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A. Zusammenfassung

I. Aufgabe des Rechtsgutachtens war es, die Konsequenzen des sogenannten
Kopftuchurteils des BVerfG vom 24. September 2003 fiir das Land Nordrhein-
Westfalen auszuloten und eine verfassungskonforme gesetzliche Formulierung zu
entwickeln. Dem Rechtsgutachten werden folglich die MaB3gaben des Kopftuchur-

teils zugrundegelegt.

Das BVerfG stellt klar, dass ein Ausgleich zwischen der positiven Glaubensfrei-
heit eines Lehrers einerseits und der staatlichen Pflicht zur weltanschaulich-
religidsen Neutralitit, dem Erziehungsrecht der Eltern sowie der negativen Glau-
bensfreiheit der Schiiler andererseits unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots
zu finden ist. Aullerdem wird sowohl im Urteil als auch im Sondervotum deutlich,
dass im Rahmen dieser Abwigung die Besonderheiten des Bereichs der Pflicht-

schule zu beriicksichtigen sind.

Das Besondere am muslimischen Kopftuch im Vergleich zu Zeichen einer christ-
lichen oder jiidischen Religionszugehorigkeit ist die Vielschichtigkeit seiner Deu-
tungen. Das Kopftuch ist nicht allein ein religioses Kleidungsstiick. Es kann
zugleich als Symbol fiir eine spezifisch sittliche Wiirde der Frau, aber auch als
Symbol fiir die Ungleichheit von Mann und Frau verstanden werden. In der 6f-
fentlichen Meinung ist umstritten, welche Deutung mal3geblich ist. Entsprechend
unterschiedlich sind die Vorschlige zum Umgang mit dem muslimischen Kopf-

tuch einer Lehrerin.

Diese Meinungsverschiedenheiten haben geméfl den Vorgaben des Kopftuchur-
teils des BVerfG fiir den Gesetzgeber keine Relevanz. Das BVerfG legt die Ent-
scheidung, welche Deutung in den Vordergrund zu stellen sei und welche Folgen
das habe, in die Entscheidungsgewalt der Gesetzgeber. Ausdriicklich erklért das
BVerfG sowohl ein Verbot als auch die Toleranz des Kopftuches im Schuldienst
grundsétzlich fir verfassungsrechtlich zuldssig. Allerdings verlangt das BVerfG
fiir ein Kopftuchverbot eine gesetzliche Grundlage, welche die Kriterien und das

Verfahren der Entscheidung regelt.

II. Der Bund kann sich wegen seiner Rahmengesetzgebungskompetenz fiir den

offentlichen Dienst der Frage annehmen. Solange das nicht geschehen ist, besteht



fiir das o6ffentliche Dienstrecht die Gesetzgebungskompetenz der Lénder. Ein all-
gemeines Kopftuchverbot fiir den 6ffentlichen Dienst wiére verfassungsrechtlich
hochst problematisch. Das Verbot wiére ein Eingriff in Art41, II und
Art 33 Il GG zu Lasten der muslimischen Beamtinnen, die ein Kopftuch im
Dienst tragen wollen. Nicht alle diese Eingriffskonstellationen lassen sich verfas-

sungsrechtlich rechtfertigen.

III. Etwas anders gilt fiir die besonderen Verwaltungsrechtsverhéltnisse des
Schulwesens. Lehrkréfte unterliegen traditionell verschérften Dienst- und Treue-
pflichten. Ankniipfungspunkt fiir eine Beschrinkung des Kopftuches im Schul-
dienst muss eine entsprechende Dienstpflicht der Lehrkrifte sein, ein etwaiges

Kopftuchverbot hinzunehmen.

Nach dem Ergebnis der rechtlichen Wiirdigung ist auf der Basis des Mehrheitsvo-
tums ein grundsétzliches Verbot des Kopftuches im Schuldienst verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt. Der Gesetzgeber kann sich entsprechend der Vorgaben des
BVerfG dazu entschlieBen, das muslimische Kopftuch zur Sicherung des Schul-
friedens und zum Schutz der Grundrechte der Schiiler und ihrer Erziehungsbe-
rechtigten aus Art4 I, IT und 6 II 1 GG grundsitzlich zu verbieten. Mit hoher
Wahrscheinlichkeit hétte daher ein Verbot verfassungsrechtlich Bestand, das sich
auf die Verwendung von Kleidung und Zeichen erstrecken wiirde, deren objekti-
ver Erkldrungsgehalt zu Grundwerten der Verfassung, insbesondere der Men-
schenwiirde sowie den Freiheits- und Gleichheitsrechten, in Widerspruch steht,
und die aus diesem Grunde geeignet sind, den Schulfrieden zu beeintrichtigen.
Durch Verfahrensvorschriften ist sicherzustellen, dass die verfassungsrechtliche
Position der Lehrerin in einen schonenden Ausgleich zu bringen ist mit den
Grundrechten der Erziehungsberechtigten und der religionsmiindigen Schiiler so-
wie dem Schulfrieden und der religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates.
Im Konfliktfall entscheidet auf Antrag des Vorgesetzten (Schulleitung) der

Dienstvorgesetzte (die zustdndige Schulaufsichtsbehorde).

IV. Auf einer grundsitzlich dhnlichen verfassungsrechtlichen Grundlage kann es
der Gesetzgeber dem piddagogischen Personal in Tageseinrichtungen fiir Kinder

untersagen, wihrend der Arbeit das muslimische Kopftuch zu tragen.



B. Gutachtenauftrag

Aufgabe des Rechtsgutachtens ist es, die Konsequenzen des sogenannten Kopf-
tuchurteils des BVerfG vom 24. September 2003 fiir das Land Nordrhein-
Westfalen auszuloten. Laut BVerfG konnte es muslimischen Lehrerinnen verbo-
ten werden, im Schulunterricht ein Kopftuch zu tragen. Voraussetzung wére
grundsitzlich eine formell-gesetzliche Grundlage. Den Inhalt eines solchen Ge-
setzes gibt das BVerfG nicht vor. Es stellt sich die Frage, wie ein solches Rechts-
norm formuliert sein miisste, um verfassungskonform zu sein. Auflerdem ist kla-

rungsbediirftig, in welchem Gesetz eine solche Regelung erfolgen konnte.

Diesem Auftrag entsprechend gliedert sich das Gutachten wie folgt: Zunéchst
werden die Mallgaben des BVerfG im Einzelnen wiedergegeben (C). Anschlie-
Bend werden die Moglichkeiten einer allgemeinen beamtenrechtlichen Regelung
auf Bundesebene im Beamtenrechtsrahmengesetz oder im Landesbeamtengesetz
Nordrhein-Westfalens eruiert (D). AbschlieBend werden die weitergehenden
Moglichkeiten fiir die bereichsspezifisch zu regelnden, besonderen Bereiche des

Schulwesens (E) und der Tageseinrichtungen fiir Kinder (F) untersucht.



C. Das Kopftuchurteil des BVerfG vom 24. September 2003

I. Im Ausgangsrechtsstreit war einer Beamtenanwirterin muslimischen Glaubens
nach Ableistung des Vorbereitungsdienstes die Berufung in ein Beamtenverhéltnis
auf Probe als Lehrerin an Grund- und Hauptschulen versagt worden. Die Beamte-
nanwiérterin hatte erklirt, sie beabsichtige, in Schule und Unterricht ein religidses
Kopftuch zu tragen. Das zustéindige Oberschulamt Stuttgart sah wegen dieser Ab-
sicht einen Mangel an Eignung fiir den Schuldienst. Das Oberschulamt bekam in

allen Instanzen bis zum BVerwG Recht.

II. Auf die Verfassungsbeschwerde der Beamtenanwérterin hat das BVerfG ent-
schieden, dass das Urteil des BVerwG vom 4. Juli 2002', das Urteil des VGH
Mannheim vom 26. Juni 20017, das Urteil des VG Stuttgart vom 24. Mérz 2000’
und der Bescheid des Oberschulamts Stuttgart vom 10. Juli 1998 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 3. Februar 1999 die Beschwerdefiihrerin in ihren
Rechten aus Art 3311 iVm Art4 1, II GG und mit Art 33 III GG verletzen. Das
Urteil erging gegen das Sondervotum der Richter Jentsch, Di Fabio und Melling-
hoff.

Das Gericht schloss nicht aus, dass eine Lehrerin, die beabsichtige, aus religidosen
Griinden ein Kopftuch im Unterricht tragen zu wollen, fiir den Schuldienst unge-
eignet sein konne. Solange keine konkrete Gefahr fiir Rechtsgiiter von Verfas-
sungsrang bestehe, sei aber geboten, dass eine entsprechende Dienstpflicht beste-
he. Diese miisse formell-gesetzlich normiert sein.* Welchen Inhalt diese gesetzli-
che Dienstpflicht haben miisste, um nicht verfassungswidrig zu sein, lasst das
BVerfG ausdriicklich offen.” Es stellt aber klar, dass ein Ausgleich zwischen den
betroffenen Grundrechten der Beteiligten zu formulieren ist. Auerdem wird so-

wohl im Urteil als auch im Sondervotum deutlich, dass im Rahmen dieser Abwa-

! NIW 2002, 3344; dazu: Neureither, JuS 2003, 541 ff

2 NJW 2001, 2899.
3 NVwZ 2000, 959.
4 Vgl BVerfG, NJW 2003, 3111, 3112, 3115.

’ BVerfG, NJW 2003, 3111, 3115 f.



gung die Besonderheiten des Bereichs der Pflichtschule zu beriicksichtigen sind.’
Des Weiteren diirfen bei der zu findenden Losung ,,auch Schultraditionen, die
konfessionelle Zusammensetzung der Bevolkerung und ihre mehr oder weniger

starke religiose Verwurzelung beriicksichtigt werden*’.

I11. Damit ist das Priifungsprogramm fiir die weiteren Uberlegungen der Gesetz-
geber vorgegeben. Religionsausiibung als Einstellungshindernis fiir den 6ffentli-
chen Dienst setzt eine Dienstpflicht voraus, welche die betreffende Religionsaus-
iibung untersagt. Folglich ist zu untersuchen, inwieweit das religiose Kopftuch
dienstrechtlich untersagt werden darf. Als Regelungsort kimen sowohl eine bun-
desgesetzliche Regelung im Beamtenrechtsrahmengesetz als auch eine landesge-
setzliche Regelung im Landesbeamtengesetz Nordrhein-Westfalens in Betracht.
Diese formell-rechtliche Frage wird im Anschluss an die materiell-rechtliche
Wiirdigung erortert. Abgesehen von den allgemeinen beamtenrechtlichen Rege-
lungen fragt sich, welchen verfassungsrechtlichen Besonderheiten fiir das Schul-

wesen Rechnung zu tragen ist.

Dieses Priifungsprogramm wird durch die Kritik am Kopftuchurteil des BVerfG®
nicht in Frage gestellt. In seinen tragenden Griinden ist das Urteil ndmlich ver-
bindlich, § 31 I BVerfGG.’ Daher wiren diese tragenden Griinde fiir eine etwaige
kiinftige Normenkontrolle der nachfolgend zu entwickelnden gesetzlichen Rege-
lung mafBigeblich. AuBerdem stimmen die Senatsmehrheit und das Sondervotum
darin {iberein, dass eine Beschrinkung des religios motivierten Kopftuchtragens

fiir Lehrerinnen im Unterricht verfassungsrechtlich grundsétzlich zuldssig ist.

Die Linderparlamente diskutieren unterschiedliche Ansitze. In Berlin'® wird er-

wogen, das muslimische Kopftuch vollstindig fiir den 6ffentlichen Dienst zu ver-

¢ BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113, 3117 ff.
7 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114 mN.
8 Vgl insbesondere das iiberzeugende Sondervotum, NJW 2003, 3117 ff und die

Besprechungen von Baer/Wrase, JuS 2003, 1162; Engelken, DVBI1 2003, 1539 ff; Ipsen,
NVwZ 2003, 1210 ff, Késtner, JZ 2003, 1178 ff; Sacksofsky, NJW 2003, 3297 ff.

’ Zur Bindungswirkung des Kopftuchurteils im Einzelnen: Engelken, DVBI 2003,

1539, 1540.

10 Abgh Bln Drs 15/2122 vom 22.10.2003, Antrag der Fraktion CDU, das Abgeord-
netenhaus wolle ein Gesetz beschlieBen, dass allen Mitarbeiterinnen des Landes Berlin
das Tragen eines Kopftuches verbietet, vgl Plenarprotokoll 15/37 vom 30.10.2003,
S. 3025.



bieten. In Baden-Wiirttemberg'', Bayern'?, Niedersachsen'® und im Saarland"
soll es jedenfalls nicht von Lehrerinnen getragen werden. Verfassungsrechtlich
liegt im Ausgangspunkt auf der Hand, dass ein Kopftuchverbot fiir den 6ffentli-
chen Dienst mit dem Grundsatz der religidsen und weltanschaulichen Neutralitit'
jedenfalls dann in Konflikt geraten kann, wenn die christliche oder die jiidische
Religionsausiibung unbeschriankt bleiben soll. Insofern kann gefragt werden, ob
die Formulierung eines gesetzlichen Kopftuchverbotes verfassungsrechtlich {iber-

haupt moglich und von der Senatsmehrheit gewollt ist.'®

1 Vgl Landtag Baden-Wiirttemberg, Drs 13/2466 vom 01.10.2003; Schmoll,
FAZ 31.10.2003, 10. Dieser Entwurf wurde im Januar unverdndert im Kabinett verab-
schiedet, http://www.swr.de/nachrichten/bw/2004/01/13/print12.html (23.01.2004).

12 Vgl  http://www.tagesschau.de/aktuell/meldungen/0,1185,01D2632096,00.html
(11.11.2003). Beschluss des baden-wiirttembergischen Ministerrats vom 13.01.2004,
FAZ 14.01.2004, 4.

1 Gesetzentwurf der niederséchsischen Landesregierung am Vorbild des baden-

wiirttembergischen Gesetzentwurfes, FAZ 14.01.2004, 4.
14 Einigung der CDU- und der SPD-Landtagsfraktionen, FAZ 20.01.2004, 4.

15 Zum Streit um den Inhalt der staatlichen ,,Neutralitit™ vgl Czermak, NVwZ 2003,
949 ff.

16 Skeptisch ist auch die Senatsminderheit: ,,Die Senatsmehrheit dehnt den Geset-

zesvorbehalt auf einen Sachbereich aus, der einer gesetzlichen Normierung wegen der
Einzelfallabhingigkeit und der bestehenden verfassungsrechtlichen Bindungen praktisch
nicht zugénglich ist*, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3121. — Insofern erinnert das Kopftuch-
urteil an die Entscheidung zum Streikeinsatz von Beamten, BVerfGE 88, 103, insbeson-
dere 116 f. Dieser wurde verfassungsrechtlich fiir zuléssig erachtet; rechtspolitisch war
aber klar, dass ein entsprechendes Gesetz keine Aussicht auf Verwirklichung haben wiir-
de.



D. Regelung im allgemeinen Beamtenrecht

Einig sind sich die Senatsmehrheit und die abweichende Meinung im beamtenver-
fassungsrechtlichen Ausgangspunkt. Die Einstellung in den 6ffentlichen Dienst
folgt der MaBgabe des Art 33 II GG und seiner spezialgesetzlichen Umsetzung in
den Beamtengesetzen, vorliegend § 71 LBG NRW. Danach hat jeder Deutsche
nach seiner ,,Eignung®, ,,Befdhigung® und ,,fachlichen Leistung* gleichen Zugang
zu jedem offentlichen Amte. Art 33 II GG vermittelt keinen Anspruch auf Uber-
nahme in ein 6ffentliches Amt. Der Zugang zu einem O6ffentlichen Amt steht ins-

besondere unter dem Vorbehalt subjektiver Zulassungsvoraussetzungen.'’

Ankniipfungspunkt flir das religiose Kopftuch als Einstellungshindernis konnte
allein das Tatbestandsmerkmal der Eignung sein. ,,Geeignet™ ist ein Bewerber,
wenn nach einer konkreten und einzelfallbezogenen Wiirdigung der gesamten
Personlichkeit des Bewerbers die begriindete Aussicht besteht, der Betroffene
werde alle dienstlichen und auBlerdienstlichen Pflichten aus dem Beamtenverhilt-
nis erfiillen.'® Das Eignungsurteil ist sowohl amts- als auch personenbezogen.
Erforderlich ist also eine einzelfallbezogene Entscheidung.' Der Inhalt der kon-
kret zu erfiillenden Pflichten ergibt sich aus den Beamtengesetzen. Die Gesetzge-
ber haben bei der Aufstellung von Eignungskriterien fiir das jeweilige Amt und
bei der Ausgestaltung von Dienstpflichten in den Beamtengesetzen eine weite
Gestaltungsfreiheit. Dabei sind die hergebrachten Grundsétze des Berufsbeamten-
tums zu beriicksichtigen, Art 33 V GG. Zu diesen zihlt die Treuepflicht der Be-
amten. Denn Art 33 IV GG sagt ausdriicklich, dass die ,,Angehdrigen des 6ffentli-
chen Dienstes [...] in einem Offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis
stehen“. Diese Pflichtenstellung wiederum ist eine besondere, beamtentypische
Schranke fiir den grundrechtlichen Schutz der Beamten: ,,Der Grundrechtsaus-
iibung des Beamten im Dienst konnen Grenzen gesetzt werden, die sich aus all-

gemeinen Anforderungen an den Offentlichen Dienst oder aus besonderen Erfor-

17 BVerfG, NJW 2003, 3111 mN, 3117.
18 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 28 mN

19 BVerfGE 39, 334, 353 ff, 354 f; AK GG-Trute 2001, Art 33, Rn 57, Rn 66 zur
Mitgliedschaft in Religions-/Weltanschauungsgemeinschaften.
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dernissen des jeweiligen 6ffentlichen Amts ergeben.“*® Dass diese Grenzen iiber

jene Grundrechtsbeschriankungen hinausgehen, die allgemein gelten, versteht sich.

Grenzen der beamtenrechtlichen Gestaltungsfreiheit — und darin liegt eine verfas-
sungsrechtliche Spannung — ergeben sich aus den Wertentscheidungen in anderen
Verfassungsnormen; insbesondere den Grundrechten. Einschldgig ist zunéchst
Art 33 III GG. Danach sind ,,die Zulassung zu 6ffentlichen Amtern sowie die im
offentlichen Dienste erworbenen Rechte [...] unabhédngig von dem religiésen Be-
kenntnis. Niemandem darf aus seiner Zugehorigkeit oder Nichtzugehdrigkeit zu
einem Bekenntnisse oder einer Weltanschauung ein Nachteil erwachsen. Die
Begriffe ,,Bekenntnis® und ,,Weltanschauung® sind wie in Art4 I, II GG zu ver-
stehen.?' Damit ist jedes religiés oder weltanschaulich motivierte Verhalten vom
Schutzbereich der Vorschrift umfasst. Der hohe normative Rang der Religions-
freiheit kommt darin zum Ausdruck, dass Art 33 III GG das allgemeine Freiheits-
grundrecht aus Art4 I, II GG fiir den 6ffentlichen Dienst als Gleichheitsgrund-
recht verstirkt.”> Art 33 IIl GG enthilt eine Wertentscheidung zugunsten der reli-
gios-weltanschaulichen Neutralitit des Staates.” Die Qualititsmerkmale der
»EBignung, Befihigung und fachlichen Leistung™ sind im Sinne der Art41, II,
Art 33 III GG auszulegen. Das religiose Bekenntnis ist danach kein Gesichtspunkt
der Qualitit von Bewerbern. Auf der anderen Seite gibt es Ausnahmefille, in de-
nen die religidse Freiheit der Bediensteten hinter den Dienst- und Treuepflichten
zurlicktreten muss. Beispielsweise diirfen die Bediensteten ihrerseits wegen
Art 1 III, 3 III 1 GG bei der Ausiibung ihres Amtes niemanden bevorzugen oder

benachteiligen, der ein anderes Bekenntnis hat als sie selbst.

% BVerfG, NJW 2003, 3111 f. Das Grundrecht aus Art 12 1 GG wird fiir den 6ffent-
lichen Dienst durch Art 331V, V GG besonders beschrankt. Art 331V, V GG lauten:
Art 33 1V, V GG erdffnen ,,die Mdoglichkeit zu Sonderregelungen, die darauf beruhen,
dass in diesen Berufen staatliche Aufgaben wahrgenommen werden; sie kdnnen nicht
allein die Zahl der verfiigbaren Stellen, sondern auch die Bedingungen zur Ausiibung
dieses Berufs betreffen®, BVerfGE 73, 301, 315; 39, 377, 398; 7, 377, 398.

2 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 24.

2 Zwar hat auch Art 4 I, I GG eine gleichheitsrechtliche Dimension; sie tritt wegen

der ausdriicklichen Regelung des Art 33 III GG fiir den 6ffentlichen Dienst jedoch zu-
riick. Zurecht wendet das BVerfG beide Normen parallel an, BVerfG, NJW 2003, 3111,
3112; BVerfGE 79, 69, 75.

3 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn22; Umbach/Clemens-Dollinger/Umbach 2002,
Art 33, Rn 66; Dreier-Liibbe-Wolff 1998, Art 33, Rn 52.
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Um die Zuldssigkeit einer Dienstpflicht, kein religioses Kopftuch im Dienst zu
tragen, zu ermessen, ist zu untersuchen, welche Grenzen Art4 I, I GG und
Art 33 I GG der beamtenrechtlichen Gestaltungsfreiheit der Gesetzgeber ste-
cken.** Dazu sind jeweils die Schutzbereiche der beiden Vorschriften sowie die

Rechtfertigung von Eingriffen zu priifen.

I Art4 I, I1 GG

1. Art4 1, II GG ist nur anwendbar, wenn Beamte in den personlichen Anwen-
dungsbereich der Vorschrift fallen. Das ist im besonderen ebenso umstritten wie
im allgemeinen. Einigkeit herrscht, dass die Grundrechte grundsétzlich auch im
offentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis gelten.”> Umstritten ist aller-
dings, ob die Grundrechte auch gelten, wenn und soweit die Beamten in Aus-
tibung ihres offentlichen Amtes auftreten. Diese Frage wird im Kopftuchurteil
nicht explizit formuliert, sondern zwischen den Zeilen behandelt. Die Senats-
mehrheit sieht den personlichen Anwendungsbereich von Art4 I, II GG fiir Leh-
rerinnen wihrend ihrer Amtstitigkeit als erdffnet an.”® Die Senatsminderheit da-
gegen legt ihren Ausfithrungen die Ansicht zugrunde, dass Amtswaltern grund-
rechtliche Freiheitsanspriiche nur insoweit zustehen, als keine Hindernisse fiir den
Dienstbetrieb zu befiirchten sind.”” Die Senatsminderheit sicht die Beamten als
Organe des Staatshandelns und somit als Grundrechtsverpflichtete. Sie vermeidet
die problematische Gemengelage, dass Staatsbedienstete zugleich grundrechtsbe-
rechtigt als auch grundrechtsverpflichtet sind.”® Diese Auffassung ldsst jedoch
unberiicksichtigt, worauf im Schrifttum Wert gelegt wird, dass ndmlich das Amts-
handeln mit der personlichen Rechtstellung der Beamten verquickt sein kann. Im
Schrifttum wird daher zwar grundsitzlich davon ausgegangen, dass Amtswaltern

keine Grundrechte zustehen. Eine Ausnahme wird aber gesehen, sofern ein Beam-

# Art 3 II GG ist nicht einschligig, dazu Michael, JZ 2003, 256, 257 f.
2 BVerfGE 33, 1; Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 74.

26 Ebenso BVerwG, NJW 2000, 88.

7 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3117 f.

28 Dazu das Sondervotum BVerfG, NJW 2003, 3111, 3117.
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ter in seiner personlichen Rechtstellung betroffen ist.” Ist ein Beamter sowohl als
Amtswalter als auch personlich betroffen, so entsteht allerdings ein Abgrenzungs-
problem. Es sind beide Komponenten des fraglichen Verhaltens zu beriicksichti-
gen. So ist es bei einer Lehrerin, die im Dienst ein muslimisches Kopftuch tragen
mochte. Sie trifft die Entscheidung, ein Kopftuch zu tragen, aus personlichen
Griinden.*® Zugleich ist sie Amtswalterin und nicht lediglich Privatperson.’’ Das
Schrifttum kommt damit wie die Senatsmehrheit zu einer Abwégung der wieder-

streitenden Rechtsgliter.

2. Das vollstindige oder teilweise Verbot des religiosen Kopftuches ist eine
Schutzbereichsverletzung des Art 4 I, IT GG.** Es stellt die Beamtin oder Beamte-
nanwiérterin vor die Wahl, entweder nicht im 6ffentlichen Dienst titig zu werden

zu werden oder unter Umstidnden ihr Kopftuch im Dienst abzulegen.

3. Verfassungsrechtlich zu rechtfertigen wére diese Schutzbereichsverletzung,
wenn dem religiosen Kopftuch wesentliche, verfassungsrechtlich geschiitzte
Rechtsgiiter entgegenstiinden und wenn die Schutzbereichsverletzung verhéltnis-
méBig wire. Allerdings kann die verfassungsrechtliche Rechtfertigung nicht los-
gelost von bestimmten Eingriffskonstellationen gepriift werden. Diese konnen
angesichts der immensen Vielfalt unterschiedlicher Amtstitigkeiten nur ansatz-
weise systematisiert werden. Zunichst liegt auf der Hand, dass dienstliche Tétig-
keiten, fiir die gesetzlich bereits eine bestimmte Dienstkleidung vorgeschrieben
ist, besonderen GesetzméBigkeiten unterliegen. Beispiele sind der Talar der Rich-
ter oder die Uniform von Polizeibeamten. Weiter liegt eine Unterscheidung nahe

zwischen solchen Amtstdtigkeiten, bei denen die Beamtinnen mit Biirgern in Kon-

9 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 75; Halfmann, NVwZ 2000, 862, 865 ff; Isensee,
HdbVerfR, § 32, Rn 81; Lecheler, HStR 111, § 72, Rn 27; Schwabe, FS Quaritsch 2000,
333 ff; weiterfilhrend: Willmann, ZBR 2003, 293 ff.

30 Das betont etwa Michael, JZ 2003, 256. Huster, Die ethische Neutralitit des Staa-
tes, 2002, 143 meint, die religiose Bekundung der Lehrerin geschehe nur als Privatperson,
nicht in Ausilibung ihres Amtes. Das ist richtig, entscheidend ist aber, dass diese private
AuBerung gelegentlich der Amtsausiibung geschieht.

31 Ebenso Morlok/Kriiper, NJW 2003, 1020, 1021. Dagegen deutlich das Sondervo-
tum, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3117.

32 Da das unproblematisch ist, bedarf die neuere Diskussion um die Konturierung

des Schutzbereichs von Art41, II GG, insbesondere inwieweit Art 140 GG iVm
Art 136 Il WRV hierzu herangezogen werden kann, keiner Auseinandersetzung; vgl dazu
nur Fischer/GroB, DOV 2003, 932 ff einerseits; Heinig/Morlok, JZ 2003, 777 ff anderer-
seits.
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takt kommen, und solchen bei denen das nicht oder kaum der Fall ist. Denn wenn
ein Kontakt zur AuBlenwelt besteht, besteht zugleich die Gefahr, dass Grundrechte
der Biirger — etwa deren negative Religionsfreiheit aus Art4 I, I GG — verletzt
werden konnte. Dieses Gefahr besteht vor allem in besonderen Verwaltungs-
rechtsverhéltnissen wie Schulen, da hier ein dauerhafter Kontakt zu den Biirgern
besteht. Denkbar ist der beschriebene Konflikt aber auch bei kurzfristigeren Kon-
takten, etwa solchen mit Amtérztinnen. Der dabei mogliche Konflikt zwischen
den Beamtinnen und den Biirgern konnte dariiber hinaus die OrdnungsmaBigkeit
der Amtstétigkeit beeintrachtigen, insbesondere weil die Konflikte zu Verweige-
rungshaltungen der Biirger fithren konnten und weil aufwindige Konfliktlo-
sungsmechanismen eingesetzt werden miissten. Derartige Konflikte wiren nur im
geringeren Malle zu befiirchten, solange die Beamtinnen vorwiegend mit anderen
Beamten zusammenarbeiten. In diesen Féllen konnte zwar ebenfalls die negative
Religionsfreiheit der anderen Beamten aus Art 4 I, II GG verletzt werden. Wegen
ihrer Dienst- und Treuepflicht, Art 33 IV, V GG, wire es diesen Beamten jedoch
verwehrt, die Ordnungsmaifigkeit der Amtsausfithrung unter dem etwaigen Kon-
takt leiden zu lassen. Zu Bedenken sind weiterhin Amtstitigkeiten, die Beamtin-
nen weitgehend isoliert ausliben — ein Beispiel wire vielleicht die Arbeit in der
Materialverwaltung oder dem Archiv einer kleinen Behorde. In diesen Féllen sind
kaum Verfassungswerte ersichtlich, welche durch das religiose Kopftuch beein-

trachtigt werden konnten.

4. Die skizzierten moglichen Konfliktsituationen verdeutlichen bereits, worauf es
hier ankommt: Die Vielzahl denkbarer Fallkonstellationen kann auf verfassungs-
gemifBe Weise nur durch eine Vorschrift geregelt werden, welche der Vielzahl der
Fille gerecht wird. Entscheidend ist jeweils, ob das religiose Kopftuch andere
Rechtswerte von Verfassungsrang so wesentlich beeintrichtigt, dass ein Verbot —
moglicherweise ein teilweises Verbot — verhéltnismédfBig wire. Ein allgemeines
Kopftuchverbot fiir den offentlichen Dienst wéren in einem nicht-laizistischen

Staat im hohen Maf3e fragwiirdig.

II. Art 33 III GG

Weitere Beschrdankungen eines Kopftuchverbotes folgen aus der Gestaltungsgren-
ze des Art 33 III GG. Danach ist der Zugang zu 6ffentlichen Amtern unabhingig

von dem religiosen Bekenntnis. Weiter enthélt das Verbot einer Benachteiligung
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von Beamten aus religiosen Griinden einen vorbehaltslosen Auftrag zur Gleichbe-
handlung. Die Dienstpflicht, unter Umstéinden auf das Kopftuch zu verzichten,
und die Ausgestaltung dieser Dienstpflicht als Einstellungsvoraussetzung wére
folglich nur unter zwei kumulierten Voraussetzungen kein Eingriff in
Art 33 III GG zu Lasten der betreffenden Beamtinnen: Das Kopftuch miisste an-
dere Rechtsgiiter von Verfassungsrang verletzen (1), und es miisste gerade darin
eine Besonderheit des Kopftuches liegen, die es von Symbolen anderer Religio-
nen oder Weltanschauungen absetzt (2). Denkbar ist schlieBlich, dass ein Eingriff

in Art 33 III GG verfassungsrechtlich zu rechtfertigen wére (3).

1. Aus der Priifung des Art 4 I, Il GG ergab sich bereits, dass zwar Fille denkbar
sind, in denen ein Kopftuchverbot gerechtfertigt werden konnte, dass ein pauscha-
les Verbot verfassungsrechtlich aber hochst bedenklich wiére. Es fragt sich im
Rahmen des Art 33 III GG, ob hierin eine Besonderheit des muslimischen Kopf-
tuches liegt oder ob vergleichbare Symbole anderer Religionen oder Weltan-
schauungen rechtlich vergleichbar zu wiirdigen sind. Nur in jenem Fall lie3e sich
eine Beschrinkung allein des muslimischen Kopftuches rechtfertigen. In diesem
Fall miisste eine kiinftige gesetzliche Beschrankung aus Griinden der Gleichbe-
handlung so formuliert sein, dass sowohl muslimische Kopftiicher als auch andere

Symbole verboten werden konnten.

2. Art 33 Il GG untersagt die Ungleichbehandlung von vergleichbaren Verhal-
tensweisen aus religiosen oder weltanschaulichen Griinden. Zu fragen ist daher,
ob die beschrinkte Verwendung des muslimischen Kopftuches als Dienstpflicht
eine solche Ungleichbehandlung im Vergleich zu vergleichbaren religidsen oder
weltanschaulichen Verhaltensweisen wire. Das wire unter zwei Voraussetzungen
der Fall. Erstens miisste es vergleichbare religiose oder weltanschauliche Symbole
geben, die ebenfalls Gegenstand einer beamtenrechtlichen Dienstpflicht sein
konnten (a). Zweitens miisste die muslimische Religionsausiibung vom Schutzbe-

reich des Art 33 III GG erfasst werden (b).

a) Ein Merkmal vergleichbarer Symbole miisste zunéchst sein, dass sie von der
Dienstpflicht eines Beamten erfasst werden konnten. Das ist nur der Fall, wenn sie
von natlirlichen Personen am Korper getragen, sonst bei sich gefiihrt werden oder
von ihnen in 6ffentlichen Rdumen aufgestellt oder angebracht werden. Sonstige

Symbole in o6ffentlichen Rdumen, etwa das gesetzlich angeordnete Kruzifix im
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Klassenzimmer einer Pflichtschule,”® kénnen dagegen kein Ankniipfungspunkt fiir
eine personliche Dienstpflicht sein.”* Aus der ersten Kategorie von Symbolen sind
viele denkbar, die eine solche Ahnlichkeit zum muslimischen Kopftuch aufwei-
sen, dass sie rechtlich ebenso wie dieses zu beurteilen wiren. Dabei kann an ein
grofles Kruzifix oder einen groflen Davidstern gedacht werden, der von Beamten
auf der Brust getragen wird, an einen Turban oder an die Kleidung der Bhagwan-
Sekte.”” Vergleichbar wire auch der Fall, dass ein Beamter ein groBes Kruzifix
auf seinen Schreibtisch stellt oder Portréts von religiosen oder weltanschaulichen

Vorbildern an den Wénden oder Tiiren der Amtsstube anbringt.

b) Zuldssig wire eine Privilegierung christlicher oder jiidischer Religionsaus-
libung fiir Beamte allerdings dann, wenn sich aus dem Regelungsplan des Grund-
gesetzes eine teleologische Reduktion des Art 33 III GG begriinden lie3e, wonach
der muslimische Glaube nicht unter das Benachteiligungsverbot fiele. Das setzte
eine planwidrige, verdeckte Liicke des Art 33 III GG voraus.” In den Protokollen
des Parlamentarischen Rates finden sich keine Hinweise auf die Bedeutung des
Art 33 III GG fiir den muslimischen Glauben. Insofern kann durchaus zugrunde-
gelegt werden, dass der Parlamentarische Rat den Fall der muslimischen Religi-
onsbetitigung durch Beamte nicht bedachte. Gleichwohl wird auch der muslimi-
sche Glaube vom Schutzbereich des Art 33 III GG umfasst, wenn sich im Rege-

lungsplan des Grundgesetzes keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass diese Glau-

33 Dazu BVerfGE 93, 1.

34 Insofern iiberzeugt BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114, wonach staatliche Anord-
nungen, religiose oder weltanschauliche Symbole in der Schule anzubringen, mit dem
Kopftuch nicht gleichzusetzen seien. Der Unterschied zwischen Symbolen in Ré&umen
und an Personen wird auch deutlich, wenn nach Moglichkeiten einer verfassungskonkor-
danten Losung gesucht wird; kritisch allerdings Ipsen, NVwZ 2003, 1210, 1211. Fiir das
Kreuz im Klassenzimmer besteht laut BVerwG, NJW 1999, 3063 ff, die Moglichkeit dass
vorhersehbare Konflikte durch eine entsprechende Klasseneinteilung zu vermeiden seien.
Dieser Ansatz wire bei einer kopftuchtragenden Lehrerin, die mehrere Klassen unterrich-
tet, unpraktikabel.

3 Vgl BVerwG, NVwZ 1988, 937; VGH Miinchen, NVwZ 1986, 405;
OVG Hamburg, NVwZ 1986, 406. Auch die Tracht einer Nonne oder der Ornat kirchli-
cher Amtstriager konnte theoretisch in diese Gruppe fallen. Faktisch und rechtlich sind
Grundrechtskonflikte dadurch ausgeschaltet, dass diese Personen an Pflichtschulen allein
die Religion unterrichten, zur Teilnahme am Religionsunterricht laut Landesschulgeset-
zen aber keine Pflicht besteht, vgl zZB Art 14 IV Verfassung NRW, §§ 30 III, V 1 Entwurf
SchulG NRW.

36 Zur ,,SchlieBung’ von verdeckten Liicken im Wege der teleologischen Reduktion

vgl nur Larenz, Methodenlehre 1991, 377.
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bensrichtung im Vergleich zu anderen Glaubensrichtungen eine eingeschréankte
Rechtstellung genieft. Laut Prdaambel hat sich das Deutsche Volk das Grundge-
setz im Bewusstsein ,,seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen gege-
ben. Es ist nicht die Rede von ,,Gott™ nach dem christlichen oder jiidischen Ver-
stindnis. Folglich ergibt sich aus der Prdambel keine prochristliche oder anti-
muslimische Auslegungsmaxime fiir das Grundgesetz.’’ Folgerichtig billigt das
BVerfG in seinem Urteil zum Schéchten von Tieren dem muslimischen Glauben
den Schutz durch Art 4 1, II GG zu.*® SchlieBlich ist aus diesen Griinden auch der
muslimische Glauben vollstindig vom Schutzbereich des Art 33 III GG erfasst.

Im Ergebnis sind religiose oder weltanschauliche Symbole denkbar, die einen
vergleichbaren Effekt wie das muslimische Kopftuch haben konnten. Eine
Dienstpflicht, die spezifisch das Tragen des muslimischen Kopftuches im Dienst
beschrinken wiirde, wére folglich ein Eingriff in den Schutzbereich von
Art 33 III GG. Denn eine solche Dienstpflicht wiirde Beamtinnen muslimischen
Glaubens in ihrer Religionsausiibung gegeniiber Beamtinnen anderer Religions-

oder Weltanschauungszugehorigkeiten benachteiligen.

3. a) Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines solchen Eingriffs kdmen
allein Griinde kollidierenden Verfassungsrechts in Betracht. Diese miissten gerade
normativ verbindliche Hinweise darauf geben, dass der muslimische Glaube im
Vergleich zu anderen Religionen oder Weltanschauungen zuriickgesetzt werden
diirfte. Dass das Grundgesetz dafiir grundsétzlich nichts hergibt, wurde bereits zur

Frage einer teleologischen Reduktion des Art 33 III GG dargelegt.

b) Hinsichtlich des muslimischen Kopftuches ist aber zu fragen, ob dieses nicht
einer besonderen rechtlichen Wiirdigung unterliegt.”’ Das Kopftuch ist nimlich

nicht allein Ausdruck der Religionszugehorigkeit und Bestandteil der Religions-

37 Dreier-Dreier 2003, Prdambel, Rn 18 ff; Jarass/Pieroth-Jarass 2003, Prdambel,
Rn 3; Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein-Zuleeg 2002, Prdambel, Rn 14; (aA
wohl: Hollerbach in Isensee/Kirchhof, Bd VI, § 138, Rn 83). Dem entspricht aus theolo-
gischer Sicht, was Paul Tillich, Die Frage nach dem Unbedingten, 1964, 91, zur Begeg-
nung der Religionen schreibt: ,,Das Christentum ist seinem Wesen nach offen, und Jahr-
hunderte lang war diese Offenheit und Aufnahmefdhigkeit ein Beweis seiner Grof3e.*.
Das betont zurecht auch Ernst-Wolfgang Bockenforde, SZ 16.01.2004, 2.

38 BVerfG, NJW 2003, 1485, NJW 2002, 663.

3 Nachdriicklich fiir eine Konzentration der verfassungsrechtlichen Wiirdigung auf

den Sinngehalt des Kopftuches auch Bertrams, DVBI 2003, 1225.
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ausiibung. Es kann zugleich als Symbol fiir eine bestimmte gesellschaftliche Stel-
lung der muslimischen Frau verstanden werden.* Dabei wird diesem Symbol von
den Kopftuchtrigerinnen {iberwiegend wohl eine positiv besetzte Bedeutung bei-
gemessen.”' Subjektiv empfinden sie, jedenfalls teilweise, das Kopftuch als un-
verzichtbaren Bestandteil ihrer gesellschaftlichen Wiirde und ihrer Identitit. Da-
gegen wird das Kopftuch vielfach auch als Zeichen einer mangelnden Gleichbe-
rechtigung der Frau interpretiert.*” Hinzu kommt, dass das Kopftuch nicht nur als
Zeichen einer untergeordneten gesellschaftlichen Stellung der Kopftuchtragerin-
nen selbst verstanden werden kann. Mit diesem Verstindnis des muslimischen
Kopftuches wird unter Umstinden zugleich die gesellschaftliche Stellung der
Frauen, die nicht muslimisch sind und die kein Kopftuch tragen, in Frage ge-

stellt.*

Insofern kann das Kopftuch neben der religiosen eine gesellschaftspolitische Aus-
sage enthalten. Die diesbeziigliche Aussage des Kopftuches wird von der Senats-
mehrheit nicht berilicksichtigt. Im Sondervotum hingegen wird sie dargelegt:
»|D]ie Auffassung, eine Verhiillung der Frauen gewéhrleiste ihre Unterordnung

unter den Mann, [wird] offenbar von einer nicht unbedeutenden Zahl der Anhén-

40 Zur schwierigen Interpretation des Kopftuches vor Erlass des Kopftuchurteils, vgl

Oebbecke, Das ,,islamische Kopftuch* als Symbol, in Muckel 2003, 593 ff, der feststellt,
die Frage ,, wie die fiir die rechtliche Bewertung mafigebliche Bedeutung eines Symbols
ermittelt wird, und ob es (grund)rechtliche Grenzen fiir die Deutung von Verhalten als
symbolisch-kommunikativ gibt“, sei ungeldst; zur Deutung des Kopftuches vgl auch De-
bus, NVwZ 2001, 1355 f.

4 Darauf deutet die —im sozialwissenschaftlichen Sinne allerdings keineswegs re-

préasentative — Umfrage hin, die vom BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114 erwéhnt wird. Die
CDU-Fraktion im Abgeordnetenhaus geht dagegen davon aus, dass ,,die weit liberwie-
gender Zahl der muslimischen Frauen das Tragen eines Kopftuches ablehnt®,
Abgh Bln Drs 15/2122 vom 22.10.2003.

2 Vgl Lerch, FAZ 20.01.2004, 8, zum Kulturkampf um das Kopftuch unter Musli-
men, insbesondere in der Tiirkei. Die Tiirkische Gemeinde in Deutschland wendet sich
ausweislich der Aussage ihres Bundesvorsitzenden Hakki Keskin gegen das Tragen des
islamischen Kopftuches im Schuldienst: ,,Dies ist ein Versuch zahlenméaBig kleiner, radi-
kaler Gruppen innerhalb der islamischen Bevolkerung, die Religion fiir ihre politisch-
ideologische Gesinnung zu instrumentalisieren. Ihr Endziel ist ein Staat nach dem Gesetz
der Scharia. Dies sollte jedem klar sein®, zitiert nach Lerch aaO.

43 . . . . .
Das mag eine Ursache sein fiir das Engagement, das im Sondervotum zwischen

den Zeilen zu lesen ist, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3119, insbesondere 3120 und 3121.
Die Senatsmehrheit dagegen nimmt die ,,Feststellungen im fachgerichtlichen Verfahren
an, wonach die Beschwerdefiihrerin nicht die Botschaft vermitteln wolle, sie wolle sich
von ,,Werten der westlichen Gesellschaft, wie individuelle Selbstbestimmung und insbe-
sondere Emanzipation der Frau“ abgrenzen, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
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ger islamischen Glaubens vertreten [und ist] deshalb geeignet [...], Konflikte mit
der auch im Grundgesetz deutlich akzentuierten Gleichberechtigung von Mann
und Frau hervorzurufen“*. In dieser Deutungsméglichkeit liegt eine Besonderheit
des Kopftuches, die es von vergleichbaren religiosen oder weltanschaulichen

Symbolen absetzt.

c) Fiir die weitere rechtliche Wiirdigung ist erheblich, welche Deutung des Kopf-
tuches rechtlich mal3geblich ist — jene, wonach das Kopftuch ein Zeichen der
weiblichen Wiirde ist, oder jene, wonach das Kopftuch die Gleichheit von Mann
und Frau in Frage stellt. Die Frage ist etwa gleichgelagert zu der Frage, ob das
subjektive Selbstverstindnis der Kopftuchtragerinnen oder der objektive Erklé-
rungsgehalt ausschlaggebend ist. Die Verfassung gibt auf diese Frage keine aus-

driickliche Antwort.*

Teilweise wird es als ,,heikel eingeschitzt, auf die gesellschaftspolitische Aussa-
ge des Kopftuches abzustellen. Es diirfe der kopftuchtragenden Lehrerin nicht
angelastet werden, dass es in vielen islamischen Staaten eine Geschlechterord-

nung gebe, die mit dem Grundgesetz nicht vereinbar wire.*®

Nach der maBgeblichen Ansicht des BVerfG ist ,,[f]iir die Beurteilung der Frage,

ob die Absicht einer Lehrerin, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen,

M BVerfG, NJW 2003, 3111, 3121.

3 Zuck, NJW 1999, 2948 f spricht sich dafiir aus, jene Deutung zu nehmen, die
dem Grundrechtstriger am giinstigsten ist. Bockenforde, SZ 16.01.2004, 2 (und bereits
NIJW 2001, 723, 727 f), beldsst die ,,Deutungshoheit iiber das Kopftuch® grundsitzlich
bei den Kopftuchtragerinnen, beriicksichtigt aber auch ,,Probleme, die sich aus einer poli-
tischen Wahrnehmung des Kopftuchs ergeben. Daraus folgert er, dass ein generelles
Verbot des Kopftuchs nicht angezeigt sei, sondern eine Regelung, "die der Abwehr kon-
kreter Gefahren fiir das gedeihliche Zusammenwirken in der Schule, den so genannten
Schulfrieden, dienen. Das lauft hinaus auf eine Regelung, die eine Abwégung der betrof-
fenen Verfassungswerte im Einzelfall ermoglicht. — Innerhalb der Bundestagsfraktion von
Biindnis 90/Die Griinen ist umstritten, ob die objektive oder die subjektive Botschaft des
Kopftuches maBigeblich sein soll, FAZ 14.01.2004, 4

46 Sacksofsky, NJW 2003, 3297, 3299: ,Anders als in Afghanistan zu Zeiten der
Taliban will sie [die Kopftuchtrigerin] ja gerade nicht Madchen von Bildung ausschlie-
Ben und Frauen ins Haus verbannen, sondern steht in eigener Person dafiir, wie wichtig
Bildung ist.“ Diese Beobachtung mag im Einzelfall richtig sein, gleichwohl ist Sack-
sofsky Argument unausgewogen. Wenige Absitze spiter erkennt Sacksofsky implizit
ndmlich zurecht an, das Kopftuch kénne auch in Selbstzeugnissen von Kopftuchtragerin-
nen als Unterdriickungsinstrument verstanden werden. Weiter sagt Sacksofsky zurecht,
auch eine beflirchtete Beeinflussung tiirkischer Madchen sei ,,ambivalent* zu beurteilen
»Es mag sein, dass eine Kopftuch tragende Lehrerin den (elterlichen) Druck, ein Kopf-
tuch zu tragen, fiir ein Madchen verstarkt.
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einen Eignungsmangel begriindet” der objektive Empfiangerhorizont malgeb-
lich.*’ Dabei setzt die Senatsmehrheit zunichst voraus, dass ,,alle denkbaren Mog-
lichkeiten, wie das Tragen eines Kopftuchs verstanden werden kann, bei der Beur-

48 sind. Gerade in diesem Punkt aber enthalten die Ent-

teilung zu beriicksichtigen
scheidungsgriinde einen empfindlichen Begriindungsmangel, der zugleich eine
Unsicherheit fiir die Gesetzgeber begriindet. Die Senatsmehrheit legt ndmlich
fraglos zugrunde, dass die Beschwerdefiihrerin ,,in plausibler Weise religids moti-

vierte Griinde angegeben hat“*

und dass sie sich deswegen fiir ihr Verhalten auf
den Schutz des Art4 I, Il GG berufen konne. Ebenso fraglos stellt die Senats-
mehrheit aber fest, ,,dass angesichts der Vielfalt der Motive die Deutung des
Kopftuchs nicht auf ein Zeichen gesellschaftlicher Unterdriickung der Frau ver-
kiirzt werden**® diirfe. Damit bleibt offen, welchen Stellenwert die gesellschafts-
politische Deutungsvariante in der verfassungsrechtlichen Wiirdigung haben kann.
Die Senatsmehrheit selbst blendet die gesellschaftspolitische Deutungsvariante in
den weiteren Entscheidungsgriinden aus. Damit hat die Senatsmehrheit einen Wi-
derspruch aufgebaut. Sie erklért zwar ,,alle Deutungsmdglichkeiten von der War-
te des ,,objektiven Empfingerhorizontes™ fiir mafigeblich. Berilicksichtigt wird

aber lediglich die religiés motivierte Deutungsmdglichkeit von der Warte der

Kopftuchtragerin.

Trotz dieser Unsicherheiten in den Entscheidungsgriinden kann der Gesetzgeber
von vier Eckpunkten ausgehen: Erstens ist fiir die rechtliche Beurteilung des mus-
limischen Kopftuches vorwiegend dessen objektiver Erklarungsgehalt mafl3geb-

lich.”! Zweitens kann wegen des objektiven Erklirungsgehalts des Kopftuches

4 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
“® BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
4 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
20 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.

! Das ist liberzeugend, ,,[w]eil sich das Recht gerade auch fiir Wirkungen interes-

sieren muss‘, Oebbecke, Das ,,islamische Kopftuch* als Symbol, in Muckel 2003, 593 ff,
Rn 5.1. Das entspricht dem allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach fiir die rechtliche Be-
urteilung zwischenmenschlicher Kommunikation grundsétzlich der objektive Erklarungs-
gehalt des jeweiligen Verhaltens mafigeblich ist. Gegen die Maflgeblichkeit der subjekti-
ven Deutung des Kopftuches sprechen Griinde der Verwaltungspraktikabilitdt. Wiirde die
subjektive Erklarungsabsicht fiir ma3geblich gehalten, so miisste im Einzelfall aufwéndig
erhoben werden, welchen genauen Aussagegehalt die jeweilige Kopftuchtridgerin mit dem
Kopftuch verbindet. Ob ihre Aussage der wirklichen Absicht entspriche wére objektiv
kaum beweisbar. — Der subjektive Ansatz entspricht auch nicht etwa dem beamtenrechtli-
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auch dessen gesellschaftspolitische Aussage zum Verhéltnis zwischen Frau und
Mann bertiicksichtigt werden, aber gerade eben nicht ausschlieBlich. Drittens sind
in jedem Fall die Grundrechte der Kopftuchtriagerin aus Art 4 I, II GG zu beach-
ten. Viertens muss stets auf den Einzelfall abgestellt werden. Denn die Beurtei-

lung der Eignung setzt stets eine Einzelfallentscheidung voraus.

d) Vor diesem Hintergrund ist es keineswegs heikel, fiir die Rechtfertigung von
Eingriffen in die grundrechtlichen Schutzbereiche der Kopftuchtrigerinnen auf
die gesellschaftspolitische Deutungsmoglichkeit des muslimischen Kopftuches
abzustellen. Problematisch wére es lediglich, allein auf diese Deutungsmoglich-
keit abzustellen. Davon kann vorliegend jedoch keine Rede sein, denn die Be-
riicksichtigung der gesellschaftspolitischen Deutungsmoglichkeit des Kopftuches
bewegt sich im Rahmen der Wiirdigung der Grundrechte der Kopftuchtragerin-
nen. Ein Schwergewicht der nachfolgenden Wiirdigung ist ferner auf die Mallgeb-

lichkeit des Einzelfalles zu legen.

In der gesellschaftspolitischen Deutung des muslimischen Kopftuches wider-
spricht das Kopftuch den Verfassungswerten aus Art 3 II, III GG. Fraglich ist zu-
nichst, wie das fiir die Beurteilung des Kopftuches normativ zu verwerten ist.
Auch wenn das BVerfG selbst diese Deutung des Kopftuches nicht in seiner Wiir-
digung beriicksichtigt, stellt es klar, dass ,,alle denkbaren Moglichkeiten, wie das
Tragen eines Kopftuchs verstanden werden kann, bei der Beurteilung [der Eig-

«52

nung] zu beriicksichtigen*’” sind.

Als Aussage einer Privatperson wire die Auffassung, dass Frauen den Mannern
gesellschaftlich untergeordnet sind, von der Meinungsfreiheit gemif3 Art 5 1 GG
und vorliegend auch von der Religionsfreiheit gemél Art 4 I, Il GG geschiitzt. Es
sind keine Griinde ersichtlich, in denen es verfassungsrechtlich gerechtfertigt

werden kénnte, diese Aussage einer Privatperson staatlich zu verbieten.”

chen Grundsatz, dass die Eignung der Beamten jeweils im Einzelfall zu iiberpriifen ist.
Das wire ein Missverstdndnis. Das Dogma der Einzelfallpriifung verhindert nicht, dass
ein konkret gewlirdigter Sachverhalt — hier das muslimische Kopftuch im Dienst — eine
allgemeine Rechtsfolge fiir alle betroffenen Beamten begriinden kann. Im Gegenteil ver-
pflichtet ihre Bindung an den Gleichheitsgrundsatz des Art 3 I GG die Dienstherren dazu,
gleiche Sachverhalte gleich zu behandeln.

32 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.

>3 Grundsétzlich anders kann die Beurteilung ausfallen, wenn es um zivilrechtliche

Vereinbarungen geht. Doch soweit fiir diese zwingendes Recht gilt, ist dieses im Lichte
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Grundsitzlich anders fillt die Beurteilung aus, wenn diese Aussage von staatlich
Bediensteten vertreten wird. Diese sind gemél Art 1 Il GG als ausfiihrende
Staatsgewalt an die Grundrechte gebunden. Die Deutung des Kopftuches ist als
solche zwar nicht zwingend ein Eingriff in die Grundrechte von Frauen gemaf3
Art 3 11, III GG. Es besteht aber die Mdglichkeit, dass kopftuchtragende Amtstra-
gerinnen eine entsprechende Einstellung haben und dass sich diese Einstellung in
Amtshandlungen entlddt, die zu Ungleichbehandlungen von Frauen fiihrt. Das gilt
nicht nur fiir die Ausiibung von Beurteilungs- und Ermessensspielrdumen, son-
dern bei jeglichen Entscheidungsspielriumen bei der Rechtsanwendung. Dass die
Entscheidungen der Verwaltung gemiBl Art 19 IV GG gerichtlich kontrolliert
werden konnen, ist ein wesentlicher Bestandteil der Rechtssicherheit. Die einzel-
fallbezogene Kontrolle durch die Gerichte, die ohnehin nur greift, wenn um
Rechtschutz nachgesucht wird, kann Garantien zur ordnungsgeméfen Rechtsan-

wendung durch die Verwaltung aber nicht ersetzen.

Von Beamten wird daher eine besondere Treue zu den Grundwerten der Verfas-
sung verlangt, weil die Einstellung der Amtstréger sich bei der Amtstétigkeit nie-
derschlagen kann, vgl § 55 LBG NRW. In seinem grundlegenden Radikalenbe-
schluss statuierte das BVerfG eine Pflicht der Beamten zur Verfassungstreue.
Treue zur Verfassung meint, dass die Beamten sich zur freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung bekennen und fiir deren Einhaltung eintreten.”* Diese Ent-
scheidung blieb vor allem wegen ihrer unklaren verfassungsdogmatischen Herlei-
tung der Verfassungstreuepflicht aus Art 33 IV GG und Art 33 II GG umstritten.>
Richtig ist, dass eine Verfassungstreuepflicht ihren verfassungsrechtlichen An-

kniipfungspunkt bereits in Art 33 II GG findet.”® In der Folgezeit verengte das

der Grundrechte auszulegen, so dass beispielsweise die ordentliche Kiindigung einer Ar-
beitnehmerin nicht allein damit gerechtfertigt werden kann, dass sie ein muslimisches
Kopftuch tragt, BVerfG, NJW 2003, 2815 (Bestitigung von BAG, NZA 2003, 483, dazu
Bachmann, SAE 2003, 336 ff; Hoevels, NZA 2003, 701 ff; Preis/Greiner, RdA 2003,
244 ff; Thiising, NJW 2003, 405 ff).

>4 BVerfGE 39, 334, 348; Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 32.

> Vgl Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein-Trute 2001, Art 33, Rn 51 ff
mN.

36 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 32; Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider/Stein-
Trute 2001, Art 33, Rn 54 mN; v Miinch/Kunig-Kunig 5 A 2001, Art 33, Rn 34. Mit der
Begriindung aus Art 33 I GG ist auch das Diktum des BVerfGE 39, 334, 355 f, besser
vereinbar, wonach die Verfassungstreuepflicht auch fiir Angestellte im offentlichen
Dienst gelten soll.
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BVerfG die Treuepflicht auf das Erfordernis der Verfassungsbindung, also der
Gewihr verfassungsgemiB zu handeln.’’ Der Begriff der freiheitlich demokrati-
schen Grundordnung, vgl Art 1111, 18 S1, 21 I 1 GG, ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, der die Grundwerte der Verfassung und der nationalen Rechtsord-
nung bezeichnen soll.>® Unbestreitbar zihlt die Gleichberechtigung und Gleich-
stellung von Mann und Frau zu diesen Grundwerten, Art 3 II, III GG. Als Symbol
fiir eine gesellschaftspolitische Aussage verstoBt das muslimische Kopftuch gegen

diesen Grundwert.”’

e) Fraglich ist, welche Folgen dieser verfassungsrechtliche Befund hat. Es ist ab-
zuwagen, ob der ,,bose” Schein des muslimischen Kopftuches fiir beamtenrechtli-
che Konsequenzen ausreichen kann oder ob es insoweit auf die tatsdchliche Auf-
fassung der betreffenden Kopftuchtragerin ankommt. Wenn ein Beamter in Kauf
nimmt, dass sein Verhalten von Beobachtern als verfassungsrechtlich problema-
tisch angesehen wird, umgibt er sich freiwillig mit einem Schein, der das Vertrau-
en in die Integritit der staatlichen Institutionen und ihrer Funktionstrager in Frage
stellt. Damit lédsst er die erforderliche Loyalitit zur Verfassung und zu seinem
Dienstherrn vermissen. Gerade diese Erwédgung treffen auf Kopftuchtriagerinnen
im Dienst zu. Sie nehmen hin, dass die hoheitliche Einrichtungen mit der verfas-
sungswidrigen Aussage der Ungleichheit von Mann und Frau in Verbindung ge-
bracht werden. Insofern ist auch zu beriicksichtigen, dass das muslimische Kopf-
tuch ein ,,starkes Symbol“60 ist. Es steht massiv fiir die dem Mann nicht ebenbiir-

tige Sonderstellung der Frau in der Gesellschaft.”' Das muslimische Kopftuch ist

> So die iiberzeugende Interpretation ~ von Denninger/Hoffmann-
Riem/Schneider/Stein-Trute 2001, Art 33, Rn 55 von BVerfGE 96, 189, 197; 96, 171,
180 f; 96, 152, 163; 92, 140, 151.

58 BVerfGE 2, 1, 12 f.

59 Das erkennt auch der EGMR, NJW 2001, 2871, 2873. Bachmann, SAE 2003,
336, 339 f stellt die Entscheidung iiberzeugend in Zusammenhang zu Art 2 EG. Danach
gehort die Gleichstellung von Frau und Mann zu den Aufgaben der EG. Das wiederum
bedingt eine primarrechtskonforme Auslegung der Gleichstellungsrichtlinie 78/2000/EG.

60 Schweizerisches Bundesgericht, II. offentlich-rechtliche Abt, BGE 123 1, 296.
VGH Mannheim, NJW 2001, 2899, 2903: ,,deutlich sichtbar.

ol Das zeigt auch der Vergleich zu einer weiteren denkbaren Aussage des Kopftu-

ches. Unter Umsténden steht das Kopftuch fiir einen extremen Islamismus. Wire diese
etwaige Aussage des Kopftuches der Ankniipfungspunkt fiir die verfassungsrechtliche
Wiirdigung, so wire eine Einzelfallpriifung zur wirklichen Einstellung des betreffenden
Beamten unerldsslich. Eine derartige Aussage ist ndmlich keineswegs generell mit dem
Kopftuch verkniipft. Darin liegt ein rechtlich erheblicher Unterschied zur gesellschaftspo-
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als solches auch duBerlich klar von nicht-religiosen Kopftiichern zu unterscheiden,
etwa dem baurischen Kopftuch, das fiir einen Standesstolz oder eine bestimmte
Tradition steht. Das Kopftuchtragen als solches rechtfertigt damit Zweifel an der
Verfassungstreue der muslimischen Kopftuchtrigerin.®> Ungeeignet fiir den
Schulunterricht ist eine Lehrerin, die mit ihrem Kopftuch eine Einstellung zum

Ausdruck bringen will, wonach die Frau dem Mann sozial untergeordnet ist.”®

f) Unklar ist, welche rechtlichen Folgen im Einzelfall zu ziehen sind, wenn Zwei-
fel an der Verfassungsbindung eines Beamten oder Beamtenanwirters bestehen.®*
Grundsitzlich kann die mangelnde Gewéhr, jederzeit flir die freiheitliche und de-
mokratische Grundordnung einzutreten, wegen Art33 IV, V GG einen Eig-
nungsmangel begriinden. Der hochstrichterliche Rechtsprechung ist jedoch die
Tendenz zu entnehmen, dass diese mangelnde Gewihr sich auf irgendeine Art und
Weise manifestiert haben muss. Das setzt ein einzelfallbezogenes Urteil iiber die

Personlichkeit des Bewerbers voraus.®” Die Mitgliedschaft in einer verfassungs-

litischen Aussage des Kopftuches. In Paraphrase zum Satz im Sondervotum ,,Der freie
Mensch zeigt dem anderen sein Antlitz*, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3121, gilt auch, dass
der freie Mensch, dem anderen sein Haupthaar zeigt.

62 So auch die Auffassung des Zentralkomitees der deutschen Katholiken (ZdK).
Welche rechtlichen Konsequenzen diese Einschitzung hat, duBerte das ZdK nicht,
FAZ 22.11.2003, 4. Jedenfalls verbinden die katholischen Bischofe damit keine Politik
der religiosen Ausgrenzung, vgl das Dokument ,,Christen und Muslime in Deutschland®,
vorgestellt auf der Herbst-Vollversammlung der Bischofskonferenz, FAZ 24.09.2003, 7.
Kardinal Ratzinger sprach sich gegen ein Kopftuchverbot aus, taz 02.01.2004, 1. — Der
Rat der Evangelischen Kirche in Deutschland formuliert ergebnisoffen, dass eine Beam-
tenanwarterin, die im Dienst ein Kopftuch tragen wolle, Zweifel an ihrer an ihrer Eignung
als Lehrerin an einer staatlichen Schule begriinde, vgl Folgerungen aus der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Kopftuchstreit, Stellungnahme des Rates der EKD
vom 11.10.2003 http://www.ekd.de/presse/397 pm200 2003 rat folgerungen kopftuch-
urteil.html (15.11.2003). Im Einzelnen gibt es nach Auskunft des Ratsvorsitzenden der
EKD, Wolfgang Huber, innerhalb der EKD, innerhalb ihrer Synode und innerhalb des
Rates unterschiedliche Auffassungen, taz 08.11.2003, 10.

63 Das sehen auch die Unterzeichnerinnen eines ,,Aufrufes wider eine Lex Kopf-

tuch®, unter ihnen die Integrationsbeauftragte der Bundesregierung Marieluise Beck, Bar-
bara John und Rita Stissmuth. Dem entsprechend plidieren sie fiir eine Einzelfalliiberprii-
fung der Beamtenanwérterinnen, ,,Religiose Vielfalt statt Zwangsemanzipation!* - Aufruf
wider eine Lex Kopftuch - http://www.integrationsbeauftragte.de/aktuell/ AufrufUnter-
zeichnerinnen.pdf (15.12.2003); ebenso wohl Anger, Islam in der Schule, 2003, 150 ff.

64 Sachs-Battis 2003, Art 33, Rn 33 ff mit Nachweisen.
63 BVerfGE 39, 334, 353 ff.
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feindlichen Partei oder einer Organisation als solche begriindet grundsétzlich noch

keinen Eignungsmangel.®®

Auf dieser Linie liegt auch das Kopftuchurteil. Darin stellt das BVerfG die Zu-
rechnung der verfassungs-illoyalen Aussage eines Beamten zum Staat implizit
unter den Vorbehalt einer gewissen Intensitidt. Wie diese Intensitédt beschaffen sein
muss, definiert das Gericht nicht. Es stellt aber klar, dass eine Zurechnung noch
nicht allein dadurch erfolgt, dass der Staat das Kopftuch einer muslimischen Leh-
rerin hinnimmt.®’ |, Die Wirkung eines von der Lehrerin aus religiésen Griinden
getragenen Kopftuchs kann allerdings deshalb besondere Intensitét erreichen, weil
die Schiiler fiir die gesamte Dauer des Schulbesuchs mit der im Mittelpunkt des
Unterrichtsgeschehens stehenden Lehrerin ohne Ausweichmoglichkeit konfron-
tiert sind.“*® Mithin ist die Dauer mit der die Biirger das Kopftuch einer Beamtin
sehen, ein Indiz, aber noch keine hinreichende Bedingung fiir eine Intensitét, die
eine Zurechnung des Verhaltens der Beamtin zum Staat und damit ein Unterlassen
dieses Verhaltens als Dienstpflicht rechtfertigen konnte. Weitere Merkmale fiir
eine Verfassungsilloyalitét, die so intensiv ist, dass sie eine Dienstpflichtverlet-
zung rechtfertigen konnte, nennt das BVerfG nicht. Sie sind mangels einer Defini-

tion der erforderlichen ,,Intensitit™ schwer vorzustellen.

I11. Ergebnis der grundrechtlichen Wiirdigung

Zusammengefasst ergibt die Priifung von Art4 1, II GG und Art 33 III GG das
folgende Ergebnis: Eine Benachteiligung des muslimischen Kopftuches im Ver-
gleich zu Symbolen anderer Glaubensrichtungen wére ein Eingriff in
Art 33 IIT GG. Gemal den Vorgaben des Kopftuchurteils wiirde sich allenfalls ein

Verbot des Kopftuches in der Schule rechtfertigen lassen. Fiir das allgemeine Be-

66 So wohl BVerfGE 73, 263, 281 f; fiir eine streng am Einzelfall orientierte Uber-
priifung von , Extremisten* Battis, JA 1979, 73 ff; ebenso zur Uberpriifung von neuen
Bundesbiirgern im Beamtenverhéltnis: BVerfGE 92, 140; Battis, in Isensee, Vergangen-
heitsbewiéltigung durch Recht 1991, 65 ff der EGMR, NJW 1996, 375 verlangte das Hin-
zutreten einer konkreten Pflichtverletzung; fiir eine Einzelfallpriifung bei der Zugehdrig-
keit zu Glaubensgemeinschaften: Cremer/Kelm, NJW 1997, 832, 837 mN; umfassend:
Rudolf, in Thiel, Verfassungsfeinde im 6ffentlichen Dienst, 2003, 209 ff.

67 Ebenso Maunz/Diirig-Korioth 2003, Art 140 GG, 136 WRYV, Rn 62; dagegen das
Sondervotum, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3117: Mit der Rechtstellung des Beamten sei
unvereinbar, dass dieser den Dienst ,,als Biihne grundrechtlicher Entfaltung® nutze.

68 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
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amtenrecht wire weder eine Regelung verfassungsgemal, die sich allgemein ge-
gen die Ausiibung des islamischen Glaubens noch eine, die sich insbesondere ge-
gen das muslimische Kopftuch richtete. Zudem wére ein allgemeines Verbot des
Kopftuches fiir den offentlichen Dienst ein unverhdltnismiBiger Eingriff in

Art4 L 11 GG.¥

IV. Inhalt der Regelung

1. In Frage kiime daher nur eine Regelung, die das bestehende allgemeine Neutra-
litdts- und MéaBigungsgebot der Beamten im Hinblick auf die Religionsausiibung
gemilB Art4 1, II, 33 IIl GG konkretisiert. Ziel der Regelung konnte es sein, si-
cherzustellen, dass die Beamten oder Beamtenanwirter jederzeit fiir die freiheitli-
che und demokratische Grundordnung eintreten wiirden. Die Regelung konnte
sich allgemein auf die Ausiibung von religidsen oder weltanschaulichen Uberzeu-
gungen beziehen oder — die gesellschaftspolitische Deutung des Kopftuches vor
Augen habend — konkret lediglich auf die Verwendung religiéser oder weltan-

schaulicher Symbole.

2. Hinsichtlich des Regelungsmechanismus ist zu entscheiden, ob die Regelung
als Eignungsvoraussetzung den Zugang zum 6ffentlichen Dienst beschranken soll.
Alternativ konnte eine konkrete beamtenrechtliche Pflicht normiert werden, die
dann als Ankniipfungspunkt fiir disziplinarrechtliche MaBBnahmen dienen konnte.
In einem Fall wie dem Ausgangsrechtstreit wire die Differenzierung zwischen
beiden Regelungsmechanismen unerheblich. Dort hatte die Beamtenanwérterin
ndamlich vorab angekiindigt, sie beabsichtige, durchgehend ein Kopftuch im Un-
terricht zu tragen. Wére das Unterlassen dieser Absicht eine gesetzliche Dienst-
pflicht gewesen, so hitte sich die Beamtenanwirterin damit als ungeeignet fiir den

offentlichen Dienst gezeigt.

3. Nur beispielhaft soll die Ergénzung der allgemeinen beamtenrechtlichen Pflich-

ten vorgeschlagen werden. § 35 II BRRG und § 56 LBG NRW lauten identisch:

¢ Vgl auch die Bemiihungen der hollédndischen Designerin Cindy van den Bremen

modische Kopfbedeckungen (sogenannte Capsters) als Alternative fiir das islamische
Kopf- und Halstuch, den Hijab, zu entwickeln. Die zustdndige Behorde fiir muslimische
Aufseherinnen in holldndischen Gefdngnissen etwa hat bei Frau van den Bremen einen
gefiangnistauglichen ,,Alltags-Capster in Auftrag gegeben. Fiir einen solchen Geféngnis-
Capster wiinschte die Behorde eine Mischung aus Aerobic-, Skate- und Tennis-Capstern.
Weitere Informationen unter www.capsters.com (15.12.2003).
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,Der Beamte hat bei politischer Betétigung diejenige MéBigung und Zuriickhal-
tung zu wahren, die sich aus seiner Stellung gegeniiber der Gesamtheit und aus
der Riicksicht auf die Pflichten seines Amtes ergeben.* Es bote sich an, nach dem
Wort ,,politischer* lediglich die Worte ,,und religiés-weltanschaulicher* einzufii-

gen.

Uber die Verweisungsvorschrift auf das offentliche Dienstpflichten in § 8 BAT

wiirden diese Regelungen auch fiir Angestellte im 6ffentlichen Dienst gelten.

V. Regelung auf Bundes- oder auf Landesebene?

Zum Inhalt der Regelung wurde bereits gezeigt, dass eine Ergédnzung sowohl des
BRRG als auch des LBG NRW in Frage kdme. Um eine Regelung im BRRG zu
initileren, konnte die Landesregierung Nordrhein-Westfalen gemifl § 261
GO BRat einen entsprechenden Antrag im Bundesrat stellen. Sollte dieser Antrag
gemil § 30 I GO BRat eine Mehrheit finden, so konnte gemél Art 76 I, III GG
eine entsprechende Gesetzesvorlage eingebracht werden. Verbandskompetenz-

rechtlich wiren grundsitzlich beide Regelungen zuléssig.

Geméal Art 751 Nr 1 GG hat der Bund das Recht, Rahmenvorschriften fiir den
offentlichen Dienst zu erlassen, allerdings vorbehaltlich der Voraussetzungen des
Art 72 und des Art 75 II GG. Danach darf er nur ausnahmsweise Rahmenrecht
erlassen, das in Einzelheiten geht oder unmittelbar gilt, Art 75 II GG. Weiter muss
der Erlass von Rahmenrecht dazu dienen, gleichwertige Lebensverhéltnisse im
Bundesgebiet herzustellen oder die Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamt-
staatlichen Interesse wahren, Art 72 II GG. Das bedeutet, dass die dienstrechtli-
chen Rahmenvorschriften vor allem jene grundlegenden Regelungen enthalten
konnen, die fiir die bundesweite Vereinheitlichung des Dienstrechts als Teil des
Staatsorganisationsrechts wichtig sind. Eine allgemeine Vorschrift zu den Dienst-
pflichten von Beamten hinsichtlich ihrer religids-weltanschaulichen Betdtigung
geht nicht in Einzelheiten. Der Rahmencharakter einer derartigen Vorschrift kime
gerade darin zum Ausdruck, dass weitere Einzelheiten, insbesondere etwa fiir
Lehrkrifte, moglich und nétig blieben. Es hinge von der Formulierung ab, ob die
Vorschrift unmittelbar gelten wiirde oder nicht. Auch eine unmittelbare Geltung
wire jedoch ausnahmsweise gerechtfertigt. Angesichts der herausragenden prakti-

schen Bedeutung der religids-weltanschaulichen Betéitigung von Beamten fiir das
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offentliche Leben und ihre verfassungsmiflige Ordnung, wire das Anliegen, ein
Mindestmall an Homogenitit im Bundesgebiet zu schaffen, verfassungsrechtlich
gut vertretbar. Folglich ldgen auch die Voraussetzungen des Art 72 II GG vor.
Wiirde geméll Art 751 Nr 1 GG eine Regelung im BRRG erlassen, so wiren die
Lander gemall Art 75 Il GG verpflichtet, die erforderlichen Landesgesetze zu
erlassen. Landesgesetzliche Regelungen miissen dabei mit dem Rahmenrecht ii-
bereinstimmen. Solange der Bund hinsichtlich der Kopftuchfrage seine Gesetzge-
bungskompetenz im Beamtenrechtsrahmengesetz nicht ausgeiibt hat, ist es den
Liandern unbenommen, im Rahmen ihrer Landesbeamtengesetze eine entspre-

chende Regelung zu erlassen.”

Im Ubrigen haben die Linder gemiB der allgemeinen Regel des Art 70 GG die
Gesetzgebungskompetenz zum Erlass der angestrebten Regelung fiir den 6ffentli-
chen Dienst. Eine Regelung im LBG NRW wiirde die vorstehende materielle
Wiirdigung nicht verdndern. Art41 der Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen lautet: ,,Die im Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der
Fassung vom 23. Mai 1949 festgelegten Grundrechte und staatsbiirgerlichen
Rechte sind Bestandteil dieser Verfassung und unmittelbar geltendes Landes-
recht.«”! Kraft dieser Transformationsklausel sind landesrechtliche Regelungen
fiir Landesbeamte an den Grundrechten des Grundgesetzes zu messen. Eine zu-
satzliche Priifung an den Landesgrundrechten eriibrigt sich daher. Zudem wire
eine grundgesetzkonforme bundesgesetzliche Regelung im BRRG gemil3 Art 31,
142 GG ohnehin jeglichem Landesrecht vorrangig.

70 Dazu weitere Nachweise bei Battis/Schulte-Trux/Weber, DVBI 1991, 1165 ff.
Bejahend zur Gesetzgebungskompetenz der Lander hinsichtlich des hessischen Gleich-
stellungsgesetzes, HessStGH, ZBR 1997, 313 ff.

n Ausfiihrlich dazu die Dissertation von Martina, Die Grundrechte der nordrhein-

westfélischen Landesverfassung im Verhéltnis zu den Grundrechten des Grundgesetzes,
1999, vgl allerdings die kritische Besprechung von Pieroth, NVwZ 2001, 1256.

72 Vgl im Einzelnen: BVerfG, NJW 1998, 1296 ff.
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E. Regelung im Schulgesetz Nordrhein-Westfalen

Die allgemeine Wiirdigung des muslimischen Kopftuches gemifl Art4 I, II und
Art 33 III GG ergab, dass das Kopftuch verfassungsrechtliche Kollisionen auslo-
sen kann, die ein Verbot des Kopftuches rechtfertigen konnen. Im folgenden ist
fiir das besondere Verwaltungsrechtsverhéltnis des Unterrichts an o6ffentlichen
Pflichtschulen zu untersuchen, ob das muslimische Kopftuch darin weiteren ver-
fassungsrechtlichen Restriktionen unterliegt. Diese verfassungsrechtliche Wiirdi-
gung ist ein Spezialfall der oben durchgefiihrten allgemeinen beamtenrechtlichen
Wiirdigung. Sie ist aber unabhingig von der Frage, ob eine Regelung im Bundes-
oder Landesbeamtenrecht erfolgt. — Im Ausgangspunkt steht fest, dass ein gene-
relles oder ein einzelfallbezogenes Kopftuchverbot die betreffenden Lehrerinnen

in ihren Schutzbereichen aus Art 4 I, II und 33 III GG verletzt.

I. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer Dienstpflicht, im Schuldienst

kein muslimisches Kopftuch zu tragen

Die Anforderungen an die verfassungsrechtliche Rechtfertigung von Eingriffen in
die Schutzbereiche von Art 4 I, II und Art 33 III GG formuliert das BVerfG im
Kopftuchurteil. ,,[D]ie Begriindung von Dienstpflichten, die in die Glaubensfrei-
heit von Amtsinhabern und Bewerbern um 6ffentliche Amter eingreifen und damit
fiir glaubensgebundene Bewerber den Zugang zum o6ffentlichen Dienst erschwe-
ren oder ausschlie3en, [ist] strengen Rechtfertigungsanforderungen [unterworfen],
die fiir Einschrankungen der vorbehaltlos gewéhrleisteten Glaubensfreiheit gelten;
auBerdem ist das Gebot strikter Gleichbehandlung der verschiedenen Glaubens-
richtungen sowohl in der Begriindung als auch in der Praxis der Durchsetzung

solcher Dienstpflichten zu beachten.*”

Ankniipfungspunkt fiir eine entsprechende Dienstpflicht ist wiederum das Einstel-
lungserfordernis der ,,Eignung* fiir den oOffentlichen Dienst, Art 33 II GG. Die
Anforderungen an die Eignung eines Bewerbers filir das von ihm angestrebte 6f-
fentliche Amt sind abhéngig von den besonderen Anforderungen, welche das je-

weils konkret angestrebte Amt an den Bewerber stellen. Welche Anforderungen

73 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3112.
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das sind, ergibt sich rechtlich aus den jeweiligen Dienstpflichten.”* Auch die Ver-
fassungstreuepflicht der Angestellten im 6ffentlichen Dienst ist an ihren jeweili-
gen Aufgaben ausgerichtet, § 8 [ 2 BAT. Diese sind an die tatsdchlichen Beson-
derheiten der kiinftigen Amtstétigkeit gekniipft. Insoweit ist im Ausgangspunkt
klar, dass an Lehrer Eignungsanforderungen gestellt werden kénnen, die von all-
gemeinen beamtenrechtlichen Eignungsanforderungen abweichen — sei es, sie
verstirken, sei es, sie abschwichen. Daher fragt sich, welche besonderen Eig-
nungsvoraussetzungen an Lehrer an 6ffentlichen Schulen gestellt werden, vor

allem aber de lege ferenda verfassungsrechtlich gestellt werden konnen.

»Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des Staates”, Art 71 GG.”
Welche Auswirkungen Art 71 GG auf die Rechtstellung der Lehrer hat, ergibt
eine Auslegung von Art 7 I GG. Aus Art 7 I GG folgt eine besondere Verantwor-
tung des Staates fiir die Regelung des Schulwesens.”® Welchen Inhalt diese Ver-
antwortung hat, verrdt jedoch weder die Bestimmung selbst noch ihr systemati-
sches Umfeld. Er ergibt sich in Ansdtzen aus der Funktion von Art71 GG als
Organisationsnorm. Die staatliche Schulaufsicht umfasst daher die Befugnis, das
Schulwesen zu organisieren. Hierzu gehdren die Ausgestaltung der Organisations-
strukturen sowie der Lehrinhalte. Art 71 GG kann Grundrechtsbeschrankungen
rechtfertigen, soweit eine Regelung auf verhéltnisméBige Weise legitime Ziele der

Schulaufsicht verfolgt.”’

Zu diesen legitimen Zielen der Schulaufsicht gehort die Wahrung der religios-
weltanschaulichen Neutralitit des Staates und der Stabilitdt des Schulunterrichts,
des sogenannten Schulfriedens. ,,Das Einbringen religioser oder weltanschaulicher
Beziige in Schule und Unterricht durch Lehrkréfte kann den in Neutralitit zu er-
fiilllenden staatlichen Erziehungsauftrag, das elterliche Erziehungsrecht und die
negative Glaubensfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler beeintrachtigen. Es eroft-

net zumindest die Moglichkeit einer Beeinflussung der Schulkinder sowie von

74 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3112 mN, ebenso das Sondervotum: 3119.

» Aus der staatlichen Gesamtaufsicht {iber das Schulwesen teilweise ausgenommen

ist ausweislich Art 7 II und III GG der Religionsunterricht. Diese Bestimmungen sind
vorliegend jedoch weder unmittelbar einschldgig, noch ist ihnen systematisch etwas zu
entnehmen.

7 Einhellige Ansicht, vgl nur Jarass/Pieroth-Pieroth 2002, Art 7, Rn 1.
7 Jarass/Pieroth 2002, Art 7, Rn 3 f mN.
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Konflikten mit Eltern, die zu einer Stérung des Schulfriedens fiihren und die Er-

“78 Es besteht ein

fiillung des Erziehungsauftrags der Schule gefdhrden konnen.
Spannungsverhiltnis zwischen diesen Verfassungswerten und der positiven Glau-
bensfreiheit der Lehrer. Zur Losung dieser Spannung fordert das BVerfG einen

Kompromiss unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots.

Als Orientierung gibt das BVerfG vor, ,,dass einerseits im Bereich des Schulwe-
sens Art 7 GG weltanschaulich-religiose Einfliisse unter Wahrung des Erzie-
hungsrechts der Eltern zuldsst und dass andererseits Art 4 GG gebietet, bei der
Entscheidung fiir eine bestimmte Schulform weltanschaulich-religiose Zwénge so

weit wie irgend moglich auszuschalten.*”

Die genannten verfassungsrechtlich geschiitzten Werte sind folglich gegen die
Glaubensfreiheit der kopftuchtragenden Lehrerin abzuwidgen. Dabei betonen so-
wohl die Senatsmehrheit als auch das Sondervotum die besondere Verantwortung
des Staates fiir die von ihm in Vorsorge genommenen Bereiche.*® Durch das Insti-
tut der Pflichtschule schafft der Staat ein besonderes Verwaltungsrechtsverhiltnis.
Die Schiiler sind im Unterricht ohne Ausweichmdglichkeit etwaigen religiosen

und politischen Einfliissen durch die Lehrer ausgesetzt.

1. Religios-weltanschauliche Neutralitiit des Staates

a) Dem Sondervotum ist zunichst Recht zu geben, soweit darin klar erkannt wird,
dass die Beamten kraft ihres Dienst- und Treueverhiltnisses, Art 33 1V, V GG,
verantwortlich sind fiir die Verwirklichung der Ziele des Schulwesens. Sind also
der Schulfrieden oder die religios-weltanschauliche Neutralitit des Staates ge-
fahrdet, so miissen sie dafiir eintreten, dass diese Ziele gewahrt werden. Bilden sie
durch ihr Verhalten selbst die Ursache fiir die Gefdhrdung dieser Ziele, so obliegt
es ihnen, diese Ursache durch eine Anderung ihres Verhaltens zu beseitigen. In
dieser materiell-rechtlichen Wiirdigung ist ein Widerspruch zur Auffassung der
Senatsmehrheit nicht ersichtlich. Die Senatsmehrheit sieht — anders als das Son-

dervotum — jedoch die verfassungsrechtliche Notwendigkeit gegen die beschrie-

78 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
7 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113.

80 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113 und 3117, sowie 3120, ebenso BVerfGE 93, 1,
15f.
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bene Dienstpflicht der Beamten ihr etwaiges Recht auf dieses Verhalten abzuwi-
gen. Das ist wiederum insofern richtig, als der Staat kraft seiner religids-
weltanschaulichen Neutralitdit zum verhéltnisméfBigen Ausgleich zwischen den
Rechten von Tragern verschiedener Glaubensrichtungen verpflichtet ist. Hier be-

steht eine normative Rekursion.

b) Ein Ankniipfungspunkt fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines
Kopftuchverbotes ist folglich zundchst die religios-weltanschauliche Neutralitét
des Staates allgemein und insbesondere fiir den Bereich der Pflichtschule. Diesbe-
zliglich fithrt das BVerfG im Kopftuchurteil aus: ,,Der mit zunehmender religidser
Pluralitit verbundene gesellschaftliche Wandel kann Anlass zu einer Neubestim-
mung des zuldssigen Ausmalles religioser Beziige in der Schule sein.* Dabei kon-
nen entweder die allgemeinen beamtenrechtlichen Pflichten der Lehrkréfte kon-
kretisiert werden, und zwar ,,auch in Bezug auf ihr dulleres Auftreten [...] soweit
dieses ihre Verbundenheit mit bestimmten Glaubensiiberzeugungen oder Weltan-
schauungen deutlich werden lasst®!. Andererseits ,,lieBen sich [...] Griinde dafiir
anfiihren, die zunehmende religiose Vielfalt in der Schule aufzunehmen und als
Mittel fiir die Einlibung von gegenseitiger Toleranz zu nutzen, um so einen Bei-

trag in dem Bemiihen um Integration zu leisten“**.

Die Entscheidung zwischen beiden Mdglichkeiten iiberldsst das BVerfG aus-
driicklich dem Gestaltungswillen der Gesetzgeber.* Das BVerfG liegt damit auf
einer Linie mit einer Entscheidung des Europédischen Gerichtshofes fiir Men-
schenrechte, in der hinsichtlich des Verbots fiir eine Lehrerin an einer Grundschu-
le, mit einem islamischen Kopftuch zu unterrichten, den Gesetzgebern ebenfalls

ein weiter Entscheidungsspielraum eingeriumt wird.** Das ist die Kernaussage

81 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3115.
82 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3115 f.

8 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3115 f; dazu Zuck, ZRP 2003, 420, 421. Auf dieser
Linie liegt auch Huster, FS Tsatsos 2003, insbesondere 226 ff, der liberzeugend darlegt,
dass die Entscheidung fiir oder gegen das Kopftuch im Schuldienst verfassungsrechtlich
nicht determiniert ist (noch nicht so klar: Huster, Die ethische Neutralitidt des Staates,
2002, 143 f, 241).

5 EGMR, NJW 2001, 2871 ff. Art 9 I EMRK garantiert umfassend die Gedanken-,
Gewissens- und Religionsfreiheit. Der EGMR sah einen Eingriff in Art 9 I, aber gerecht-
fertigt gemall Art 9 I EMRK. Danach kann eine Beschrinkung der Bekenntnisfreiheit
wegen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer, der 6ffentlichen Sicherheit und
der offentlichen Ordnung berechtigt sein. Der EGMR billigt den Mitgliedstaaten einen
Beurteilungsspielraum zu, solange sie nachvollziehbare Begriindungen fiir ihre Regelun-
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des Kopftuchurteils. Bei genauer Lektiire der Passage priferiert das BVerfG selbst
die erstgenannte Moglichkeit, wonach die religids-weltanschauliche Neutralitét
des Staates betont wird.*> An die Beschreibung der zweiten Moglichkeiten fiigen
sich ndmlich die zweifelnden Sédtze an: ,,Andererseits ist die beschriebene Ent-
wicklung auch mit einem groBBeren Potenzial moglicher Konflikte in der Schule
verbunden. Es mag deshalb auch gute Griinde dafiir geben, der staatlichen Neutra-
litatspflicht im schulischen Bereich eine striktere und mehr als bisher distanzie-
rende Bedeutung beizumessen und demgemadss auch durch das duBlere Erschei-
nungsbild einer Lehrkraft vermittelte religiose Bezilige von den Schiilern grund-
sitzlich fern zu halten, um Konflikte mit Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkraf-

ten von vorneherein zu vermeiden.*

c¢) Das BVerfG betont weiter ausdriicklich, dass auch die Schultradition des jewei-
ligen Landes ein verfassungsrechtliches Gewicht erhalten konne. Der Inhalt der
Schultradition findet vornehmlich in der Verfassung ihren Niederschlag. Zur Be-
tonung der religids-weltanschaulichen Neutralitit tendieren kraft Verfassungstra-
dition daher insbesondere die Lénder, die — wie das Grundgesetz — kein Bekennt-
nis zu einer bestimmten Religion enthalten, sondern die religids-weltanschauliche

Neutralitdit hervorheben. Zu diesen Léindern zdhlt — anders als Baden-

gen liefern. Er beschriankt seine Kontrolle darauf, ob die Eingriffe ,,grundsétzlich gerecht-
fertigt sind, ob also die zur Rechtfertigung vorgetragenen Griinde ,stichhaltig und ausrei-
chend’ sind und verhéltnismidBig zu dem verfolgten berechtigten Ziel“, EGMR,
NJW 2001, 2871, 2872 mN. Mit diesen Mallgaben sah der Gerichtshof das Verbot fiir
eine muslimische Grundschullehrerin, wahrend des Unterrichts ein Kopftuch zu tragen,
als durch Art 9 Il EMRK gerechtfertigt an.

8 Steiger, FAZ 28.10.2003, 35 allerdings sieht umgekehrt eine Priferenz des Zwei-
ten Senats fiir die zweite Moglichkeit. Fiir eine Zuldssigkeit des Kopftuchs in der Schule
etwa auch Robbers, RdJB 2003, 11, 19; Lanzerath, Religiose Kleidung und offentlicher
Dienst 2003. Fiir Richter und Polizeibeamte stellt sich die Frage des Kopftuches im
Dienst in jeweils ganz anderer Weise. Die Dienstkleidung (Talar, uU Barett, bzw Uni-
form) dient bewusst der ,,Verhiillung der Personlichkeit, um das Amtliche der Dienst-
handlungen zu betonen. Zur Kopfbehaarung (,,Pferdeschwanz, bzw ,,Lagerfeldzopf™)
von Polizeibeamten zuletzt OVG Koblenz, NJW 2003, 3793 f, VGH Miinchen,
BayVwBI 2003, 212 mit — trotz &hnlicher Rechtsgrundlage — kontréiren Ergebnissen.

86 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3116. Siemons, FAZ 13.11.2003, 37 betont dagegen
zurecht die Vorteile der zweiten Mdoglichkeit, ndmlich dass es eine Entspannung religio-
ser Gegensdtze begiinstigt, wenn ein selbstverstindlicher Umgang mit der religiésen
Vielfalt gepflegt wird. Siemons missversteht jedoch die verfassungsrechtlichen Beden-
ken, die aus der gesellschaftspolitischen Aussage des Kopftuches resultieren, wenn er
meint, diese Bedenken seien lediglich kulturell motiviert.
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Wiirttemberg®’ oder Bayern® — Nordrhein-Westfalen. Die Verfassung Nordrhein-
Westfalens enthélt — ebenso wie etwa die niedersdchsische Verfassung — kein Be-
kenntnis zur Erziehung in einer christlich-abendlédndischen Tradition. Geméaf
Art 7 I der Verfassung NRW sind allgemein die ,,Ehrfurcht vor Gott, Achtung vor
der Wiirde des Menschen und Bereitschaft zum sozialen Handeln* die vornehms-
ten Ziele der Erziehung. Diese Neutralitdt kommt auch in Art 12 VI Verfassung
NRW zum Ausdruck. Danach werden Kinder in Gemeinschaftsschulen ,,in Offen-
heit fiir die christlichen Bekenntnisse und fiir andere religiose und weltanschauli-

che Uberzeugungen gemeinsam unterrichtet und erzogen®.*

Gemal Art 7 II Verfassung NRW soll die Jugend unter anderem ,,erzogen werden
im Geiste der Menschlichkeit, der Demokratie und der Freiheit, zur Duldsamkeit
und zur Achtung vor der Uberzeugung des anderen®. Zurecht wird auch die Ver-
mittlung der Grundwerte der Verfassung zu diesen Lehrzielen gezéhlt.”® GemiB
Art 11 Verfassung NRW ist ,,die staatsbiirgerliche Erziehung verpflichtende Auf-
gabe in allen Schulen. Insofern steht nach den bisherigen Ausfithrungen fest,
dass jedenfalls die gesellschaftspolitische Aussage des Kopftuches als Versto3
gegen die Grundwerte des Art 3 II, IIT GG verstanden werden kann.

d) Fraglich ist, ob dieser verfassungsrechtliche Befund ein allgemeines Kopftuch-
verbot fiir muslimische Lehrerinnen rechtfertigen konnte. Laut Kopftuchurteil
verlangt das Verdikt, eine kopftuchtragende, muslimische Lehrerin sei fiir den
Schuldienst ungeeignet, eine Abwigung mit dem Toleranzgebot.”' Das gilt gerade

fir das Land Nordrhein-Westfalen, da nach dem zitierten Art 7 II auch die ,,Ach-

8 Vel Art 121, 151, 16 I Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg.

8 Vgl Art 135 Verfassung des Freistaates Bayern.

8 Eine scheinbare Diskrepanz besteht zwischen dem Schulrecht und Art 12 VI Ver-

fassung NRW. In § 25 I des Entwurfs fiir ein Schulgesetz (LandTag Drs NRW 13/***
vom 30.10.2003) und § 19 Erstes Gesetz zur Ordnung des Schulwesens im Lande Nord-
rhein-Westfalen (Schulordnungsgesetz — SchOG vom 08.04.1952 zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 08.07.2003, SGV NRW 223) werden anders als in Art 12 VI Verfassung
NRW ,christliche Bildungs- und Kulturwerte® zur Grundlage des Unterrichts und der
Erziehung bestimmt. Ein Widerspruch zu Art 12 VI der Verfassung wird dadurch aber
nicht aufgebaut. Denn entscheidend ist die Bestimmung zur religids-weltanschaulichen
Neutralitdt (Art 12 VI Verfassung NRW ,,in Offenheit fiir die christlichen Bekenntnisse
und fiir andere religidse und weltanschauliche Uberzeugungen gemeinsam unterrichtet
und erzogen®). Insoweit lauten die schulrechtlichen Bestimmungen gleich.

90 BVerwGE 61, 176; Bertrams, DVBI1 2003, 1225, 1234.
o BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113.
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tung vor der Uberzeugung des anderen* zu den Erziehungszielen zihlt und der
Begriff der ,,Uberzeugung” auch Belange des Glaubens umfasst.”* Es stellt sich
daher die Frage, ob das Kopftuch nicht gerade geeignet ist, die Schiiler zur Tole-

ranz gegeniiber anderen Glaubensrichtungen zu erziehen.

Grundsitzlich sind gerade die Lehrkrifte kraft ihrer Vorbild- und Erziehungsfunk-
tion geeignet und gehalten, die Schiiler zur Toleranz auch in religios-
weltanschaulichen Belangen zu erziehen. Das konnte einer kopftuchtragenden
muslimischen Lehrerin aber nur zugute gehalten werden, wenn das Kopftuch ein
Symbol fiir diese Toleranz wire. Gerade das ist aber nicht der Fall, solange mit
dem Kopftuch gesellschaftspolitische Aussagen in Verbindung gebracht werden
konnen, die dem Grundgesetz widersprechen. Das Erscheinungsbild der kopftuch-

tragenden Lehrerin ist so gesehen nicht neutral.

Das konnte nach Ansicht des BVerfG grundsitzlich als private AuBerung einer
Beamtin hinzunehmen sein. Das gilt aber nicht, wenn die betreffende Ansicht eine
solche Intensitdt erreicht, dass sie dem Staat zuzurechnen ist. Diesbeziiglich sagt
das BVerfG ausdriicklich: ,,Die Wirkung eines von der Lehrerin aus religiosen
Griinden getragenen Kopftuchs kann allerdings deshalb besondere Intensitét errei-
chen, weil die Schiiler fiir die gesamte Dauer des Schulbesuchs mit der im Mittel-
punkt des Unterrichtsgeschehens stehenden Lehrerin ohne Ausweichmoglichkeit
konfrontiert sind“.”> Einschréinkend fiihrt das BVerfG allerdings weiter aus: ,,An-
dererseits kann der religiose Aussagegehalt eines Kleidungsstiicks von der Lehr-
kraft den Schulkindern differenzierend erldutert und damit in seiner Wirkung auch

abgeschwicht werden.«**

Das BVerfG formuliert aber nicht ausdriicklich ein verfassungsrechtliches Gebot,
der Lehrerin hierzu eine Gelegenheit zu geben. Uberzeugend sind die diesbeziigli-
chen Ausfiihrungen im Sondervotum, wonach die Deklarierung des Kopftuches
als Modeaccessoire jedenfalls kein taugliches Mittel ist, die Aussage des Kopftu-
ches abzuschwichen.” Lehrkrifte an 6ffentlichen Schulen stehen traditionell in

einer besonders starken Pflichtenstellung, die es erlaubt, Sonderregelungen zu

2 Das lisst Bertrams, DVBI 2003, 1225, 1234 unerwihnt.
% BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
M BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.
» BVerfG, NJW 2003, 3111, 3120.
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erlassen, die schérfer sind als entsprechende Regelungen fiir den o6ffentlichen
Dienst allgemein.”® Das hat das BVerfG bereits in seinem grundlegenden Radika-
lenbeschluss aus dem Jahre 1975 zum Ausdruck gebracht.”” Zur weiteren An-
schauung sei auf die Entscheidungen verwiesen, in denen es Lehrern rechtmifBig
untersagt worden war, wéhrend des Unterrichts Plaketten mit der Aufschrift ,,A-
tomkraft, nein danke*”® oder ,,Stoppt Strauf*”” anzustecken. Die besondere Treue-
und Pflichtenstellung von Lehrern findet ihren Grund darin, dass der Schulunter-
richt eine vom Staat geschaffene Lage ist, in welcher die Schiiler ohne Aus-
weichmoglichkeit dem Einfluss der Lehrkrifte ausgesetzt sind.'® Mit dieser be-
sonderen Gewaltsituation einher geht die gesteigerte Gefahr von Grundrechtsver-

letzungen zu Lasten der Schiiler und ihrer Erzichungsberechtigten.'"’

e) Trotz seiner Offenheit fiir verschiedene Losungen beldsst das Kopftuchurteil
eine Unwigbarkeit flir die Gesetzgeber. Die vorstehende rechtliche Wiirdigung
stiitzt sich insbesondere auf die gesellschaftspolitische Interpretation des muslimi-
schen Kopftuches. Gerade diese Deutungsmoglichkeit erwégt die Senatsmehrheit
aber nicht. Mit hoher Wahrscheinlichkeit wiirde die Mehrheit des Zweiten Senats
in einem kiinftigen Rechtstreit das nachholen. Denn bereits jetzt hilt die Senats-
mehrheit ein Kopftuchverbot bei einer konkreten Gefahr auch ohne gesetzliche
Grundlage fiir verfassungsgemifl. Das BVerfG erwdhnt dagegen ausdriicklich,
dass auch beim Vorliegen abstrakter Gefahren ein Kopftuchverbot moglich ist,

soweit eine formell-gesetzliche Grundlage ein solches Verbot zulésst.'*.

% Vgl etwa Bockenforde, NJW 2001, 723, 725 ff; Goerlich, NJW 1999, 2929 ff.
7 BVerfGE 39, 334, 368.

% BVerwG, NJW 1990, 2265 f.

% BayVerfGH, NJW 1982, 1089 ff.

100 Vgl BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113; BVerwG, NJW 1990, 2265 f.

1ot Daher findet die Wesentlichkeitslehre im Schulbereich eine verstirkte Anwen-

dung, vgl BVerfGE 58, 257, 268; 45, 400, 417 f; 41, 251, 259 f — und jiingst das Kopf-
tuchurteil.

102 ,»Auch die religios motivierte und als Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung zu

interpretierende Bekleidung von Lehrern kann diese Wirkungen haben. Dabei handelt es
sich aber lediglich um abstrakte Gefahren. Sollen bereits derartige bloBe Moglichkeiten
einer Gefdahrdung oder eines Konflikts auf Grund des Auftretens der Lehrkraft und nicht
erst ein konkretes Verhalten, das sich als Versuch einer Beeinflussung oder gar Missio-
nierung der anvertrauten Schulkinder darstellt, als Verletzung beamtenrechtlicher Pflich-
ten oder als die Berufung in das Beamtenverhéltnis hindernder Mangel der Eignung be-
wertet werden, so setzt dies [...] eine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage vor-
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Daher konnte ein allgemeines Kopftuchverbot im Schulbereich wegen der gestei-
gerten Treue- und Pflichtenstellung der verbeamteten Lehrkréifte an 6ffentlichen
Schulen mit einer hohen Wahrscheinlichkeit verfassungsrechtlich Bestand haben.
Insofern sind die Entscheidungsgriinde jedoch unklar, da das BVerfG vom beam-
tenrechtlichen Grundsatz der Eignungspriifung im Einzelfall nicht ausdriicklich
Abstand nimmt (vgl unter D.I1.3.c).

Daher ist eine verfahrensrechtlich abgesicherte Verbotsvorschrift angezeigt.'”

Eine Gefihrdung des Schulfriedens bestlinde nicht, wenn die Schiiler und die Er-
ziehungsberechtigten mit dem muslimischen Kopftuch der Lehrerin einverstanden
wéren. Folglich wére das Kopftuchverbot so zu formulieren, dass fiir diesen Fall
des allseitigen Einverstdndnisses kein Kopftuchverbot bestiinde. Eine derartige
Regelung wiirde zugleich den muslimischen Lehrerinnen faktisch die oben ange-
deutete Moglichkeit erdffnen, die Bedeutung des Kopftuches abzuschwichen.'™
Die Moglichkeit des Einverstindnisses von Schiilern und ihren Eltern mit dem
muslimischen Kopftuches birgt die Chance eines Diskurses unter Beteiligten und
damit die Gelegenheit, ,,Duldsamkeit und [...] Achtung vor der Uberzeugung des
anderen®, Art 7 II Verfassung NRW, zu {iben.

2. Erziehungsrecht der Eltern und negative Religionsfreiheit der Schiiler —

Wahrung des Schulfriedens

Diese Auslegung wird durch eine Berlicksichtigung der elterlichen Erziehungs-
rechte gemif Art 6 II 1 GG und die negative Religionsfreiheit der Schiiler gemif
Art 4 1, IT GG bestérkt. In der Schule ist das elterliche Erziehungsrecht dem staat-

lichen Erzichungsauftrag gleichgeordnet.'®

Den Eltern steht gemidfl Art6 111
iVm Art 4 1 GG auch das Recht der Kindeserziehung in religioser und weltan-
schaulicher Hinsicht zu. Allerdings geht dieses Recht mit zunehmender Grund-
rechtsmiindigkeit der Heranwachsenden in religiésen und weltanschaulichen An-

gelegenheiten verstérkt auf die Kinder iiber. Insofern kann sich je nach Schulklas-

aus, die dies erlaubt”, BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114, vgl auch 3115, rechte Spalte un-
ten.

103 Heinig/Morlok, JZ 2003, 777, 784 f sehen iiberhaupt nur eine solche als verfas-
sungskonform an.

104 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3114.

103 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113; BVerfGE 98, 218, 244 f; 52, 223, 236, 47, 46,
71 ff mN.
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se der grundrechtliche Ankniipfungspunkt fiir die nachfolgende Wiirdigung ver-
andern. In der Sache aber ist es gleichgiiltig, ob an das Elternrecht aus
Art 6 I1 1 GG oder unmittelbar an die negative Glaubensfreiheit der Schiiler ange-
kniipft wird. Denn jedes Mal geht es darum, das grundrechtliche Abwehrrecht von

Eltern und Schiilern gegen die Glaubensfreiheit der Lehrkréfte abzuwigen.

Diesbeziiglich ist unproblematisch, dass der Unterricht durch eine kopftuchtra-
gende muslimische Lehrerin die genannten grundrechtlichen Schutzbereiche ver-
letzen kann. Ob tatséchlich eine Verletzung vorliegt, hingt davon ab, ob die Schii-
ler oder ihre Eltern den Unwillen haben, sich dem muslimischen Kopftuch auszu-

setzen.

Dieser Befund bestitigt die Vorziige der vorgeschlagenen Regelung, denn das
Einverstindnis von Schiilern und Eltern mit dem Kopftuch einer muslimischen
Lehrerin neutralisiert die negative Religionsfreiheit der Schiiler und das diesbe-
ziigliche Erziehungsrecht ihrer Eltern. Im Ubrigen ist es verfassungsgemiB, das
Kopftuch im Schuldienst zu verbieten. Diese Rechtsfolge folgt aus der ,,vom Staat
geschaffene[n] Lage, in welcher der Einzelne ohne Ausweichmoglichkeit dem
Einfluss eines bestimmten Glaubens, den Handlungen, in denen dieser sich mani-

festiert, und den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt iste106,

Diese staatliche Verantwortung paart sich mit der besonderen Pflichten- und
Treuestellung der Beamten gemilB3 Art 33 IV, V GG. Sie ist letztlich der Ankniip-
fungspunkt fiir die verfassungsrechtliche Wertentscheidung, wonach die negative
Religionsfreiheit der Schiiler und ihrer Eltern gegeniiber der positiven Religions-

freiheit der Lehrer das starkere normative Gewicht hat.

3. Gleiche Mallstibe fiir alle Religionen und Weltanschauungen,

Art 33 111 GG

Fraglich ist, ob sich die angesprochene Regelung auf das Kopftuch beschrianken
konnte oder ob sie sich auf jegliche Kleidung und Zeichen erstrecken miisste, die

eine Religionszugehorigkeit erkennen lassen.

a) Diesbeziiglich kann an die obigen Ausfiihrungen zu Art 33 III GG angekniipft
werden (vgl unter D.IT). Dort wurde festgestellt, dass der Widerspruch des Kopf-

106 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3113.
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tuches zur grundrechtlichen Gleichstellung von Mann und Frau ein wesentliches
Unterscheidungsmerkmal zu Symbolen anderer Glaubens- und Religionsgemein-
schaften ist.'”” Zudem wurde ersichtlich, dass diese Bedeutung des Kopftuches
dem Staat nur zuzurechnen ist, wenn diese Bedeutung einen erheblichen Wir-
kungsgrad erreicht. Das dies im Schulunterricht grundsétzlich der Fall ist, wurde

soeben dargelegt (vgl unter E.I.1 d).

Die Erwégungen zur mangelnden Verfassungstreue von Personen, die beabsichti-
gen, im Offentlichen Dienst ein muslimisches Kopftuch zu tragen, werden fiir den
besonderen Bereich des Schulunterrichts erheblich verstirkt. So ist zu befiirchten,
dass eine Lehrerin, die ein entsprechendes Frauenbild hat, weibliche Schiilerinnen

entsprechend ihren Vorstellungen beeinflusst.

Fiir den Bereich der Schule erhilt die gesellschaftspolitische Deutung des Kopftu-
ches durch die Erziehungs-, moglicherweise auch Vorbildfunktion der Lehrerin
zudem eine Tragweite, die iiber die konkrete Unterrichtssituation hinausreicht.
Akzeptiert nimlich der Staat das muslimische Kopftuch bei seinen bediensteten
Lehrerinnen, so kann das als allgemeines Zeichen fiir eine staatliche Toleranz der
gesellschaftspolitischen Deutung des Kopftuches verstanden werden. Muslimi-
schen Eltern wird es unter diesen Bedingungen leichter fallen, sich dafiir zu ent-
scheiden, ihren Téchtern einen Kopftuchzwang aufzuerlegen.'® — Damit betrifft
die Einstellung einer kopftuchtragenden muslimischen Lehrerin mittelbar im ver-
stirkten Malle die Grundrechte der muslimischen Schiilerinnen. Der Staat konnte
mitverantwortlich werden fiir eine Verbreitung des Kopftuches und damit eines
Symbols, das auch als Aussage gegen die Gleichberechtigung von Mann und Frau
verstanden wird. Da die staatlichen Organe geméf Art 1 III GG an die Grundrech-
te und damit an die Verfassungswerte aus Art 3 II und III GG gebunden sind, fal-
len derartige Auswirkungen auf bestimmte, mittelbar betroffene Gruppen verfas-

109

sungsrechtlich ins Gewicht. ™ Fiir den Fall des Kopftuches im Schuldienst spre-

107 Eine vergleichbare Aussage vertreten die Mormonen mit ihrem Dogma der Poly-

gamie. Zum einen ist diese Einstellung jedoch an der Kleidung der Mormonen nicht er-
kennbar, zum anderen treten Mormonen, soweit ersichtlich, nicht als Beamtenanwiérter
auf.

108 In diese Richtung auch Hufen, Editorial, NJW 43/2003; Heidemarie Fischer, Ta-
gesspiegel 19.11.2003, 13.

109 Diese Aussage findet ihren normativen Grund im bisherigen Ergebnis der grund-

rechtlichen Wiirdigung, wonach der Staat nicht gemidl Art4 1, II GG, 33 Il GG ver-
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chen die Auswirkungen auf muslimische Schiilerinnen, die das Kopftuch ableh-

nen, fiir ein Kopftuchverbot.

b) Ein Verbot allein des Kopftuches konnte gleichwohl problematisch sein, wenn
es sich zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung einzig auf dessen gesellschafts-
politische Deutung stiitzt. Denn diese Deutungsmoglichkeit des Kopftuches wird
vom BVerfG im Kopftuchurteil nicht gewiirdigt und im Schrifttum wird sie —
wenn auch nicht iliberzeugend — als heikles Argument bezeichnet (vgl unter
D.IL.3).""° Dieser Einwand konnte nicht erhoben werden, wenn grundsitzlich alle
Kleidung und alle Zeichen verboten werden, die von Lehrkréiften im Dienst getra-
gen werden und welche die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religionsgemein-

schaft in dhnlicher Weise erkennen lassen wie das muslimische Kopftuch.

Es ist es dem Gesetzgeber unbenommen, solche Symbole zu verbieten, die als im
Widerspruch zu Grundwerten der Verfassung, insbesondere den Grundrechten,
stechend wahrgenommen werden koénnen und die dadurch den Schulfrieden ge-
fahrden. Das gilt grundsétzlich fiir das muslimische Kopftuch von Lehrkréften an

offentlichen Schulen.

I1. Formulierung einer gesetzlichen Regelung

Nach dem Ergebnis der rechtlichen Wiirdigung ist auf der Basis des Mehrheitsvo-

tums ein grundsétzliches Verbot des Kopftuches im Schuldienst verfassungsrecht-

pflichtet ist, das Kopftuch von Lehrerinnen zu akzeptieren. Hétten die betreffenden Leh-
rerinnen entsprechende subjektive 6ffentliche Rechte, so wiren auch die gesellschaftspo-
litischen Folgen dieser Rechtsausiibung verfassungsgemal, vgl Ipsen, NVwZ 2003, 1210,
1212. — Die verfassungsrechtliche Relevanz einer Regelung auf die Mitglieder der betref-
fenden Religionsgemeinschaft insgesamt (sog Gruppenbezug) erkennt — in einem anderen
Zusammenhang auch das BVerfG, NJW 2003, 3111, 3116 im Kopftuchurteil. BVerfG,
NIW 2002, 663, insbesondere 665, bezieht sich zur Frage der Ausnahmegenehmigung
zum Schichten von Tieren maBigeblich auf die muslimischen Kunden des Metzgers; zu-
letzt zur Ausnahmegenehmigung zum Schichten: VG Stuttgart, VBIBW 2003, 331.

1o Vgl auch Bundesprisident Johannes Rau ,, Wenn man das Kopftuch als religioses

Erkennungszeichen an Schulen verbietet, kann man die Monchskutte nur schwer verteidi-
gen®, Interview in der Welt am Sonntag, 04.01.2004. Diese Auffassung beriicksichtigt
nicht, dass das muslimische Kopftuch nicht ,,als religioses Erkennungszeichen® verboten
werden kann oder soll, sondern als ein Symbol, das der Gleichberechtigung und Gleich-
stellung von Frau und Mann, Art 3 II, III GG entgegensteht. Wenn der Bundesprésident
sich in seiner Lessingrede vom 22.01.2004 gegen ein Kopftuchverbot im Schuldienst und
fiir disziplinarrechtliche Losungen in Missbrauchsféllen ausspricht, handelt es sich um
eine rechtspolitische Aussage. Rechtsdogmatisch hat das BVerfG den Gesetzgebern aus-
driicklich ein Kopftuchverbot anheim gestellt.
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lich gerechtfertigt. Um die Grundrechte der betroffenen muslimischen Lehrkréfte
nicht stirker zu beeintrichtigen als zum Schutze der konkurrierenden Rechtsgiiter
erforderlich ist und um die erforderliche Eignungspriifung im Einzelfall zu ermdg-
lichen, sind jene Grundrechte durch geeignete Verfahrensregeln zu schiitzen. Au-
erdem ist der Fall zu bedenken, dass die Schiiler und die Erziehungsberechtigen

mit dem muslimischen Kopftuch der Lehrerin einverstanden sind.

1. Im Schrifttum wird in Annéherung an die Regelung zum Kruzifix in Schulriu-
men in Art 7 des Bayerischen Gesetzes iiber das Erziehungs- und Unterrichtswe-

sen (BayEUG) die folgende Formulierung angeboten:

,Lehrerinnen und Lehrern steht es frei, ein mal3volles Zeichen ihrer Religion oder
Weltanschauung zu tragen. Wird dem von Seiten der Schiiler, Eltern oder der
Lehrer ernstlich widersprochen, so versucht der Schulleiter eine giitliche Eini-
gung. Gelingt dies nicht, trifft er eine Entscheidung, die die geschiitzten Rechtsgii-
ter in praktischer Konkordanz einander so zuordnet, dass jedes von ihnen, so weit

es geht, Wirklichkeit gewinnt.«'"!

Diese Formulierung entspricht aus wenigstens zwei Griinden nicht dem Ergebnis
der vorstehenden Wiirdigung. Zum einen formuliert sie lediglich eine Wider-
spruchsregelung gegen das Kopftuch im Schuldienst. Eine derartige Wider-
spruchsregelung ist weniger strikt als ein grundsétzliches Verbot des Kopftuches
in Verbindung mit einer Einverstdndnismdglichkeit der betroffenen Schiiler und
Lehrer. Zweitens ist die Formulierung zu vage, als dass sie mit hinreichender Ge-
wissheit ein Verbot des muslimischen Kopftuches rechtfertigen konnte.''? Néhe-
rer Untersuchung bediirfte zudem die Frage, ob dem Schulleiter die Entschei-
dungskompetenz im Kopftuchkonflikt {ibertragen werden sollte. Sinnvoll er-
scheint der Hinweis auf die Pflicht, eine praktische Konkordanz zu verwirklichen.
Dass auch den Kollegen der kopftuchtragenden Lehrerin ein Widerspruchsrecht
eingerdumt wird, erscheint nicht plausibel, da thre Grundrechtsposition sich von
jener der Schiiler und Eltern unterscheidet und sie als Beamte selbst Adressaten

der Dienst- und Treuepflicht aus Art 33 IV, V GG sind.'"

t Neureither, ZRP 2003, 465, 468.

12 Das hat ihr Urheber auch nicht im Sinn, vgl Neureither, ZRP 2003, 465, 468.

13 Vgl zur Rechtstellung von Lehrern in religiosen Angelegenheiten im Einzelnen

VGH Miinchen, NVwZ 2002, 1000
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2. Stérker in die Richtung der hier angestrebten Regelung geht der Entwurf zu
§ 38 II des baden-wiirttembergischen Schulgesetzes. Diese Vorschrift lautet:

,Lehrkrifte an 6ffentlichen Schulen nach § 2 Abs. 1 diirfen in der Schule keine
politischen, religiosen, weltanschaulichen oder @hnliche &uBleren Bekundungen
abgeben, die geeignet sind, die Neutralitit des Landes gegeniiber Schiilern und
Eltern oder den politischen, religidsen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu
gefdhrden oder zu storen. Insbesondere ist ein duBeres Verhalten unzuléssig, wel-
ches bei Schiilern oder Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft
gegen Menschenwiirde, Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 GG, Frei-
heitsgrundrechte oder die freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt. Die
duBere Bekundung christlicher und abendléndischer Bildungs- und Kulturwerte
oder Traditionen entspricht dem Erziehungsauftrag der Art. 12 Abs. 1, 15 Abs. 1
und 16 Landesverfassung und widerspricht nicht dem Verhaltensgebot nach

Satz 1.«

Der Gesetzentwurf ist grundsétzlich mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit ver-
fassungsgemél, da auch ein generelles Kopftuchverbot verfassungskonform sein
konnte. Problematisch ist vor dem Hintergrund des Art 33 III GG jedoch die Pri-
vilegierung christlicher und abendléndischer Bildungs- und Kulturwerte oder Tra-
ditionen. Zwar hat das BVerfG im Kopftuchurteil der Schultradition ein verfas-
sungsrechtliches Gewicht zuerkannt. Ob eine Privilegierung bestimmter Bekennt-
nisse dadurch gerechtfertigt werden kann, ist aber zweifelhaft. Das wiirde jeden-
falls fiir das Land Nordrhein-Westfalen gelten, in dessen Verfassung eine christli-

che Schultradition keinen expliziten Niederschlag findet.

3. a) In Abwandlung des vorherigen Vorschlages konnte daher an die folgende

Formulierung gedacht werden.

,Lehrerinnen und Lehrer diirfen im Dienst keine Kleidung oder Zeichen tragen
oder in Schulrdumen aufstellen oder anbringen, deren objektiver Erklarungsgehalt
zu Grundwerten der Verfassung, insbesondere der Menschenwiirde sowie den
Freiheits- und Gleichheitsrechten, in Widerspruch steht und die geeignet sind, den

Schulfrieden zu beeintrachtigen. Ob diese Voraussetzungen im Einzelfall vorlie-

e Vgl dazu Artikel 1 des weitestgehend wortgleichen Gesetzentwurfs der Fraktion

der CDU, LandTag Drs NRW 13/*** vom 30.10.2003.
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gen, ermittelt die Schulleitung im Zusammenwirken mit der Schulkonferenz. Die

abschlieBende Entscheidung trifft die zustindige Schulaufsichtsbehorde.*

b) Satz 1. Das muslimische Kopftuch wiirde unproblematisch in den sachlichen
Anwendungsbereich der Vorschrift fallen. Es ist ein demonstratives Zeichen das
nach seinem objektiven Erkldrungsgehalt als ein Widerspruch zu den grundge-
setzlichen Grundwerten der Gleichberechtigung und der Gleichstellung von Frau
und Mann gemidfB3 Art 3 II, III GG verstanden werden kann. Nach dem Ergebnis
der vorstehenden rechtlichen Wiirdigung ist das muslimische Kopftuch der Lehre-

rin durchaus geeignet, den Schulfrieden zu beeintrachtigen.

Da die Vorschrift nicht auf ,,religiose* oder ,,weltanschauliche* Zeichen abstellt,
wiren demonstrative Symbole anderer Religionsgemeinschaften — etwa ein grof3es

Kreuz am Revers oder die jiidische Kippa — grundsitzlich zulissig.'"

c) Satz 2. Die Formulierungen in Satz 1 enthalten unbestimmte Rechtsbegriffe
(,,in Widerspruch zu Grundwerten der Verfassung® und ,,geeignet, den Schulfrie-
den zu beeintrichtigen®). Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe zur Be-
stimmung von grundrechtsbegrenzenden Beamtenpflichten ist nach der stindigen
Rechtsprechung des BVerfG verfassungsrechtlich grundsitzlich zulissig.''® Al-
lerdings miissen unbestimmte Rechtsbegriffe im Einzelfall konkretisiert werden.
Diese Notwendigkeit er6ffnet vorliegend die Mdglichkeit, in Rechnung zu stellen,
falls die Schiiler und Erziehungsberechtigten dem muslimischen Kopftuch im
Schuldienst im Einzelfall zustimmen sollten. Damit wiirden die Gefdhrdung des
Schulfriedens und die Grundlage fiir ein Kopftuchverbot grundsitzlich entfallen

konnen.

s Dieses Ergebnis geht weiter als die Empfehlungen der sogenannten Stasi-

Kommission. Der Prisident der franzdsischen Republik Jaques Chirac hatte eine unab-
hiangige Sachverstdndigenkommission unter der Leitung des fritheren Ministers Bernard
Stasi eingesetzt. Aufgabe der Stasi-Kommission war es, die Bedeutung des Laizismus fiir
staatliche Einrichtungen zu eruieren. In ihrem Abschlussbericht vom 11.12.2003 empfahl
die Kommission, ostentative religiose Zeichen und Kleidungsstiicke per Gesetz aus den
Schulen zu verbannen. Das betrife das muslimische Kopftuch, gréBere christliche Kreuze
und die jiidische Kippa. Unauftillige religiose Zeichen wie kleine Kreuze, der Davidstern
oder die islamische Hand der Fatima sollten dagegen toleriert werden, vgl den Abs-
chlussbericht der Commission de Reflexion sur I’ Application du Principe de Laicite dans
la  Republique, http://www.ladocumentationfrancaise.fr/brp/notices/034000725.shtml
(15.12.2003).

e BVerfG, NJW 1991, 1477; BVerfG, NVwZ 1988, 1119; BVerfG, NVwZ 1985,
410.
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Die Ermittlung der Voraussetzungen obliegt der Schulleitung. Dabei hat sie nach
allgemeinen verwaltungsverfahrensrechtlichen Grundsitzen die betroffene Lehr-
kraft und die Schulkonferenz miteinzubeziehen. Gemal § 64 I Entwurf des Schul-
gesetzes NRW (nachfolgend: E-SchulG NRW) ist die Schulkonferenz ,,das obers-
te Mitwirkungsgremium der Schule, in dem alle an der Bildungs- und Erziehungs-
arbeit der Schule Beteiligten zusammenwirken. Sie berét in grundsétzlichen An-
gelegenheiten der Schule und vermittelt bei Konflikten innerhalb der Schule. Sie
kann Vorschldge und Anregungen an den Schultrdger und an die Schulaufsichts-
behorde richten. ,,Mitglieder der Schulkonferenz sind die Schulleiterin oder der
Schulleiter sowie die gewihlte Vertretung der Lehrerinnen und Lehrer, Eltern,

Schiilerinnen und Schiiler®, § 65 II E-SchulG NRW.

d) Satz 3. Zusténdig fiir die Entscheidung nach Satz 2 ist der Dienstvorgesetzte.
Dieser ist beamtenrechtlich grundsitzlich zustindig fiir die Konkretisierung der
Rechtstellung der Beamten. Ob eine Beamtin ein muslimisches Kopftuch tragt, ist
ihre hochstpersonliche Entscheidung.'” Diesbeziigliche Regelungen betreffen
folglich ihre subjektiven Rechte. Abgesehen von dieser Zustindigkeitsregelung
spricht auch der Gedanke einer Legitimation durch Verfahren fiir die Ubertragung
der Entscheidungsgewalt auf den Dienstvorgesetzten. Dieser konnte ndmlich ge-
rade zu jenem Ausgleich der Interessen angehalten werden, der im voranstehen-

den Absatz skizziert wurde.

Gemal} § 3 IV LBG NRW trifft fiir die Beamten des Landes — vorbehaltlich einer
anderweitigen, speziellen Regelung — der Dienstvorgesetzte die beamtenrechtli-
chen Entscheidungen iiber die personlichen Angelegenheiten der ihm nachgeord-
neten Beamten. ,,Vorgesetzter ist, wer einem Beamten fiir seine dienstliche Tétig-
keit Anordnungen erteilen kann. Wer Vorgesetzter ist, bestimmt sich nach dem
Aufbau der offentlichen Verwaltung®, § 3V LBG NRW. Gemdll § 3111 Nr 1l
LBG NRW ist Dienstvorgesetzter fiir die Beamten des Landes die oberste Dienst-
behorde. Die oberste Dienstbehorde ist flir die Beamten des Landes die oberste
Landesbehorde des Geschéftsbereichs in dem sie ein Amt bekleiden, § 311 Nr 1
LBG NRW. , Fir die Beamten des Landes kann die oberste Dienstbehorde fiir
Entscheidungen nach Absatz 4 durch Rechtsverordnung einen anderen Dienstvor-

gesetzten bestimmen®, § 3 Il LBG NRW.



44

Aus diesen Regelungen folgt, dass das jeweilige Spezialrecht regelt, wer Vorge-
setzter und wer Dienstvorgesetzter ist. Diese Entscheidungen fallen in den Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers. Somit kann der Landesgesetzgeber die Dienst-
vorgesetztenstellung und somit die Entscheidungsbefugnis fiir das ,,Kopftuch im

Schuldienst* auf die zustdndige Schulaufsichtsbehorde iibertragen.

I11. Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung im Schulgesetz NRW

1. Nach dem Ergebnis der rechtlichen Wiirdigung ist auf der Basis des Mehrheits-
votums ein grundsétzliches Verbot des Kopftuches im Schuldienst verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt. Das BVerfG wiirdigt den verfassungsrechtlichen Wert des
Schulfriedens. Mit hoher Wahrscheinlichkeit hétte daher ein Verbot verfassungs-
rechtlich Bestand, das sich auf die Verwendung von Kleidung und Zeichen erstre-
cken wiirde, deren objektiver Erkldarungsgehalt zu Grundwerten der Verfassung,
insbesondere der Menschenwiirde sowie den Freiheits- und Gleichheitsrechten, in
Widerspruch steht, und die aus diesem Grunde geeignet sind, den Schulfrieden zu
beeintridchtigen. Um die Grundrechte der betroffenen muslimischen Lehrkrifte
nicht stirker zu beeintridchtigen als zum Schutze der konkurrierenden Rechtsgiiter
erforderlich ist und um die erforderliche Eignungspriifung im Einzelfall zu ermdg-
lichen, sind jene Grundrechte durch geeignete Verfahrensregeln zu schiitzen. Des
Weiteren ist der denkbare Fall zu berticksichtigen, dass keine Beeintrachtigung
des Schulfriedens moglich erscheint, da die Schiiler und Erziehungsberechtigten
der Verwendung des muslimischen Kopftuches im Schuldienst im Einzelfall zu-

stimmen.

2. Als Ort fiir eine Regelung bietet sich § 56 des Entwurfes fiir ein Schulgesetz fiir
Nordrhein-Westfalen vom Oktober 2003 an.

§ 56 lautet:

,»(1) Lehrerinnen und Lehrer unterrichten, erziehen, beraten, beurteilen und beaut-
sichtigen Schiilerinnen und Schiiler in eigener Verantwortung im Rahmen der
Bildungs- und Erziehungsziele (§ 2), der geltenden Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften, der Anordnungen der Schulaufsichtsbehdrden und der Konferenzbe-

schliisse; sie fordern alle Schiilerinnen und Schiiler umfassend.

7 Michael, JZ 2003, 256.
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(2) Die Lehrerinnen und Lehrer wirken an der Gestaltung des Schullebens, an der
Organisation der Schule und an der Fortentwicklung der Qualitét schulischer Ar-
beit aktiv mit. Sie stimmen sich in der piddagogischen Arbeit miteinander ab und

arbeiten zusammen.

(3) Lehrerinnen und Lehrer sind verpflichtet, sich zur Erhaltung und weiteren
Entwicklung ihrer Kenntnisse und Féhigkeiten selbst fortzubilden und an dienstli-

chen Fortbildungsmafinahmen auch in der unterrichtsfreien Zeit teilzunehmen.

(4) Lehrerinnen und Lehrer an den 6ffentlichen Schulen des Landes, der Gemein-
den und Gemeindeverbande stehen im Dienst des Landes. § 126 bleibt unberiihrt.
Sie sind in der Regel Beamtinnen und Beamte, wenn sie die fiir ihre Laufbahn
erforderliche Befdhigung besitzen und die sonstigen beamtenrechtlichen Voraus-
setzungen erfiillen. Lehrerinnen und Lehrer konnen auch im Rahmen von Gestel-

lungsvertragen beschéftigt werden.

Es bietet sich eine Verschiebung der Absitze zwei, drei und vier um jeweils eine
Ziffer nach oben an, um Platz fiir einen neuen Absatz zwei zu schaffen. Dieser

konnte lauten:

»(2) Lehrerinnen und Lehrer diirfen im Dienst keine Kleidung oder Zeichen tra-
gen oder in Schulrdumen aufstellen oder anbringen, deren objektiver Erklarungs-
gehalt zu Grundwerten der Verfassung, insbesondere der Menschenwiirde sowie
den Freiheits- und Gleichheitsrechten, in Widerspruch steht und die geeignet sind,
den Schulfrieden zu beeintriachtigen. Ob diese Voraussetzungen im Einzelfall vor-
liegen, ermittelt die Schulleitung im Zusammenwirken mit der Schulkonferenz.

Die abschlieende Entscheidung trifft die zusténdige Schulaufsichtsbehorde.*
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F. Regelungen fiir Tageseinrichtungen fiir Kinder

I. Rechtliche Wiirdigung

1. Die bisherige Wiirdigung des muslimischen Kopftuches stiitzte sich maf3geblich
auf dessen gesellschaftspolitische Aussage. Nach seinem — rechtlich mal3gebli-
chen — objektiven Erkldrungsgehalt kann das muslimische Kopftuch unter ande-
rem als Zeichen fiir eine gesellschaftlich untergeordnete Sonderstellung der Frau
verstanden werden. In dieser Deutung widerspricht das muslimische Kopftuch den
Grundsétzen der Gleichberechtigung und der Gleichstellung von Frau und Mann,
Art 3 11, IIl GG. Es wurde verfassungsrechtlich dargelegt, dass diese Aussage mit
der besonderen Pflichten- und Treuestellung, Art 33 IV, V GG, der verbeamteten
Lehrkrifte an offentlichen Schulen unvereinbar ist. Ein grundsitzliches Kopf-

tuchverbot ldsst sich demnach verfassungsrechtlich rechtfertigen.

2. Fraglich ist, ob sich ein Kopftuchverbot auch fiir das padagogische Personal in
Tageseinrichtungen fiir Kinder rechtfertigen lidsst. Der Begriff der Tageseinrich-
tungen flir Kinder umfasst gemif3 § 1 Gesetz iiber Tageseinrichtungen fiir Kinder
(GTK)''® drei Formen von Einrichtungen, nimlich Kindergirten, horte und Al-
tersgemischte Gruppen. In Kindergirten werden Kinder vom vollendeten dritten
Lebensjahr bis zum Beginn der Schulpflicht aufgenommen. In Horten werden
schulpflichtige Kinder bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres betreut und in
Altergemischten Gruppen Kinder im Alter von vier Monaten bis zu drei Jahren
zusammen mit Kindern im Kindergartenalter.

Hinsichtlich des pddagogischen Personals gilt die ,,Vereinbarung iiber die Eig-

nungsvoraussetzungen der in Tageseinrichtungen fiir Kinder titigen Kréfte*''?,

e Zweites Gesetz zur Ausfiihrung des Gesetzes zur Neuordnung des Kinder- und

Jugendhilferechtes vom 29.10.1991, GV NRW, 380, zuletzt gedndert durch Gesetz vom
16.12.1998, GV NRW, 704.

19 Vom 17.02.1992, Anlage zur Betriebskostenverordnung (BKVO) vom
11.03.1994 (GV NW, 144, 147) — SGV. NW, 216. In Ausfiihrung des § 45 Abs. 2 des
Achten Buches des Sozialgesetzbuches — Kinder und Jugendhilfe — (SGB VIII) vom 26.
Juni 1990 (BGBI11 1163) sowie aufgrund des § 21 V des Ersten Gesetzes zur Ausfiihrung
des Kinder- und Jugendhilfegesetzes vom 12.12.1990 (GV NW, 664). Zur Geltungsdauer
dieser Vereinbarung vgl deren § 11. Die Vereinbarung gilt, ,,sofern nicht einer der betei-
ligten Spitzenverbinde der Freien und Offentlichen Jugendhilfe oder die Oberste Landes-
jugendbehorde des Landes Nordrhein-Westfalen mindestens sechs Monate vor Ablauf der
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Nach dessen § 1 und § 2 haben die padagogischen Krifte eine heil- oder sozialpa-
dagogische Ausbildung. Ein rechtlich erheblicher Unterschied zu Lehrkriften an
offentlichen Schulen besteht darin, dass dieses Personal nicht im o6ffentlichen
Dienst steht. Die verfassungsrechtliche Wiirdigung kniipft folglich nicht an einen
besonderen beamtenrechtlichen Status des padagogischen Personals an. Es ist eine
Abwigung vorzunehmen zwischen der Religionsfreiheit dieses Personals aus
Art 4 1, II GG einerseits und der negativen Religionsfreiheit der Kinder und ihrer
Erziehungsberechtigten gemif3 Art4 I, I GG iVm Art 6 I 1 GG sowie dem Prin-

zip der religids-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates andererseits.

3. a) Im Ausgangspunkt sind die positive Religions- und Glaubensfreiheit des
padagogischen Personals in Kindertageseinrichtungen und die negative Religions-
und Glaubensfreiheit der Kinder und ihrer Erziehungsberechtigten gleichrangig.
Die verfassungsrechtlich entscheidenden Gesichtspunkte sind folglich aus einer
Wiirdigung des Grundsatzes der religios-weltanschaulichen Neutralitit des Staates
und seiner Bedeutung fiir die Rechtsverhiltnisse in Tageseinrichtungen fiir Kinder
zu gewinnen. Fiir den Gesichtspunkt der weltanschaulichen Neutralitét ist insbe-
sondere die verfassungsrechtliche Wertentscheidung aus Art 3 II, III GG zu be-
riicksichtigen, wonach Frau und Mann gleichberechtigt sind und gleichzustellen

sind.

Im Rahmen dieser Abwigung sind nach Ansicht des BVerfG die einfachgesetzli-
chen Bestimmungen zu den Aufgaben der Kindertageseinrichtungen zu bertick-
sichtigen. Diese konkretisieren ndmlich die Rechtsverhiltnisse zwischen Kind,
Personensorgeberechtigten, Kindertageseinrichtungstrager und Kindertagesein-
richtungspersonal. Gemif3 § 22 III SGB VIII arbeitet das paddagogische Personal
mit den Erziehungsberechtigten zum Wohl der Kinder zusammen. Gemaf$ § 2 11
Nr3 iVm § 9 Nr 1 SGB VIII sind die Rechte der Personensorgeberechtigten und
des Kindes bei der Bestimmung der religiosen Erziehung zu beachten. ,,Die ein-
fachrechtlichen Vorschriften konnen deshalb bei der rechtlichen Wiirdigung nicht

unberiicksichtigt bleiben.*'*

Frist allen Beteiligten schriftlich mitteilt, daB8 die Geltungsdauer der Vereinbarung nicht
verlidngert werden soll*, § 11 S 2.

120 BVerfG, 1 BvR 1522/03 vom 2.10.2003, Rn 5 mN.
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b) Der Erziehungsauftrag der Kindertageseinrichtungen ist in § 2 III GTK konkre-
tisiert. Danach hat der Kindergarten die Aufgabe, ,,das Kind unterschiedliche so-
ziale Verhaltensweisen, Situationen und Probleme bewusst erleben zu lassen und
jedem einzelnen Kind die Mdglichkeit zu geben, seine eigene soziale Rolle inner-
halb der Gruppe zu erfahren, wobei ein partnerschaftliches, gewaltfreies und
gleichberechtigtes Miteinander, insbesondere auch der Geschlechter untereinan-
der, erlernt werden soll*. § 2 IIIl GTK gilt fiir Horte und Altersgemischte Gruppen
entsprechend, § 3 ITund § 4 S 3 GTK.

Diesem Erziehungs- und Bildungsauftrag stiinde es entgegen, wenn die padagogi-
schen Fachkrifte in Tageseinrichtungen fiir Kinder ein islamisches Kopftuch tra-
gen wiirden. Zu diesem Erziehungsauftrag gehort insbesondere die Erfahrung ei-
nes gleichberechtigten Miteinander der Geschlechter untereinander. Sofern ein
solcher Erziehungsauftrag verfolgt wird, lassen sich biologische Unterschiede
zwischen den Geschlechtern nicht sinnvoll negieren. Zum einen jedoch haben
diese Unterschiede bei Kindern ein untergeordnetes Gewicht. Vor allem aber ist
das islamische Kopftuch kaum Ausdruck einer biologischen Sonderstellung der
Frau, sondern es ist vor allem ein Ausdruck fiir eine gesellschaftlichen Sonderstel-
lung der Frau. Das gilt unbestreitbar jedenfalls, sofern der — rechtlich maf3gebliche

— objektive Erkldarungsgehalt des muslimischen Kopftuches zugrunde gelegt wird.

Diese Wiirdigung wird weiter dadurch gestiitzt, dass gemil § 2 II1 4 GTK auch
die Forderung des Verstindnis und der Toleranz gegeniiber anderen Kulturen und
Weltanschauungen zum Auftrag der Kindertageseinrichtungen zéhlt. Dieser Er-
ziehungsauftrag ldsst sich nicht durch eine piddagogische Kraft leisten, die durch
das starke Symbol des Kopftuches sich demonstrativ zu einer bestimmten Kultur
oder Weltanschauung bekennt. Es ist vielmehr erforderlich, dass die paddagogische

Kraft selbst in diesen Dingen eine gewisse Zuriickhaltung iibt.

Erhilt die gesellschaftspolitische Deutung des Kopftuches im Schulunterricht
durch die Erziehungs-, moglicherweise auch Vorbildfunktion der Lehrerin eine
erhebliche Wirkungsintensitit, so gilt das erst recht fiir Kindertageseinrichtungen.
Denn je jiinger die Kinder sind, desto weniger ist ihr eigenes Urteilsvermogen

ausgeprigt und desto leichter sind sie beeinflussbar.'*'

121 Vgl EGMR, NJW 2001, 2871, 2873 zu den Einwirkungen des muslimischen
Kopftuches auf vier- bis achtjahrige Schiiler.
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c¢) Folglich kann dem padagogischen Personal in Kindertageseinrichtungen verbo-
ten werden, Kleidung oder Zeichen zu tragen oder in Rdumen der Kindertagesein-
richtungen aufzustellen oder anzubringen, deren objektiver Erkldrungsgehalt zu
Grundwerten der Verfassung, insbesondere den Grundrechten, in Widerspruch
steht und die geeignet sind, den vorstehenden Bildungs- und Erziehungsauftrag zu

beeintrachtigen.

4. Da das Personal in Kindertageseinrichtungen nicht im 6ffentlichen Dienst steht,
gelten — anders als bei Lehrkréften in 6ffentlichen Schulen — keine beamtenrecht-
lichen Besonderheiten. Eine Eignungspriifung im Einzelfall ist daher nicht erfor-

derlich.

5. Die Rechtslage ist allerdings insoweit zur jener der Lehrkrifte an 6ffentlichen
Schiilen analog, als auch die Grundrechte des pddagogischen Personals in Kinder-
tageseinrichtungen durch geeignete Verfahrensvorschriften zu schiitzen sind. Die
Grundrechte der Erziechungsberechtigten sind nicht beeintrachtigt, wenn sie damit
einverstanden sind, dass das pddagogische Personal wihrend der Arbeit ein mus-

limisches Kopftuch trigt.

I1. Vorschlag fiir eine gesetzliche Regelung
1. Denkbar wire eine Ergdnzung des § 22 SGB VIII. In § 22 III SGB VIII ist be-
stimmt, dass ,,die in den Einrichtungen tatigen Fachkrifte und anderen Mitarbeiter

mit den Erziehungsberechtigten zum Wohl der Kinder zusammenarbeiten* sollen.

2. Allerdings ist in § 26 SGB VIII in einfachgesetzlicher Konkretisierung der ver-
fassungsrechtlichen Verbandskompetenzen ausdriicklich ein Vorbehalt des Lan-
desrechts verankert. Danach regelt das Landesrecht ,,[d]as Néhere {iber Inhalt und
Umfang™ der Tageseinrichtungen fiir Kinder. Die Landesgesetzgeber konnten
folglich das GTK ergidnzen. Die Bestimmung iiber den Auftrag des Kindergartens
in § 2 III GTK lautet vollstdndig:

,Der Kindergarten hat dabei die Aufgabe, das Kind unterschiedliche soziale Ver-
haltensweisen, Situationen und Probleme bewusst erleben zu lassen und jedem
einzelnen Kind die Moglichkeit zu geben, seine eigene soziale Rolle innerhalb der
Gruppe zu erfahren, wobei ein partnerschaftliches, gewaltfreies und gleichberech-
tigtes Miteinander, insbesondere auch der Geschlechter untereinander, erlernt

werden soll. Die Integration behinderter Kinder soll besonders gefordert werden.
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Behinderte und nichtbehinderte Kinder sollen positive Wirkungsmdglichkeiten
und Aufgaben innerhalb des Zusammenlebens erkennen und altersgeméfe demo-
kratische Verhaltensweisen einiiben konnen. Auch gegeniiber anderen Kulturen
und Weltanschauungen soll Verstindnis entwickelt und Toleranz gefordert wer-

13

den.

§ 2 Il GTK gilt fiir Horte und Altersgemischte Gruppen entsprechend, § 3 II und
§ 4 S 3 GTK.

3. Passend wire die Einfiigung eines fiinften und sechsten Satzes in § 2 III GTK.

»Das padagogische Personal darf keine Kleidung oder Zeichen tragen oder in
Réumen der Kindertageseinrichtungen aufstellen oder anbringen, deren objektiver
Erklarungsgehalt zu Grundwerten der Verfassung, insbesondere den Grundrech-
ten, in Widerspruch steht und die geeignet sind, den Bildungs- und Erziehungs-
auftrag zu beeintrichtigen. Dieses Verbot gilt nicht, sofern die Erziechungsberech-
tigten damit einverstanden sind, dass das pddagogische Personal die vorgenannte

Kleidung oder Zeichen tragt.*

4. Ein Verstol3 gegen das Verbot des § 2 III 5 und 6 GTK wire die Grundlage fiir
eine fristlose auBerordentliche Kiindigung aus einem wichtigen Grunde mit der
Begriindung, dass ,,Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalles und unter Abwégung der Inte-
ressen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsver-

hiltnisses nicht zugemutet werden kann®, § 54 I BAT, § 626 1 BGB.'#

122 Wegen des gesetzlichen Verbots in § 2 II1 5, 6 GTK ldge ein grundlegender Unterschied

vor zum Sachverhalt, der BVerfG, NJW 2003, 2815 ff und BAG, NZA 2003, 483 ff, zugrunde lag.
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