und ihm nach Maéglichkeit
entgegenzuwirken. Der Grundsatz der weltanschaulich-religiosen Neutralitit verpflichtet Lehrkréfte

dazu, jeden Anschein einer Parteinahme zugunsten dieser und anderer aus einer islamischen

Religionskultur heraus erhobenen Forderungen zu vermeiden.*”

8. Der Schulfrieden und seine Aufrechterhaltung

Das Prinzip des Schulfriedens umfasst als Inbegriff fiir das alltdgliche ungestorte Funktionieren von
Schule unter Verwirklichung des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrages die Ermoglichung,
Forderung und Verwirklichung aller dafiir notwendigen Verhaltensweisen des Schulpersonals, der
Schiiler und aller weiteren Beteiligten am schulischen Geschehen. Die Notwendigkeit der
Aufrechterhaltung des Schulfriedens hat Auswirkungen auf die Dienstpflichten von Lehrkréften,
sofern eine islamische Religionskultur in der Schiilerschaft gegeben ist: Lehrkrifte diirfen nicht den
Anschein erwecken, in den dadurch gegebenen Konflikten auf einer von zwei religionsbestimmten
Seiten zu stehen oder einer der innerislamischen Parteien anzugehoéren. Vielmehr sind sie in

religidser Neutralitit dem schulischen Bildungs- und Erziehungsauftrag verpflichtet.

9. Zentrale Ziele fiir landesgesetzliche Regelungen

Eine gesetzliche Regelung weltanschaulich-religioser Bekundungen von Lehrpersonal in der Schule

und im schulischen Unterricht muss die vorstehenden Anforderungen, die — wie beide Senate des

27 Das beinhaltet notwendig eine Relativierung des Bewertungsverbotes, indem Bewertungen diskutiert werden
miissen, aber nicht aufgezwungen werden diirfen.

8 Hermann Avenarius, a.a.0., S. 111 m.w.Nachw.

27 Das betrifft ein weitreichendes, hier nicht im einzelnen anzufiihrendes, politisches, auch antisemitisches
Gedankengut einschlielendes, sich gegen Volkerverstandigung und Toleranz richtendes Themenspektrum.
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Bundesverfassungsgerichts betont haben — die Regelung eines Geflechts verfassungsrechtlicher wie
grundrechtlicher Positionen umfasst, reflektiert aufnehmen. Die Realisierung des staatlichen
Bildungs- und Erziehungsauftrages in weltanschaulich-religioser Neutralitit erfordert unter den
Bedingungen einer an Schulen verbreiteten islamischen Religionskultur notwendig die Sicherung
gleicher Rechte von Schiilerinnen und Schiilern besonders auf dem Feld der negativen
Religionsfreiheit sowie die Ermdglichung eines von Gruppendruck freien Lernens in religids-

kultureller Selbstbestimmung gerade auch fiir muslimische Schiilerinnen.**

10. Problematische Folgen einer islamischen Religionskultur

Die islamische Religionskultur unter circa 40 % bis 60 % der sunnitischen Muslime — iiber 90 %
der in Deutschland lebenden Muslime sind Sunniten — beinhaltet die Propagierung und Realisierung
einer religids begriindeten, dem Mann in vieler Hinsicht untergeordneten und die Selbstbestimmung
von Frauen wie Médchen stark einschrinkenden Stellung der Frauen in Familie und Gesellschaft.
Mainner und Jungen werden dazu angehalten und erzogen, die dem Grundgesetz widersprechenden
Forderungen nicht nur zu erheben, sondern auch durchzusetzen. Das ist verbunden mit der religios
verwurzelten Vorstellung einer letzten Endes fiir die Durchsetzung und Aufrechterhaltung des
Islams notwendigen Vorherrschaft einer vorgestellten islamisch ,,korrekten* Kultur auch und gerade
im Offentlichen Raum. Darin wird eine fiir jeden einzelnen Muslim aktiv zu erfiillende Pflicht
gesehen. Dieses Ziel wird entsprechend in Familien wie in einem nicht geringen Teil der Moscheen

vermittelt.

11. Der Verbreitungsgrad dieser islamischen Religionskultur unter Schiilerinnen und Schiilern

Im Land Berlin hat ein Drittel der Schiiler auslédndische Vorfahren und entsprechende kulturelle
Wurzeln. Unter den Bedingungen der Zuwanderung nach Deutschland und Berlin in den letzten
Jahrzehnten beinhaltet dieses Drittel insgesamt einen Anteil von etwa 80 % muslimischer Schiiler
an den allgemeinbildenden Schulen des Landes Berlin, was zu einem Anteil dieser muslimischen
Schiiler von etwa 25 % an der Gesamtzahl der Schiiler fiihrt. Dabei variiert der Anteil muslimischer
Schiiler in den einzelnen Bezirken und kann fiir Klassen und Schulen auch hohe Zahlen zwischen

80 und 95 % erreichen. Es ist davon auszugehen, dass im Regelfall mindestens ein Drittel der

280 S0 schon BVerfGE 108, 282ff. Rn. 47.
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muslimischen Schiilerinnen und Schiiler der geschilderten islamischen Religionskultur angehdren,
die vom Bild einer unter dem Aspekt von Art. 3 GG negativ zu beurteilenden Stellung der Frau als
Realitit und als Ziel gepréigt ist. Diese Gruppe wird sich fiir diese Vorstellungen je nach
Gelegenheit und Moglichkeit aktiv einsetzen, jegliches Abweichen von diesen religids-normativ

verstandenen Geboten zu verhindern suchen und dagegen vorgehen.?!

12. Wirkungen des Kopftuchtragens von Lehrerinnen auf muslimische Schiiler und Schiilerinnen

Das von Lehrerinnen im schulischen Unterricht getragene islamische Kopftuch ist unter den im
Lande Berlin herrschenden Bedingungen einer an Schulen verbreiteten islamischen Religionskultur
ein schwerwiegender und als kausal vorhersehbar einzustufender Faktor fiir die Entstehung und fiir
Verschéarfung schon bestehender religids-kultureller Konflikte sowohl bei Schiilerinnen, die vor
einer Entscheidung tiber das Kopftuch stehen, als auch im Sinne der Bildung von untereinander in
kulturellen Konflikten stehenden Gruppen von Schiilern. Muslimische Schiiler fiihlen sich darin
bestdrkt, mit allen ihnen zur Verfiigung stehenden Mitteln darauf hinzuwirken, dass muslimische
Schiilerinnen das Kopftuch tragen und sich auch ansonsten in einer als islamisch ,korrekt
angesehenen Weise kleiden und verhalten. Mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit wird so in einer
Vielzahl von Fillen der Schulfrieden gestort, indem religios-kulturelle Konflikte gefordert, verstarkt
oder verursacht werden und indem Lernprozesse von Schiilern erheblich beeintrdchtigt werden.
Darin liegt zugleich ein Versto gegen die Pflicht staatlicher Einrichtungen zu religios-
weltanschaulicher Neutralitdt. Unter den Bedingungen einer islamischen Religionskultur an den
Schulen begreift ein erheblicher Teil muslimischer Schiilerinnen und Schiilern das Tragen des
Kopftuchs durch eine muslimische Lehrerin — auch ohne ihr aktives Zutun — als Zustimmung zu
ithrer eigenen religios-kulturellen Programmatik. Sie sehen das Tragen des Kopftuchs als implizite
Stellungnahme zu den innerislamischen kulturell-religiosen Auseinandersetzungen: Die Lehrerin
steht in ihren Augen auf der islamisch fiir korrekt gehaltenen, ,richtigen* Seite. Muslimische
Schiilerinnen und Schiiler werden sich in ihrem Ziel eines Hinwirkens auf ein Frauen und Madchen
geziemendes Betragen bestitigt sehen und es weiter verfolgen. Dass diese Bedingungen und
Konflikte einer islamischen Religionskultur nahezu flichendeckend in Schulen des Landes Berlin
schon gegeben sind oder eintreten werden, ist auch aus den vorliegenden Stellungnahmen einzelnen

Schulleitungen aus verschiedenen Berliner Bezirken zu schlieen.

2 Unter diesen tatsichlichen Bedingung hilt auch Kirsten Wiese, die grundsitzlich ein Kopftuchverbot nur im Wege
der Einzelfallpriifung unter Gesichtspunkten der VerhéltnisméBigkeit fiir verfassungsrechtlich zuléssig erklart, ein
landesweites Kopftuchverbot fiir rechtlich zuldssig. Vgl. dies., Lehrerinnen mit Kopftuch, a.a.0. (Anm. 110), S. 140.
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13. Die negative Religionsfreiheit der muslimischen Schiilerinnen und die Pflichten der Lehrkrdfte

Diese der islamischen Religionskultur entspringenden Gefahren sowie reale Einschrdnkungen und
Verletzungen grundrechtlich geschiitzter Freiheiten und Rechte muslimischer Schiilerinnen®?
fiihren dazu, dass die negative Religionsfreiheit ihre abwehrende Bedeutung in vollem Umfang
entfaltet. Sie schiitzt nicht nur muslimische Schiilerinnen vor derartigen Beeintrdchtigungen. Thr
kommt auch eine verhindernde Schutzwirkung in Form eines rechtlich gebotenen Einschreitens von
Lehrkréiften und Schulleitung gegeniiber einem derartigen Verhalten muslimischer Schiiler zu, das
letzten Endes auch im wohlverstandenen Interesse dieser Schiiler selbst liegt. Sie verstiarkt damit die
staatliche Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitit im Bereich der Schule dahingehend, dass
den Lehrkriften die Dienstpflicht zu — bezogen auf die vorstehenden Konflikte — weltanschaulich-

religidser neutraler Kleidung auferlegt werden kann.**?

14. Die negative Religionsfreiheit als Schutz vor religiés-kulturellen Konflikten

Die negative Religionsfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler wirkt so, komplementér zur von und in
der Schule zu fordernden Gleichberechtigung von Médchen, im Sinne einer ultima ratio des
Grundgesetzes dem Teil der islamischen Religionskultur entgegen, der sich gegen vom Grundgesetz
geschiitzte grundlegende Werte und Rechtspositionen richtet und verhindert in der Tendenz religios
geprigte kulturelle Auseinandersetzungen in Schule und Klassenzimmer.®* Insofern erginzt die
negative Religionsfreiheit auch die aus der Schulpflicht folgende Berechtigung jedes einzelnen
Schiilers auf gleiche und im schulischen Alltag nicht zuletzt des Unterrichts und der Schulklasse
moglichst ungestorte Teilhabe an Bildung und Erziehung. Dieses Recht besitzt, vermittelt durch den
staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag, selbst verfassungsrechtliche Relevanz. Der staatlichen
Schulpflicht korrespondiert die staatliche Verpflichtung auf Ermdglichung einer sich an
Chancengleichheit orientierenden Teilhabe des einzelnen Schiilers an schulischer Bildung und

Erziehung. Wer rechtlich verpflichtet ist, die schulische Anstalt zu besuchen, ist als Destinatir

%2 Dass auch andere Felder davon betroffen sind — Herabwiirdigung anderer Religionen, Antisemitismus,
Verweigerung einer griindlichen Befassung mit dem Holocaust — bedarf hier keiner vertieften Ausfiihrung.

83 Zu neutralem duBeren Auftreten und einer entsprechenden Dienstpflicht von Lehrkriften vgl. nur VG
Gelsenkirchen, Urt. v. 27.02.2008, Az.: 1 K 1466/07, juris. Die negative Religionsfreiheit betont in diesem
Zusammenhang auch Heinig, Eine neues Kapitel, a.a.0. (Anm. 114), 223.

24 Verfassungsrechtlich unzutreffend insofern die Verkiirzung der negativen Religionsfreiheit bei Susanne
Baer/Kirsten Wiese, Ist das Berliner Neutralititsgesetz mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz vereinbar?
Expertise v. 06.10.2008, S. 36. Richtig hingegen die Feststellung, ,.die autonome Willensbildung des Schiilers bzw.
der Schiilerin® diirfe im Bereich der religidsen Selbstbestimmung nicht behindert werden (a.a.O., S. 37), ohne dass
alle notwendigen Schlussfolgerungen daraus gezogen werden.
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berechtigt, das schulische Angebot ungehindert wahrzunehmen. Das umfasst die Pflicht der Schule
wie des Lehrpersonals religios-kulturellen Diskriminierungen entgegen zu treten und keine Anlésse

dafiir — in welcher Form auch immer — zu bieten oder zuzulassen.

15. Die Dienstpflichten der Lehrkrdfte und die Wirkung des islamischen Kopftuchs

Es besteht angesichts dieser Lage der islamischen Religionskultur und der entsprechenden Pflichten
von Lehrkrdften und Schulleitungen, eine dienstliche Pflicht sowohl zur Verhinderung von
Diskriminierungen und Rechtsverletzungen muslimischer Schiilerinnen als auch insbesondere zur
Wahrnehmung dieser Phanomene. Schulleitungen wie Lehrer stehen vor der Aufgabe, besonders
der negativen Religionsfreiheit zu ihrem Recht zu verhelfen. Es ist nicht zu erwarten, dass
Lehrkrifte, die — wie in allen diesbeziiglichen Verfahren {iberzeugend bekundet — das Kopftuch aus
voller religitser Uberzeugung mit dem Wissen tragen, was es im Islam bedeutet, diese dienstlichen
Pflichten von sich aus und angesichts heftiger kultureller Widerstdnde in jedem Fall mit der dafiir
erforderlichen Uberzeugung freiwillig wahrnehmen werden. Denn sie nehmen durch das Tragen des
islamischen Kopftuchs das Entstehen und die Forderung von Konflikten, die notwendig den
Schulfrieden storen, in Kauf. Angesichts der neuen Herausforderungen durch eine islamische
Religionskultur an den Schulen von Berlin ist das Land Berlin verpflichtet, Lehrerinnen und Lehrer
wie auch die Schulen insgesamt dabei zu unterstiitzen, die negativen Folgen dieser Kultur zu
erkennen, ihnen entgegenzutreten und sie erfolgreich von Schule und Unterricht fernzuhalten. Es
bedarf insofern auch der gezielten Fortbildung und Unterstiitzung des schulischen Personals, um

diesen relativ neuen Aufgaben besser gerecht zu werden.

16. Die Forderung religios-kultureller Konflikte in der Schule durch das Kopftuch der Lehrerin

Unabhédngig von vorstehenden Zweifeln an der Eignung von das Kopftuch mit religidser
Uberzeugung tragenden Lehrkriften fiir die umrissenen Aufgaben im Einzelfall ist das Tragen eines
islamisch konnotierten Kopftuchs durch Lehrkréifte im Unterricht geeignet, die dargelegten, einer
islamischen Religionskultur entspringenden Konflikte zu férdern. Es entfaltet — unabhéngig von der
Motivation der Tragerin — regelméBig und in einem nicht zu vernachlidssigenden Umfang selbst eine

derartige Wirkung.
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17. Vorbeugen gegen Grundrechtsverletzungen statt Nachsorgen im Fall konkreter Gefahr

Angesichts dessen, dass das Tragen eines islamischen Kopftuchs durch Lehrerinnen Konflikte und
Gefahren fiir die Grundrechte von Schiilerinnen muslimischen Glaubens in einer groen Zahl von
Schulen in Berlin erzeugt, wére es falsch, mit der Rechtsprechung des Ersten Senats erst auf den
Eintritt einer sicher eintretenden Grundrechtsverletzung zu warten, um dann unter sehr erheblichen
Schwierigkeiten der Beweiserhebung und -sicherung im jeweiligen Einzelfall auf der Grundlage
einer (,,konkret®) verwirklichten Gefahr das Tragen eines islamischen Kopftuchs durch Lehrerinnen
im Unterricht zu verbieten. Die tatsdchlichen, mit hoher Sicherheit vorherzusagenden Wirkungen
des islamischen Kopftuchs der Lehrerin im Unterricht {iberschreiten die Kategorie der Gefahr, da
der Eintritt der beschriebenen Folgen in einer hohen Zahl von Fillen {iberhaupt nicht zu vermeiden
ist. Das vom Ersten Senat vertretene Modell der ,,Nachsorge im Fall der nachgewiesenen konkreten

Gefahr* muss angesichts dieser religios-kulturellen Konfliktlage versagen.

18. Die negative Religionsfreiheit und die Elternrechte

Den Rechten der Schiilerinnen auf negative Religionsfreiheit und auf eine gleichberechtigte
Selbstbestimmung im schulischen Alltag des Klassenzimmers wie im schulischen Bildungs- und
Erziehungsgeschehen entsprechen die Rechte der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG, die vom Gesetzgeber

ebenfalls entsprechend zu beriicksichtigen sind.

19. Fehlende Wahrnehmung der Hypotheken islamischer Rechtskultur

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hat die geschilderten, der islamischen
Religionskultur entspringenden Konflikte und Phdnomene sowie deren Folgen bestenfalls im
Ansatz wahrgenommen. Unter rechtlichen wie tatsdchlichen Aspekten gebiihrt der Rechtsprechung
des Zweiten Senats insofern der Vorrang gegeniiber der des Ersten Senats. Die wissenschaftliche
Literatur hat aktuelle Erkenntnisse der Islamwissenschaft sowie die Erfahrung von Lehrkriften liber
neuere Entwicklungen der islamischen Religionskultur und ihre Auswirkungen noch nicht im

ganzen Umfang verarbeitet, auch wenn deutliche Tendenzen in dieser Richtung zu erkennen sind.*

25 So z.B. die Kommentierung von Juliane Kokott, in: Michael Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 4.
Weitblickend schon dies., Laizismus und Religionsfreiheit im 6ffentlichen Raum, Der Staat 44 (2005), 343-365.
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20. Die Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzgebers von Berlin

Angesichts des unaufgeldsten Gegeneinanders zweier miteinander im Widerspruch stehender
Entscheidungen der beiden Senate des Bundesverfassungsgerichts mit jeweils fortbestehender
Geltungskraft kann sich der Gesetzgeber begriindet fiir ein schulpolitisches Modell entscheiden, das
den Gefahren einer islamischen Religionskultur an den Schulen am besten entgegenwirkt,
zumindest sofern an Schulen eines Landes derartige Entwicklungen in erheblichem Umfang
gegeben sind. Zudem macht die ansteigende Wahrnehmung kultureller Konflikte aus einer
islamisch gepréigten Kultur der Zuwanderung es zunehmend erforderlich, neue Erkenntnisse und
diesbeziigliche entsprechende Konzepte auch im schulischen Bereich zu erproben und zu
verwirklichen. Im Zentrum dieser Bemiihungen sollte der unter Wahrung des Schulfriedens in
weltanschaulich-religioser Neutralitit zu erfilillende staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag

stehen, wie er in sinnvoller Weise im Berliner Neutralititsgesetz umgesetzt worden ist.

21. Prinzipien des Grundgesetzes als Rechtfertigung das Berliner Neutralititsgesetzes

Die vorstehenden rechtswissenschaftlichen und islamwissenschaftlichen Erkenntnisse fiihren zu
dem Ergebnis, dass das bestehende gesetzliche Verbot weltanschaulich-religioser Bekundungen in
der Schule, unter das auch das Tragen eines islamisch konnotierten Kopftuchs durch eine Lehrerin
im schulischen Unterricht fillt, verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Das Verbot religioser
Bekundungen nach dem Berliner Neutralitdtsgesetz ist angesichts der tatsdchlichen Entwicklungen
an den Berliner Schulen und der Zunahme von der Entwicklung der islamischen Religionskultur
geschuldeten Konflikten geboten, um die Rechte der Schiilerinnen und Schiiler wie ihrer Eltern in
hinreichendem Malle zu schiitzen und um die Verwirklichung des staatlichen Erziehungs- und
Bildungsauftrages in weltanschaulich-religioser Neutralitdt und unter Bewahrung des Schulfriedens
zu sichern. Das Berliner Neutralititsgesetz ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Eine

Anderung ist verfassungsrechtlich nicht geboten.
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VIII. Die Vereinbarkeit der §§ 2 und 3 Neutralititsgesetz mit dem Recht der EU

Das Recht der Europédischen Union wird hier auf der Grundlage der Rechtsprechung erstens des
Gerichtshofs der Europdischen Union — EuGH — und zweitens des Europiischen Gerichtshofs fiir

Menschenrechte dargestellt und angewendet.?*¢

Einschldgig sind die Normen zu Religionsfreiheit
und zu Nichtdiskriminierung gemdf Art. 10 und Art. 21 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union — EU-GRCharta —. Die von Art. 10 EU-GRCharta garantierte Religionsfreiheit
ist entsprechend dem Auslegungsgebot des Art. 52 Abs. 3 Satz 1 EU-GRCharta durch die
Inbezugnahme der Gewdéhrleistungen der Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK zu ergidnzen. Eine
weitere Priifungsinstanz bildet dann das Diskriminierungsverbot gemdfl Art. 21 EU-GRCharta

zusammen mit der dazu ergangenen Richtlinie 2000/78/EG.

1. Die Religionsfreiheit gemdf Art. 10 EU-GRCharta i.V.m. Art. 9 EMRK

Das Tragen des Kopftuchs als religionsbezogenes Kleidungsstiick ist nach der stidndigen
Rechtsprechung sowohl des EuGH als auch des EGMR von der Religionsfreiheit (Art. 10 EU-
GRCharta/Art. 9 Abs. 1 EMRK) geschiitzt. Das in § 2 Abs. 1 Berliner Neutralititsgesetz enthaltene,
an Lehrkrifte der allgemeinbildenden Schulen in Berlin gerichtete Verbot von auffallenden religios
gepriagten Kleidungsstiicke in der Schule umfasst das Tragen des islamisch konnotierten Kopftuchs
durch Lehrkréfte und stellt damit einen Eingriff in die Religionsfreiheit dar. Dieser ist rechtlich
zuldssig, wenn er sich vor den in Art. 9 Abs. 2 EMRK enthaltenen Schranken rechtfertigen ldsst.
Diese Schrankenregelung gilt fiir die Garantien der Religionsfreiheit sowohl in Art. 9 EMRK als
auch in Art. 10 EU-GRCharta. Insofern ist der Erlduterung zu Artikel 10 EU-GRCharta zu folgen,
wonach diese Schrankenregelung den einzelstaatlichen Verfassungstraditionen und der Entwicklung
der einzelstaatlichen Gesetzgebungen entspricht. Die fragliche Bestimmung des § 2 Abs.1 Berliner
Neutralititsgesetz muss sich daher als in einer demokratischen Gesellschaft notwendig erweisen fiir
die 6ffentliche Sicherheit, zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit oder Moral oder zum

Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Dem Schutz der Rechte und Freiheiten anderer unterfallen nicht zuletzt die Rechte muslimischer
Schiilerinnen und Schiiler. Sie haben einen vom staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag

umfassten Anspruch auf eine Schule und auf ein schulisches Lernen in weltanschaulich-religioser

%6 Vgl. dazu vorstehend zur Rechtsprechung des EuGH S. 70ff. und zu der des EGMR S. 74ff.
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Neutralitit. Das beinhaltet eine moglichst weitgehende Zuriickdringung méglicher Stérungen durch
aus einer islamischen Religionskultur entstehende Kontroversen, sei das um eine angemessene
Kleidung oder um die Stellung von Mann und Frau. Insbesondere miissen kulturell-religiser Druck
und Streit aus dem Klassenzimmer ferngehalten werden. Das bedeutet fiir die Schulbehérden wie
fiir den Staat, dass Lehrerinnen auch nicht durch ihr duBleres Erscheinungsbild gleichsam zu
Parteien in derartigen Konflikten werden diirfen. Es muss schon der bose Anschein vermieden
werden, da diese Auseinandersetzungen durch ihre Verwurzelung in Teilen der islamischen
Religionskultur zu eingreifenden psychischem und sozialen Belastungen insbesondere bei

betroffenen Schiilerinnen fiithren konnen.?’

Die gleichen Argumente, die zur Rechtfertigung der Beschrinkungen der Religionsfreiheit nach
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG durch das Berliner Neutralititsgesetz fiihren, rechtfertigen auch die durch
eben dieses Gesetz erfolgten Beschrinkungen der Religionsfreiheit in der Form ihrer
Gewihrleistung durch Art. 10 EU-GRCharta und Art. 9 Abs. 1 EMRK. Insofern ist auf die

Ausfithrungen in Abschnitt VIII. des Gutachtens zu verweisen.

Die Rechtsprechung des EuGH, der fiir Neutralititskonzeptionen auf den rechtlich begriindeten
Schutz von verfassungs- und unionsrechtlich gewéhrleisteten Rechten und Freiheiten abstellt, und
die Rechtsprechung des EGMR, der die konfessionelle Neutralitit der Schule und des Unterrichts,
das friedliche, von religiosen Konflikten ungestérte Miteinander von Schiilerinnen und Schiilern
und die Verhinderung religiosen Drucks in staatlichen Bildungs- und Erziehungseinrichtungen in
zahlreichen Entscheidungen als Rechtfertigung entsprechender rechtlicher und gesetzlicher
Regelungen bewertet hat, begriinden und bestéitigen das Recht jedes Mitgliedsstaats, durch das
Verbot spezifisch religioser Bekundungen diese Ziele zu fordern und zu sichern. Als eine solche
Bekundung bewertet eine Reihe dieser Entscheidungen auch das Tragen eines islamischen
Kopftuchs durch Lehrkrifte an staatlichen Bildungs- und Erziehungseinrichtungen. Dem Staat steht
angesichts der hier eingehend dargelegten Gefahren und Konflikte im Bereich der Religionskultur
an allgemeinbildenden Schulen®® ein weiter Ermessensspielraum bei der Auswahl geeigneter Mittel
zum Schutz der Freiheiten und Rechte von Schiilern und Eltern zu, unter denen angesichts der
spezifischen Konfliktstrukturen die negative Religionsfreiheit in ihrer abwehrenden Funktion einen
hervorragenden Platz einnimmt. Das gilt verstirkt angesichts dessen, dass eine ungestorte

schulische Bildung und Erziehung ein sehr hohes, vom Grundgesetz ausdriicklich durch Art. 7 Abs.

%7 Hinsichtlich der tatsidchlichen Grundlagen dieser Konflikte in der islamischen Religionskultur vgl. den
voranstehenden Exkurs auf S. 86-101; zu deren rechtlicher Bewertung und Einordnung S. 101-111.
28 Vgl. dazu auch die nachstehende Zusammenfassung auf S. 114.
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I GG und ebenfalls vom Berliner Landesschulgesetz geschiitztes Gemeinschaftsgut ist.

Die Einschrinkung der Religionsfreiheit im Sinne von Art. 10 EU-GRCharta und Art. 9 Abs. 1
EMRK durch das Berliner Neutralititsgesetz ist — nicht zuletzt auch auf Grund der Entscheidungen
des EuGH und des EGMR — im Sinne von Art. 9 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt. Sie ist auch
verhéltnisméBig, da das Berliner Schulwesen angesichts seiner toleranten und religionsfreundlichen
Gesamtausrichtung keinen Anlass zur Annahme bietet, der Staat kdnne hier in irgendeiner Weise

die Grenze zu einer nach den genannten Vorschriften nicht erlaubten Indoktrination tiberschreiten.

2. Das Recht auf Nichtdiskriminierung wegen Religionszugehorigkeit

Die Rechte der EU-GRCharta binden grundsitzlich die Ausiibung von Hoheitsgewalt der EU und
berechtigen insofern nur die davon Betroffenen.®® Einen dem Diskriminierungsverbot des Art. 21
EU-GRCharta gleichen Schutz gewihrt fiir Beschiftigte in privaten Arbeitsverhdltnissen sowie im
offentlichen Dienst jedoch Art. 2 Abs. 2 lit. b Richtlinie 2000/78/EG.*® Diese Richtlinie ist in
Deutschland 2006 durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz umgesetzt worden.””' Verboten
sind nach der Richtlinie die unmittelbare und die mittelbare Diskriminierung in Bezug auf die
Religionszugehorigkeit beim Zugang zur Beschiftigung und im Rahmen der Arbeitsbedingungen
(Art. 1 i.V.m. Art. 2 Richtlinie 2000/78 EG). Die Richtlinie gibt aber auch Bedingungen an, unter
denen eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann: Ein Merkmal, das an sich im
Zusammenhang der nicht zuldssigen Diskriminierungsgriinde steht, darf einer Ungleichbehandlung
zugrunde gelegt werden, ,,wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Titigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen rechtmifligen Zweck und eine
angemessene Anforderung handelt™ (Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78 EG).

Das von einer Lehrerin im schulischen Unterricht getragene islamische Kopftuch ist nach den
vorstehenden tatsdchlichen Feststellungen und Bewertungen®? entsprechend den im Lande Berlin
herrschenden Bedingungen einer an zumindest einem Drittel der Schulen verbreiteten islamischen

Religionskultur ein schwerwiegender und als kausal vorhersehbar einzustufender Faktor fiir die

2 Vgl. Thomas Oppermann/Hans Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl. 2016, § 17 Rn. 12ff., 18ff.
m.w.Nachw.

20 Richtlinie 2000/78/EG des Rates der EU v. 27.11.2000 (ABL EG L 303/16).

1 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz v.14.08.2006 (BGBI. I, 1897) i.d.F.v. 03.04.2013 (BGBI. I, 610) — AGG —;
vgl. dazu nachstehend S. 116f.

22 Vgl. S. 100f.
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Entstehung und fiir die Verschirfung schon bestehender religids-kultureller Konflikte sowohl bei
Schiilerinnen, die sich fiir oder gegen das Tragen des Kopftuchs entscheiden wollen, als auch
zwischen untereinander in kulturellen Kontroversen stehenden Gruppen von Schiilern. Im Effekt
wird mit sehr hoher Wahrscheinlichkeit so in einer Vielzahl von Féllen der Schulfrieden dadurch
gestort, dass Lernprozesse von Schiilern durch religids-kulturelle Konflikte beeintrachtigt werden
und solche Konflikte gefordert, verstirkt oder verursacht werden. Damit verbunden sind VerstoR3e

gegen die Pflicht staatlicher Einrichtungen zu religids-weltanschaulicher Neutralitit.

Somit kniipfen die Regelungen des Berliner Neutralitdtsgesetzes, die das Tragen eines islamischen
Kopftuchs durch Lehrerinnen im schulischen Unterricht verbieten, diese Ungleichbehandlung von
schulischen Lehrkriften gegeniiber anderen Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst an ein Merkmal,
das aufgrund der Art der beruflichen Tétigkeit von Lehrkriften und den Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende Anforderung darstellt. Das ist der Fall, weil die
Lehrkréfte angesichts von einer islamischen Religionskultur entspringenden Konflikten verpflichtet
sind, erstens diese einzuddmmen und zweitens einer religids-kulturellen Diskriminierung
muslimischer Schiilerinnen entgegenzuwirken. Das Tragen eines islamischen Kopftuches steht dem
entgegen. Das Land Berlin verfolgt mit der schulische Lehrkrifte betreffenden Einschriankung
religidser Bekundungen und deren Grundrechts auf Religionsfreiheit in diesen Fillen rechtmafBige
Zwecke, ndmlich die Erfiillung des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrages in religios-
weltanschaulicher Neutralitét, die Sicherung des ihm entsprechenden gleichen Rechts aller Schiiler
auf ungehindertes Lernen — unabhéngig von ihrer Religionszugehorigkeit — und die Wahrung des
Schulfriedens vor aus einer Religionskultur hervorgehenden Gefahren. Angesichts der Verbreitung
einer islamischen Religionskultur an den Berliner Schulen und in der Schiilerschaft ist dieses
Verbot auch eine angemessene und verhéltnisméfBige Anforderung. Denn Einzelfallregelungen
konnen einem flichendeckend weit verbreiteten Problem nicht effektiv entgegentreten und
tiberfordern wegen der Vielzahl mdglicher Konflikte zudem sowohl die Schulleitungen der
einzelnen Schulen als auch die Schulverwaltung insgesamt. Eine Vielzahl moglicher Prozesse
wiirde zudem politisch-kulturell das fiir eine gelingende Bildungspolitik erforderliche Klima

staatlicher Neutralitdt und Unabhéngigkeit auf das Schwerste belasten.

3. Diskriminierung von weiblichen Lehrkrdften durch ein Kopftuchverbot?

Es bedarf keiner tiefgreifenden, gesonderten Untersuchung der Frage, ob das sich aus dem Berliner
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Neutralititsgesetz ergebende Verbot des Tragens eines islamischen Kopftuchs durch Lehrkréfte im
schulischen Unterricht zu einer nicht zu rechtfertigenden Diskriminierung in Bezug auf das
Geschlecht bei Lehrerinnen fiihrt, weil das Kopftuch nur von weiblichen Lehrkriften getragen wird.
Die insofern einschligige Richtlinie 2002/73/EG** gewihrleistet Diskriminierungsschutz in Bezug
auf das Geschlecht. Angesichts dessen, dass das Berliner Neutralititsgesetz auch jedwede religiose
Kundgebung von Ménnern untersagt, handelt es sich insofern nicht um eine nur Frauen erfassende
Regelung. Selbst wenn man beriicksichtigen wollte, dass das Kopftuch als spezifisches Phinomen
einer islamischen Religionskultur nur von Frauen getragen wird, und geneigt wire, eine mittelbare
Diskriminierung aufgrund der effektiven Auswirkung zu bejahen, stiinde dem doch die vorstehend
dargelegte Untersuchung der Rechtsfertigungsgriinde fiir diese Ungleichbehnadlung entgegen. Es
gelten fiir den Fall einer geschlechtsbezogenen Diskriminierung die gleichen Rechtfertigungsgriinde
wie im Fall einer religionsbezogenen Diskriminierung. Daher wire selbst eine spezifische, nur das
Kopftuch sowie Kleidungsstiicke und Symbole, die sich in einem vergleichbaren Sinne auswirken,
erfassende landesgesetzliche Regelung unter den vorstehend fiir Berlin beschriebenen Bedingungen

und Verhiltnissen gerechtfertigt und verhdltnismafig.

4. Das Verhidltnis des Unionsrechts zur nationalen Rechtsprechung des BVerfG

Sollten die hochsten Bundesgerichte und das Bundesverfassungsgericht in seiner Gesamtheit die
vorstehenden tatsdchlichen Feststellungen und Bewertungen sowie die daraus hervorgehenden
rechtlichen Beurteilungen nicht teilen, so wéren die Erfolgsaussichten gegen solche Entscheidungen
gerichteter Rechtsmittel sowie von Klagen gegen die Zulassung des islamischen Kopftuchs von
Lehrkriften im Unterricht angesichts bestehender und schwerwiegender religios-kultureller
Konflikte positiv zu bewerten. Das geltende Unionsrecht und die Entscheidungspraxis des EuGH
sowie des EGMR fiihren zu schweren Lasten fiir eine Position, die auf einer RechtmaBigkeit

islamischer Kopftiicher von Lehrkriften im Unterricht besteht.**

2 Richtlinie 2002/73/EG der Europdischen Parlaments und des Rates v. 23. September 2003 (ABIl. EG L 269/15).
2% Auch das sonstige Volkerrecht fiihrt zu keinem anderslautenden Ergebnis. Vgl. z.B. Kirsten Wiese, Lehrerinnen mit
Kopftuch, a.a.0. (Anm. 110), S. 258f.
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IX. Die Vereinbarkeit der §§ 2 und 3 Neutralititsgesetz mit Bundesrecht

1. Die Vereinbarkeit mit den Regelungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — AGG — untersagt durch Diskriminierungsverbote u.a.
aus Griinden des Geschlechts und der Religion unmittelbare und mittelbare Benachteiligungen, die
sachlich nicht gerechtfertigt sind. Es gilt auch flir Beschéftigte im o6ffentlichen Dienst, dort zur
beruflichen Ausbildung Beschiftigte sowie flir entsprechende Bewerberinnen und Bewerber (§ 6
Abs. 1 AGG). Fiir im Beamten- und Richterverhéltnis stehende Personen gilt es unter Riicksicht auf
ihre besondere Rechtsstellung (§ 24 AGG). In der Sache sind insbesondere Auswahlkriterien sowie
Einstellungs- und Beschéftigungsbedingungen an den MaBstiben des AGG zu messen (§ 2 AGG).
Die §§ 2 und 3 Berliner Neutralititsgesetz sind daher am AGG als geltendem Bundesrecht (§ 31
GG) zu tberpriifen. Bei der Auslegung des AGG sind die vorstehend angefiihrten und untersuchten
Normen des primiren und sekundiren Gemeinschaftsrechts der Europdischen Union in Rechnung

zu stellen.?”?

Das Berliner Neutralitidtsgesetz untersagt das Tragen auffallender religiés oder weltanschaulich
gepragter Kleidungsstiicke und religidser oder weltanschaulicher Symbole, die eine Zugehorigkeit
zu einer bestimmten Religions- oder Weltanschauungsgemeinschaft demonstrieren (§ 2 Satz 1).
Eine mogliche Benachteiligung liegt in der Pflicht, auf derartige Attribute zu verzichten. In
Rechtsprechung und Literatur wird unterschiedlich beurteilt, ob damit eine direkte Ankniipfung an
einen der in § 1 AGG genannten Benachteiligungsgriinde (Geschlecht, Religion, ethnische Herkunft
u.a.) gegeben ist, was gemill der Legaldefinition in § 3 Abs. 1 AGG eine unmittelbare
Benachteiligung zur Folge hitte. Eine mittelbare Benachteiligung ldge dagegen nach § 3 Abs. 2
AGG vor, ,,wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines in § 1 genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise*

benachteiligten; die in der Wissenschaft dafiir geltend gemachten Argumente iiberzeugen.**

25 In diesem Rahmen wird auch die von Susanne Baer und Kirsten Wiese im Auftrag der ,,Landesstelle fiir
Gleichbehandlung — gegen Diskriminierung in Berlin® gefertigte Expertise vom 06.10.2008 (,,Ist das Berliner
Neutralititsgesetz mit dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz vereinbar?*) beriicksichtigt. Ihre Ergebnisse
werden darauf iiberpriift, ob sie mit den hier dargelegten Tatsachen und Erkenntnissen iibereinstimmen und insofern
weiter aufrecht zu erhalten sind.

» Fiir eine nur mittelbare Benachteiligung VGH Mannheim, NJW 2001, 2899 (2900); VG Gelsenkirchen, Urt. v.
27.02.2008, Az.: 1 K 1466/07, juris, Rn. 50; so auch die Mehrheit der wissenschaftlichen Stimmen: Torsten v.
Roetteken, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz. AGG. Kommentar zu den arbeits- und dienstrechtlichen
Regelungen, Stand: Mérz 2018, § 3 Rn. 381, 436, 688; Mahlmann, in: Daubler/Bertzbach, AGG, 3. Aufl. 2013, § 24
Rn. 22; Laskowski, in: Ursula Rust/Josef Falke, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 2007, § 24 Rn. 21. Dagegen
flir eine unmittelbare Benachteiligung: Susanne Baer/Kirsten Wiese, Expertise, a.a.0., S. 25 m.w.Nachw. in Anm.
61; ebenso BVerfG, Beschl. v. 27.01.2015, Az.: 1 BvR 471/10 und 1171/10, juris Rn. 153f.
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Im ersten Fall wéare dann mit dem § 2 Abs. 1 Berliner Neutralititsgesetz zu entnehmenden Verbot
nach dem Malstab des AGG eine unmittelbare, normativ vorgegebene Benachteiligung aus
Griinden der Religion gegeben, die die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen betrife (§§ 1, 2
Abs. 1 Nr. 2, § 3 Abs. 1 AGG). Im zweiten Fall 14ge darin — ebenfalls aus Griinden der Religion —
eine mittelbare, normativ vorgegebene Benachteiligung hinsichtlich der Beschéftigungs- und
Arbeitsbedingungen (§§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 2, § 3 Abs. 2 AGG). Unabhingig davon, fiir welche der
beiden Rechtsauffassungen man sich entscheidet, entfdllt in jedem der beiden Félle eine
rechtswidrige Diskriminierung, weil jeweils eine umfassende und verhéltnisméfBige Rechtfertigung

der Benachteiligung gegeben ist.

Nimmt man an, dass eine unmittelbare Benachteiligung aus Griinden der Religion gegeben ist, so ist
diese wegen der Art der auszuiibenden Tatigkeit und der Bedingungen ihrer Ausiibung als eine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung gerechtfertigt (§ 8 Abs. 1 AGG). Denn das
duflere Erscheinungsbild einer Lehrerin mit Kopftuch im Unterricht tridgt dazu bei, dass religios-
kulturelle Konflikte in der Schulklasse und an der Schule gefordert oder verstiarkt werden bzw. erst
entstehen, sei dies unter Schiilern oder gegeniiber muslimischen Schiilerinnen im Zusammenhang
mit den Kontroversen tiber das Tragen des Kopftuchs.?*” Das beinhaltet in der Folge — wie dargelegt
— Storungen des Schulfriedens und der staatlichen Neutralitit bei der Erfiillung des Bildungs- und
Erziehungsauftrags der Schule, auch unter dem Aspekt der Wahrung der negativen Religionsfreiheit

8

muslimischer Schiilerinnen.”® Damit verstoBt ein derartiges Verhalten gegen eine zentrale

dienstliche Pflicht von Lehrkriften unter den Bedingungen einer an Schulen verbreiteten

® Der Zweck der beruflichen Anforderungen des Berliner

islamischen Religionskultur.?
Neutralititsgesetzes, ndmlich die Wahrung der vorstehend genannten, rechtlich geschiitzten
Verfassungspositionen, ist gerechtfertigt und die daraus abgeleiteten Anforderungen selbst sind
angemessen und verhdltnisméBig: Denn ein milderes Mittel, das einen vergleichbaren oder gleichen

Erfolg erzielen konnte und die Rechtspositionen der Lehrkrifte nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG

7 Die Expertise von Susanne Baer und Kirsten Wiese ist diesbeziiglich ganz maBgeblich von einer Subjektivierung
und Individualisierung der religionsspezifischen Qualitaten des Kopftuchtragens geprégt, ohne dass die
tatsdchlichen Wirkungen des islamischen Kopftuchs der Lehrerin in Unterricht und Schule hinreichend
berticksichtigt werden: Es wird insofern fiir die religiose Qualitit des Handelns zwar mit Grund auf das

Selbstverstidndnis des religionsangehdrigen Individuums abgestellt, die weiteren kulturellen Auswirkungen werden

aber nicht erhoben und in Rechnung gestellt. Vgl. dies., Expertise v. 06.10.2008, S. 24.

Dass dieser zentrale Faktor nicht zutreffend gesehen wird, beeintrdchtigt die in der voranstehenden Anmerkung

zitierte Arbeit und deren Ergebnis.

2% So auch im Ergebnis: Bros, in: Wolfgang Ddubler/Martin Bertzbach (Hg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz.
Handkommentar, 4. Aufl. 2018, § 8 Rn. 45; Jobst-Hubertus Bauer/Steffen Kriiger, Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz. Kommentar, 4. Aufl. 2015, § 3 Rn. 38 (S. 104) und § 1 Rn. 34;
Schleusener/Voigt/Suckow, Kommentar zum AGG, 4. Aufl. 2013, § 1 Rn. 57; Gregor Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz, 2. Aufl. 2013, Rn. 110.

298
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weniger zu beeintrachtigen geeignet wire, ist nicht ersichtlich. Ein besserer Ausgleich zwischen den

betroffenen Freiheitsrecht aller Beteiligten ist auf andere Weise nicht zu erzielen.*®

Hailt man hingegen die Variante einer mittelbaren Benachteiligung aus Griinden der Religion fiir
einschlagig (§ 3 Abs. 2 1. Halbsatz AGG), so entfillt diese Benachteiligung geméd3 Halbsatz 2
dieser Norm, weil — wie gezeigt — das rechtméBige Ziel des § 2 Abs. 1 Berliner Neutralititsgesetz
sachlich gerechtfertigt ist und das eingesetzte Mittel zur Erreichung des Ziels angemessen,
erforderlich und verhéltnisméBig ist. Zwar besteht zwischen Lehrkréften, die religidse konnotierte
Kleidungsstiicke oder Symbole tragen, und anderen Lehrkrédften eine unterschiedliche Betroffenheit
von geniigender Erheblichkeit, um eine Diskriminierung vermuten zu koénnen. Auch treffen die
Folgen des Berliner Neutralititsgesetzes im Wesentlichen weibliche Lehrkréfte islamischen
Glaubens, die ein Kopftuch fiir religios geboten ansehen. Allerdings betreffen diese Verbote im
gleichen Mal3 Ménner, die auf andere Weise religiose Kleidung oder Symbole tragen. Zwar werden
auch auf dieser Grundlage Argumente fiir eine mittelbare Diskriminierung muslimischer Lehrkréfte
durch die Regelung des § 2 Abs. 1 Berliner Neutralititsgesetz geltend gemacht.”®' Aber die
vorstehenden, schon eine mogliche unmittelbare Diskriminierung ausschlieBenden Tatsachen,
Gesichtspunkte und rechtlichen Griinde fiihren dazu, dass der Zweck der beruflichen
Anforderungen des Berliner Neutralititsgesetzes gerechtfertigt und die Anforderung selbst
angemessen und verhéltnisméBig ist. Weder ist ein milderes Mittel mit einem vergleichbaren oder
gleichen Erfolg ersichtlich, noch ist ein sonst zufriedenstellender Ausgleich zwischen den
betroffenen Freiheitsrechten aller Beteiligten auf andere Weise zu erreichen. Somit ist keine
mittelbare Benachteiligung im Sinne von § 3 Abs. 2 AGG gegeben. Aus den gleichen Griinden, die
fiir das verfassungsrechtliche Gebot der Gleichbehandlung gelten, verstofit das Berliner
Neutralititsgesetz auch unter dem Aspekt einer mittelbaren Benachteiligung wegen des Geschlechts

(§ 3 Abs. 2 Satz 1 AGG) nicht gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG.**

Im Ergebnis ist dem von Susanne Baer und Kirsten Wiese erstatteten Gutachten nicht zuzustimmen.

3% Tnsofern ist der von Susanne Baer und Kirsten Wiese vorgenommenen Interessenabwigung (a.a.0., S. 38ff.) nicht
zuzustimmen.

31 S0 auch Susanne Baer/Kirsten Wiese, a.a.0., S. 44-49.

392 Tn Rechtsprechung und Literatur werden zur Frage, ob im Rahmen des Verbot religiés konnotierter Kleidungsstiicke
und Symbole eine mittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts iiberhaupt anzunehmen ist, entgegengesetzte
Auffassungen vertreten: fiir eine mittelbare Benachteiligung EGMR, Dahlab ./. Schweiz, NJW 2001, 2871 (2873);
Gabriele Britz, Das verfassungsrechtliche Dilemma doppelter Fremdheit: Islamische Bekleidungsvorschriften fiir
Frauen und Grundgesetz, KJ 2003, 95 (97f.); Susanne Baer/Michael Wraase, Staatliche Neutralitdt und Toleranz —
Das Kopftuchurteil des BVerfG — BVerfG NJW 2003, S. 3011, JuS 2003, S. 1162ff. (1163); Dagmar Schiek, in:
dies., AGG, 2007, § 3 Rn. 44. Eine mittelbare Benachteiligung lassen vollig auler acht: BAGE 103, 111; BVerfGE
108, 282 (Kopftuchurteil); BVerfG NJW 2003, 2815.
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Der zentrale Grund dafiir ist die Fehlwahrnehmung der an Berlins Schulen verbreiteten islamischen
Religionskultur samt deren nachteiligen Folgen fiir die Lage muslimischer Schiilerinnen, deren

Recht auf negative Religionsfreiheit, flir den Schulfrieden und fiir den staatlichen Bildungsauftrag.

2. Artt. 9 und Art. 14 EMRK

Die in der Europdischen Menschenrechtskonvention — EMRK — und in ihren Zusatzprotokollen
enthaltenen Normen besitzen in der deutschen Rechtsordnung den Rang eines Bundesgesetzes, da
die EMRK durch ein Vertragsgesetz nach Art. 59 Abs. 2 GG in deutsches Bundesrecht umgesetzt

worden ist.*®

Das Berliner Neutralititsgesetz verletzt weder die von Art. 9 EMRK geschiitzte Religionsfreiheit
noch das in Art. 14 EMRK enthaltene Diskriminierungsverbot. Denn die vorstehend dargestellte
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — EGMR — gibt im Bereich der
Schulorganisation und der Religionsfreiheit den Staaten einen weiten Gestaltungsspielraum unter
dem Aspekt des Schutzes der negativen Religionsfreiheit von Dritten und der Einhaltung des in den
staatlichen Rechtsordnungen akzentuierten Prinzips der weltanschaulich-religiosen Neutralitit unter
Riicksicht auf den in Art. 9 Abs. 2 EMRK enthaltenen Vorbehalt der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung sowie des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer. Insoweit ist auf die vorstehend
referierte und zusammengefasste Rechtsprechung insbesondere des EGMR zu verweisen.*” Da die
Darstellung und Bewertung des Tragens eines islamischen Kopftuchs seitens einer weiblichen
Lehrkraft angesichts in der Schule bestehender religios-kultureller Konflikte samt der von ihren
Folgen betroffenen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter bereits vorstehend in Abschnitt
VII vorgenommen worden ist, ist hier nur darauf zu verweisen. Sie rechtfertigen im gleichen Mal3
eine Einschrankung der Religionsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 EMRK entsprechend der in Art. 9 Abs. 2
EMRK enthaltenen Schrankenregelung. Die durch das Berliner Neutralititsgesetz bewirkte
Beschriankung der Religions- und Weltanschauungsfreiheit ist gerechtfertigt und verhdltnismafBig
im Sinne des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer geméf Art. 9 Abs. 2 EMRK, zumal die
Berliner Schulen einem religidsen Pluralismus offen stehen und weder durch Religionsfeindlichkeit

geprigt sind noch religios-weltanschauliche Indoktrination zulassen.

3% BVerfGE 74, 358 (370); 128, 326 (367) und in stidndiger Rechtsprechung.
3% Vgl. oben S. 74-86.
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X. Ergebnis

1. Das im Berliner Neutralititsgesetz enthaltene Verbot fiir Lehrkréfte, an Schulen auffallende,
religios geprigte Kleidungsstiicke oder (deutlich) sichtbare weltanschaulich-religiose Symbole zu
tragen, verstot weder gegen das Grundgesetz noch gegen Normen des Rechts der europdischen
Union noch gegen Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes.

2. Die aus einer an allgemeinbildenden Schulen in Berlin verbreiteten islamischen Religionskultur
entspringenden Konflikte und Auseinandersetzungen nicht zuletzt um dem Islam entnommene
Kleidungsgebote flihren dazu, dass ungehindertes Lernen in der Schule bedroht oder eingeschriankt
wird sowie dass der als Teil des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrages geschiitzte
Schulfrieden gestort wird.

3. Die Schiiler allgemeinbildender Schulen in Berlin gehdren zu mehr als 25 % der islamischen
Religion an. Die nationalen Herkunftskulturen und die Familien von 40 - 60 % der in Deutschland
lebenden Muslime sind von einer islamischen Religionskultur geprégt, die eine dem Mann in vieler
Hinsicht untergeordneten Stellung der Frau in Familie und Gesellschaft propagiert und verwirklicht.
Das schrinkt die Selbstbestimmung von Frauen und Madchen stark ein.

4. Miénner und Jungen werden dazu erzogen und sind religids-kulturell gehalten, diese dem
Grundgesetz widersprechenden Gebote und Forderungen zu erheben und durchzusetzen. Das ist
verbunden mit der religiés verwurzelten Vorstellung einer fiir Durchsetzung und Aufrechterhaltung
des Islams notwendigen Vorherrschaft einer als islamisch ,korrekt“ angesehenen Kultur im
offentlich-gesellschaftlichen Raum. In Moscheen und Familien wird vermittelt, dass jeder Muslim
die sich daraus ergebenden Pflichten aktiv erfiillen muss. Jedenfalls ein Drittel der Muslime begreift
sich so als aktiv verpflichtet.

5. In Schule und Klassenzimmer fiihrt diese islamische Religionskultur dazu, dass ein relevanter
Teil der muslimischen Schiiler ithre muslimischen Mitschiilerinnen mit allen Mitteln zu einem von
thnen als islamisch ,,korrekt* angesehenen Verhalten anhalten und zwingen will. Das kann bis hin
zu einem auf Gruppenkonformitit bezogenen Mobbing reichen.

6. Auf diese Weise werden grundrechtlich geschiitzte Freiheiten und Rechtsgiiter, ndmlich die
negative Religionsfreiheit der muslimischen Schiilerinnen, ihr Recht auf ungehindertes Lernen und
religidse Selbstbestimmung wie der vom staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag geschiitzte
Schulfrieden verletzt. Die schulischen Erziehungsziele umfassen das Recht auf ein Lernen und auf
schulische Teilnahme frei von Diskriminierung. Die negative Religionsfreiheit der muslimischen
Schiilerin wirkt als ultima ratio des Grundgesetzes gegen aus einer islamischen Religionskultur

heraus erhobene Forderungen und Zumutungen.
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7. Die Dienstpflichten der Lehrkriafte umfassen neben der Pflicht zu weltanschaulich-religioser
Neutralitdt auch die Pflicht, méglichst gleiche Rechte und Chancen des Lernens und der schulischen
Teilhabe fiir jede Schiilerin und jeden Schiiler unabhéngig von deren religidser Zugehdrigkeit zu
wahren. Die Lehrkrifte miissen kulturellen Druck aus einer islamischen Religionskultur heraus
erkennen und derartigen Konflikten — auch mittels strikter Neutralitdt — entgegenwirken.

8. Das Tragen eines islamischen Kopftuchs durch weibliche Lehrkrifte ist ein vorhersehbarer
Faktor fiir die Beforderung und Entstehung der vorgenannten, aus einer islamischen Religionskultur
heraus entstehenden Konflikte. Es entfaltet — unabhéngig von den Motiven seiner Triagerin — selbst
eine Wirkung im Sinne derartiger Konflikte. Insofern versto3t das Kopftuchtragen muslimischer
Lehrkréfte gegen die ihnen obliegende, aus ihrem schulischen Dienst resultierende Pflicht zu
weltanschaulich-religioser Neutralitdt. Die Dienstpflicht gewinnt noch an Gewicht durch das Recht
muslimischer Schiilerinnen und Eltern auf negative Religionsfreiheit und auf schulische Teilhabe.
Der staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag in seiner Ausprigung des Grundsatzes des
Schulfriedens verstirkt die Neutralititspflicht gegentiber allen einer islamischen Religionskultur
entspringenden Auseinandersetzungen.

9. Die tatsichlichen Folgen und Auswirkungen einer islamischen Religionskultur samt den sich aus
thnen ergebenden Einschrankungen und Verletzungen der Rechte von muslimischen Schiilerinnen
und deren Eltern fithren dazu, dass das von der Religionsfreiheit geschiitzte Tragen des islamischen
Kopftuchs durch Lehrerinnen in der Schule gegeniiber den entgegenstehen Rechten anderer
zurticktreten muss.

10. Die einander widersprechende Rechtsprechung der zwei Senate des Bundesverfassungsgerichts
in Sachen Kopftuch fiihrt dazu, dass das Land Berlin der Rechtsprechung des Zweiten Senats folgen
und — aufgrund einer an Berliner Schulen verbreiteten islamischen Religionskultur und der sich aus
ihr ergebenden Konflikte — ein gesetzliches Verbot sowohl ausdrucksstarker religioser Kleidung als
auch entsprechender Symbole erlassen darf.

11. Die vom Ersten Senat des Bundesverfassungsgerichts vertretene weitgehende Freigabe des
schulischen Tragens eines islamischen Kopftuchs durch Lehrerinnen — unter Ausnahme moglicher,
auf den FEinzelfall bezogener Verbote — ist abzulehnen, da in seinen Entscheidungen die einer
islamischen Religionskultur entspringenden Konflikte nicht hinreichend wahrgenommen werden.
12. Das Berliner Neutralititsgesetz ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Eine Anderung des
Gesetzes ist weder geboten noch zu empfehlen. Das Verbot religios ausdrucksstarker Kleidung wie
des islamischen Kopftuchs der Lehrerin in der Schule ist angesichts bestehender religios-kultureller
Konflikte und entgegenstehender, vom Grundgesetz geschiitzter Rechtspositionen rechtmafig und

verhdltnismaBig.
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