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Ein neues Kapitel in einer unendlichen Geschichte?

Verfassungsrechtliche, prozessrechtliche und religionspolitische Anmerkungen

zum Kopftuchbeschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Januar 2015
Hans Michael Heinig, Géttingen™

1. Das Kopftuch der Lehrerin in der dffentlichen Schule: Heterogene gerichtliche und politi-

sche Entscheidungen

Das Bundesverfassungsgericht hat {iber das islamische Kopftuch von Lehrerinnen in 6f-
fentlichen Schulen entschieden. Wieder einmal. Fast wirkt es wie ein weiteres Kapitel in
einer unendlichen Geschichte: Am 24. September 2003 erging ein erstes Grundsatzurteil
des Zweiten Senats.” Zwolf Jahre spiter, mit Beschluss vom 27. Januar 2015 duflerte sich
auch der Erste Senat zu dem Thema.? Zahlreiche weitere gerichtliche Entscheidungen
stammen aus der Zeit vor und nach dem Urteil 2003. * Aus Reihen der Rechtswissen-
schaft entstand eine Fiille von Stellungnahmen zu den jeweiligen gerichtlichen Entschei-
dungen;* das Schrifttum ist kaum noch iiberschaubar und seinerseits Anlass fiir Meta-
Reflexionen.® Die meisten dieser Verfahren wurden von einer breiten medialen Offent-
lichkeit begleitet. Vor dem Hintergrund der langjdhrigen, spannungsreichen und nicht

selten auch emotional ausgetragenen Debatte um das Kopftuch muslimischer Lehrerin-

“ Meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Martin Morlok zum 66. Geburtstag gewidmet.
* BVerfGE 108, 282 ff.
* BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10.
*Nachweise bei Heinig, H.M., Die Verfassung der Religion, Tibingen 2014, S. 163 Fn. 6.

* Nachweise bis 2006 bei von Campenhausen, A./ de Wall, H., Staatskirchenrecht, 4. Aufl., Miinchen 2006,
S. 72 Fn. 117; fir die Zeit danach etwa Wifimann, H., Religiése Symbole im 6ffentlichen Dienst, in: ZevkKR
52 (2007), S. 51-75; Walter, C./von Ungern-Sternberg, A., Verfassungswidrigkeit des nordrhein-westfdlischen
Kopftuchverbots fir Lehrerinnen, in: DOV 2008, 488-495; Coumont, N., Islam und Schule, in: Muckel, S.
(Hrsg.), Der Islam im &ffentlichen Recht des sakularen Verfassungsstaates, Berlin, 2008, S. 440 (441 ff.);
Sicko, C., Das Kopftuchurteil des Bundesverfassungsgerichts und seine Umsetzung durch die Landesge-
setzgeber, Frankfurt 2008; Wiese, K., Lehrerinnen mit Kopftuch, Berlin 2008; Ganz, S., Das Tragen religio-
ser Symbole und Kleidung in der &ffentlichen Schule in Deutschland, Frankreich und England, Berlin 2009;
Hoffman, H., Religidse Symbole in Schule und Offentlichkeit, in: NVwZ 2009, S. 74-80.

> Heinig (Anm. 3), S. 162 ff.



nen in &ffentlichen Schulen wundert nicht, dass ein Mitglied des jetzt entscheidenden
Senats des Bundesverfassungsgerichts im Gespréch resigniert sagte: ,,Egal wie wir ent-

scheiden, wir werden auf jeden Fall kritisiert.*

Das Medienecho auf den jiingsten Beschluss fiel iiberwiegend positiv aus und auch aus
Reihen der Politik, der Kirchen und der Islamverbinde gab es viel Lob. Gleichwohl trifft
die richterliche Sentenz einen Punkt: Mdglicherweise gibt es keine wirklich befriedigende
Losung des Problems — und zwar weder rechtlich noch politisch. In rechtlicher Hinsicht
springen die ausgesprochen heterogenen gerichtlichen Entscheidungen ins Auge. Die
Entscheidungen von Erstem und Zweitem Senat unterscheiden sich erheblich. Beide
weisen argumentationsstarke Sondervoten auf. Beide markierten jeweils deutlichen Dis-
sens zu den vorab zur Entscheidung berufenen obersten Bundesgerichten (Bundesver-
waltungsgericht und Bundesarbeitsgericht).® In politischer Hinsicht ist zu beobachten,
dass die Bundeslander im Umgang mit dem islamischen Kopftuch unterschiedliche Wege
gehen’ und auch innerhalb Europas heterogene Lsungsansitze verfolgt werden, die je-

weils die Billigung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte gefunden haben.?

Angesichts dieser Vielstimmigkeit kommt der rechtswissenschaftlichen Begleitung der
gerichtlichen Spruchpraxis die Aufgabe zu, Vor- und Nachteile jeweiliger Entscheidungen
zu benennen — nicht zwecks billiger Besserwisserei (die Gerichte argumentieren jeweils
niveauvoll und fithren beachtliche Griinde fiir ihre Entscheidung ins Feld), sondern um ei-
ne rationale und kohérente gerichtliche Rechtsfindung zu férdern und Entscheidungen in

ihren kulturellen Kontexten und politischen Subtexten zu beleuchten.

2. Soziale Umbriiche, gesellschaftliche Grofskonflikte und ein kleines Stiick Stoff

Zu den Kontexten der Kopftuchentscheidungen gehort zunédchst der Umstand, dass die
deutsche Gesellschaft seit gut zwanzig Jahren verstirkt nach einem angemessenen Um-
gang mit dem Islam sucht. Verkiirzt gesagt wurden aus Gastarbeitern Biirgerinnen und
Biirger, die Anspriiche auf &ffentliche Anerkennung und rechtliche Gleichberechtigung
geltend machen. Mit reichlich Verspatung machte sich die Gesellschaft ab den spiten
1990er Jahren auf die Suche nach einem neuen Verstidndnis ihrer selbst im Lichte der

gewachsenen kulturellen, ethnischen und religiésen Vielfiltigkeit. Alte Narrative, etwa

® BVerwGE 116, 359 ff.; BAGE 132, 1 ff.

7 Ein Uberblick bietet die von Gerhard Robbers verantwortete Zusammenstellung unter https://www.uni-
trier.def/index.php?id=24373. (aufgerufen am 25. Marz 201g).

® Im Uberblick m.w.N. von Ungern-Sternberg, A., Religionsfreiheit in Europa, TUbingen 2008, S. 298 ff.



iber einen moderat sékularisierten christlichen Grundkonsens, haben an Plausibilitit ver-
loren. Neue Entwiirfe kollektiver Identitdt schaffen noch keine vergleichbare Selbstver-
gewisserung. Offentlich demonstrierte Fremdenfeindlichkeit und Islamophobie bilden

dafir Indikatoren.

Alle Fragen des gesellschaftlichen Umgangs mit dem Islam stehen aber auch im Horizont
der Erscheinungen eines islamistischen Terrorismus, verdichtet in den Bildern von Ter-
roranschlédgen in europidischen GrofBstadten und vom Wiiten islamistischer Gruppierun-
gen im arabischen und afrikanischen Raum. Diese Gewaltspur dréngt den Islam in der so-
zialen Wahrnehmung in eine Sonderrolle. Sie steht quer zu den einer kulturell hyperdi-
versen Gesellschaft angemessenen politisch-normativen Grundeinsichten, etwa einem
republikanischen, gerade nicht rein ethnischen Volksverstandnis. Wird die gesellschaftli-
che Wahrnehmung von Muslimen durch die Sorge vor dem fundamentalistischen Is-
lamismus bestimmt, gerdt sie in Widerspruch zu den normativen Anspriichen eines
streng egalitdren Freiheits- und vom Individuum ausgehenden Demokratieversténdnis-
ses und eines durch die liberale politische Philosophie geprigten, also gerade nicht parti-

kular-kulturalistischen Verfassungsversténdnisses.?

In dieses politische und soziale Kraftfeld ist auch der Streit um das Kopftuch der muslimi-
schen Lehrerin in offentlichen Schulen eingebettet — mit fatalen Konsequenzen. Denn
der Streit um das Kopftuch der Lehrerin wird zum Stellvertreterkonflikt, der mit allerlei
Problemen und Herausforderungen aufgeladen wird, die iiber den gerichtlich zu verhan-
delnden Einzelfall weit hinausweisen: Islamistisch motivierte Gewalt und religidser Fun-
damentalismus; die Ausbildung eines ,,europdisierten® Islam, der die normativen Préamis-
sen liberaldemokratischer politischer Ordnung inkorporiert; Geschlechterbilder und die
tatsichliche Gleichstellung von Mann und Frau; religionspolitische Grundsatzfragen wie
die nach dem Laizismus als Alternative zum Status quo; alltdgliche Diskriminierungen,
die Muslime erleiden miissen, und die demonstrative Zurschaustellung aggressiver Isla-
mophobie (PEGIDA); ein neo-orthodoxes Verstindnis des Islams als Identitatskonzept
von Migrantinnen und Migranten in Reaktion auf eine zu Teilen integrationsaverse
Mehrheitsgesellschaft; Erscheinungen eines aggressiv-missionarischen Konformitats-
drucks, der auf die Anpassung aller muslimischer Schiilerinnen und Schiiler an solche

Identitdtskonzepte zielt. Die Liste lieBe sich fortsetzen. In der Folge wird der gerichtliche

® Zu dem Problemkreis aus rechtswissenschaftlicher Sicht etwa Sacksofsky, U. und Méllers, C., Religitse
Freiheit als Gefahr?, in: VVDStRL 68 (2009), S. 1 ff. und 68 ff.; Waldhoff, C., Neue Religionskonflikte und
staatliche Neutralitat, Gutachten D zum 68. DJT, 2010; demnachst interdisziplinar Heinig, H. M./Walter, C.
(Hrsg.), Religionsrechtliche Spannungsfelder, Tibingen 2015.



Streit um ein Kleidungsstiick, das als religioses Symbol gedeutet werden kann, in der &f-
fentlichen Wahrnehmung selbst symbolisch. Der Konflikt dridngt ins Grundsitzliche. Die
realen Probleme drohen hinter diesen Aufladungen ganz zuriickzutreten. Soziale Kom-
plexitdt wird in symbolpolitische Frontstellungen iiberfiihrt.”® Dann geht es beim Streit
um das Kopftuch nicht mehr nur um multipolare Grundrechtskonflikte und die grund-
rechtliche Schutzintensitit bei Staatsdienern, sondern im Extremfall um den Untergang
des Abendlandes oder die Schaffung eines gliickseligen, ewigen sozialen Friedens in der

multikulturellen Gesellschaft.

3. Ein Anliegen des Bundesverfassungsgerichts: Entdramatisierung

Angesichts solcher dem Streit um das islamische Kopftuch der Lehrerin eigenen Eskala-
tionslogik fallen zunéchst die Stdrken der jiingsten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts ins Auge. Die Begriindung des Beschlusses ist niichtern im Ton. Sie ent-
dramatisiert. Sie fokussiert die rechtsdogmatischen Fragen und verzichtet auf jegliche
Pathosformeln. Sie konzentriert sich auf den Einzelfall und lasst die vielen mit dem Islam
verbundenen groBen Fragen und Angste nicht gleich mitschwingen. Im Vergleich zur
Entscheidung aus dem Jahre 2003 weist der neuerliche Beschluss eine grofere Selbstver-
standlichkeit im Umgang mit religioser und kultureller Pluralitdt auf. Diese erscheint
nicht selbst als soziale Bedrohung oder per se konflikterzeugend. Zugleich werden vor-
handene Spannungen und Verwerfungen an den Schulen durchaus in den Blick genom-

men und vorsorgende Regelungen ausdriicklich zugelassen.™

In diesem unaufgeregten Grundton bilden sich auch Lernerfahrungen ab, die breite Teile
der Gesellschaft oder doch zumindest ihre juristischen, intellektuellen und politischen
Eliten seit gut 20 Jahren gemacht haben: Uber Glauben, Lebenspraxis und Wertvorstel-
lungen der hiesigen Muslime in all ihrer Heterogenitét, {iber die real vorhandene kulturel-
le und religidse Pluralitit der Gesellschaft und den produktiven Umgang mit solcher He-
terogenitit, tiber die notwendige Unterscheidung zwischen dem Islam als nach der frei-
heitlichen Verfassungsordnung gleichberechtigte Religion und dem islamistischen Fun-
damentalismus als Bedrohung eben dieser Ordnung. Das Gericht streicht die Normalitit
alltéaglicher Begegnungen mit Kopftuchtrégerinnen als Kolleginnen, Nachbarinnen, Schii-

lerinnen und Studentinnen in Deutschland heraus.™ So gesehen bildet die Entscheidung

** Heinig (Anm. 3), S. 162 ff., 331 ff.
" BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 79 ff.

" BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BvR 1181/10 Rn. 100, 116 und &fter.



eine verfassungsgerichtliche Variante der von anderen Verfassungsorganen geduf3erten

Sentenz, der Islam gehore zu Deutschland.

4. Verfassungsdogmatische Pfadtreue

Zum Eindruck, der Erste Senat bemiihe sich um Gelassenheit und widerstehe jeder alar-
mistischen Versuchung in der Kopftuchfrage, trigt maB3geblich die verfassungsdogmati-
sche Einbettung der Entscheidungsbegriindung bei. Der Zweite Senat hatte 2003 noch
befunden, das tiberlieferte, offen-integrative Verstdandnis der religids-weltanschaulichen
Neutralitdt konne angesichts der forcierten religiosen Pluralitdt an das Ende seiner Leis-
tungskraft gekommen sein. Deshalb wurde dem Gesetzgeber fiir die Schule ausdriicklich
die Moglichkeit eingerdumt, ein stirker distanzierendes, religionsausgrenzendes Tren-
nungsmodell zu etablieren.™ Davon ist in dem Beschluss von 2015 nun keine Rede mehr.
Stattdessen bewegt sich der Erste Senat demonstrativ in altbekannten Bahnen: Die reli-
gids-weltanschauliche Neutralitit des Grundgesetzes sei offen-integrativ angelegt.™ Der
Schutzbereich der Religionsfreiheit wird weit verstanden als eine Art religiose Hand-
lungsfreiheit. Das Grundrecht schiitze auch religios motiviertes Verhalten, das seinerseits
Gegenstand theologischer Dispute sein kann. Den siakularen Staat habe die Frage, ob der
Islam ,,wirklich* ein Bedeckungsgebot fiir Frauen kennt, nicht weiter zu interessieren; der
Grundrechtstridger hat nur seine religidse Motivation plausibel zu machen.” Das Grund-
recht der Religionsfreiheit stehe nicht unter Gesetzesvorbehalt. Eingriffe kdnnten nur
durch Grundrechte Dritter oder sonstige durch das Grundgesetz geschiitzte Rechtsgiiter
gerechtfertigt werden.™ Jeder Grundrechtseingriff unterliege auch dann der Schranke

der VerhiltnismiBigkeit, d.h. er miisse geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Geradezu lehrbuchartig wird dieses Priifungsschema dann durchgespielt: Ein generelles
Verbot religiés konnotierter Kleidung beim Lehrpersonal in 6ffentlichen Schulen sei wohl

schon gar nicht erforderlich, jedenfalls aber unangemessen.”” Das Bundesverfassungsge-

3 BVerfGE 108, 282, 310.
* BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 12 BVR 1181/10 Rn. 108 ff.

> BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/20 Rn. 85 ff.; eine Verteidigung
dieser klassischen Dogmatik der Religionsfreiheit etwa bei Morlok, M., in: Dreier, H. (Hrsg.), GG, 3. Aufl. Bd.
1, 2013, Art. 4 Rn. 55 ff., 115 ff., 123 ff.; Germann, M., in: Hillgruber, C./Epping, V. (Hrsg.), Beck’scher Online-
Kommentar GG, Art. 4 Rn. 6 ff. (Stand: 01.09.2014); Kritik m.w.N. bei Kdstner, K.-H., Religionsfreiheit in
Zeiten des religiosen Pluralismus, in: ZevkR 60 (2015), 1 ff.

6 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 98.

7 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BvR 1181/10 Rn. 100 ff.



richt fordert nun eine Einzelfallpriifung, die nach der konkreten Gefahr fiir den Schulfrie-
den fragt. Es sieht zugleich, dass es in groBstadtischen Ballungsraumen Schulen und
Schulbezirke gibt, in denen sich religidse, soziale und kulturelle Konflikte so verdichtet
haben, dass ein priaventives Vorgehen sinnvoll ist. Hier konne die Verwaltung auf gesetz-
licher Grundlage mittels Rechtsverordnung oder Allgemeinverfiigung fiir einen bestimm-
ten Zeitraum religiose Bekundungen durch das duB3ere Erscheinungsbild des Lehrperso-
nals generell unterbinden.”® Ein allgemeines Verbot religios akzentuierter Kleidung zur

Abwehr abstrakter Gefahren sei hingegen verfassungswidrig.

5. Politische Vorziige der Einzelfalllésung — und vorherige Grotesken

Religionspolitisch hat die vom Ersten Senat vorgegebene Losung gewisse Vorteile: Rest-
riktive Vorschriften zur religios konnotierten Bekleidung des Lehrpersonals werden von
den primér betroffenen Muslimas als ausgrenzend erlebt und wirken faktisch wie ein Be-
rufsverbot, da es kaum Privatschulen in muslimischer Tragerschaft gibt. Soweit, wie in
Nordrhein-Westfalen, mit groBem Aufwand islamischer Religionsunterricht in 6ffentli-
chen Schulen auBlerhalb des von Art. 7 Abs. 3 GG gesteckten Rahmens etabliert wurde,
diirfen Lehrerinnen im Religionsunterricht auch ein Kopftuch tragen, wéhrend sie es in
anderen Schulfiachern ablegen miissen.” Das wirkt eigenwillig. Emanzipationspolitisch
ldsst sich zudem diskutieren, ob nicht gerade akademisch ausgebildete Muslimas mit
Kopftuch im Schuldienst vorbildhaft zeigen kdnnen, dass sozialer Aufstieg durch Bildung

erstrebenswert und erreichbar ist.

SchlieBlich weist der eine von zwei vor dem Bundesverfassungsgericht verhandelten
Sachverhalten darauf hin, dass gesetzliche Verbote religioser Bekundungen in der Praxis
zwanghaft und unbedarft angewendet wurden. Die Beschwerdefiihrerin hatte nach Er-
lass eines landesgesetzlichen Kopftuchverbots auf Baskenmiitze und Rollkragenpullover
zuriickgegriffen. Auch dafiir wollte sie der Schultridger arbeitsrechtlich belangen. In ers-
ten behordlichen Schreiben wurde diese Bekleidung gar als Verstol gegen die Men-
schenwiirde bezeichnet. Wer sich jemals ernsthaft mit dem Normativ der Menschenwiir-
de beschiftigt hat, wei3 nicht, ob er angesichts solcher Einlassungen der Verwaltung la-

chen oder weinen soll.** Ernst zu nehmen sind sie eigentlich nicht. Doch fiir die Be-

8 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 114.
®Vgl. § 57 Abs. 4 S. 4 SchulG NRW.

*® Aus der Fille der Literatur zum Einstieg Gréschner R./Kapust, A./Lembcke, O. W. (Hrsg.), Wérterbuch der
Wirde, Minchen 2013; Drejer, H. Ildee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, Tibingen 2014, S.

6



schwerdefiihrerin hatten sie gravierende Konsequenzen. Um so erstaunlicher, dass keine
gerichtliche Instanz vor dem Bundesverfassungsgericht erkannt hat, dass eine Wollmdit-
ze und ein Rollkragenpullover ,,aus sich heraus® gar nicht religios konnotiert sind und
,»auch im gegebenen Umfeld der Schule nicht ohne Weiteres als religiése Bekundung von
starker Ausdruckskraft deutbar® sind, also gar nicht tatbestandlich von den einschlégigen
gesetzlichen Regelungen erfasst werden.** Wenn Kopftuchverbote fiir Lehrerinnen, im-
merhin mit erheblichen Freiheitseinbullen fiir die Betroffenen verbunden, seitens der
Schulverwaltung derart engstirnig und rigoristisch angewendet werden, darf diese nicht

verwundert sein, dass das Bundesverfassungsgericht sich zum Eingreifen veranlasst sah.

6. Dogmatische Schwdichen: Unbeachtete Grundrechtspositionen Dritter und amtsbezogene
Pflichten

Wer die lange Debatte um religios akzentuierte Bekleidung und religiose Symbole in der
Schule verfolgt, wird ungeachtet der vorstehend bezeichneten Stiarken des Beschlusses
vom 27. Januar 2015 kritische Riickfragen stellen miissen. Die Entscheidung ist schlieBlich
nicht die erste zu diesen Themen und in der Gesamtschau lassen sich die Aussagen Karls-
ruhes nicht mehr bruchlos zu einem kohérenten verfassungsrechtlichen Konzept zu-

sammenfiigen.

Im Lichte des Kruzifix-Beschlusses vom 16. Mai 1995 wird man fragen miissen, ob die
Grundrechtspositionen der Eltern, Schiilerinnen und Schiiler nun im Kopftuch-Beschluss
2015 angemessen Beriicksichtigung fanden. Mit dem Kruzifix-Beschluss befand das Bun-
desverfassungsgericht, dass die staatliche Anordnung, Klassenzimmer in christlichen
Gemeinschaftsschulen mit einem Kreuz auszustatten, einen Eingriff in die religidsen
Freiheitsrechte der betroffenen Schiiler und Eltern darstellen kann. Denn Schiiler seien
,wihrend des Unterrichts von Staats wegen und ohne Ausweichmdglichkeit mit diesem
Symbol konfrontiert” und werden gezwungen, ,,unter dem Kreuz* zu lernen. Durch den
,Grad der Unausweichlichkeit* unterscheide sich die Anbringung von Kreuzen in Klas-
senzimmern von der im Alltagsleben hiufig auftretenden Konfrontation mit religiosen

Symbolen der verschiedensten Glaubensrichtungen.**

71 ff.; Heinig, H. M., Menschenwirde, in: Huster, S./Zintl, R. (Hrsg.), Verfassungsrecht nach 6o Jahren, Ba-
den-Baden 2009, S. 123-127.

* BVerfG — Sondervotum Schluckebier und Hermanns, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10
und 1 BvR 1181/10 Rn. 30.

** BVerfGE 93, 1, 18.



2003 iiberlegte das Bundesverfassungsgericht dann, welche Konsequenzen diese Recht-
sprechung fiir das Kopftuch der Lehrerin zeitigt. Es sah Unterschiede, weil das Kreuz auf
staatliche Anordnung angebracht wird, wiahrend die Lehrerin ein Kopftuch aufgrund ihrer
individuellen Entscheidung trage. Dieser Unterschied beriihrt vor allem die Bindungen an
das verfassungsrechtliche Neutralitdtsprinzip. ,,Der Staat, der eine mit dem Tragen eines
Kopftuchs verbundene religiose Aussage einer einzelnen Lehrerin hinnimmt, macht diese
Aussage nicht schon dadurch zu seiner eigenen und muss sie sich auch nicht als von ihm
beabsichtigt zurechnen lassen. Die Wirkung eines von der Lehrerin aus religiosen Griin-
den getragenen Kopftuchs kann allerdings deshalb besondere Intensitit erreichen, weil
die Schiiler fiir die gesamte Dauer des Schulbesuchs mit der im Mittelpunkt des Unter-
richtsgeschehens stehenden Lehrerin ohne Ausweichmdglichkeit konfrontiert sind. An-
dererseits kann der religiose Aussagegehalt eines Kleidungsstiicks von der Lehrkraft den
Schulkindern differenzierend erldutert und damit in seiner Wirkung auch abgeschwicht
werden.“** Das Bundesverfassungsgericht hatte jedoch keinen Zweifel daran gelassen,
dass ,.die religios motivierte und als Kundgabe einer Glaubensiiberzeugung zu interpre-
tierende Bekleidung von Lehrern [...] das elterliche Erziehungsrecht und die negative
Glaubensfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler beeintrichtigen® kann.** Eltern- und
Schiilerrechte bildeten deshalb ein belangvolles Gegengewicht zu den Grundrechtsposi-

tionen der Lehrerin.

Ganz anders der jiingste Beschluss des Bundesverfassungsgerichts.*® Nun heift es: Das
,»Tragen eines islamischen Kopftuchs® ist ,,nicht von vornherein dazu angetan, die nega-
tive Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler zu beeintriachtigen.
Solange die Lehrkrifte, die nur ein solches dufleres Erscheinungsbild an den Tag legen,
nicht verbal fiir ihre Position oder fiir ihren Glauben werben und die Schiilerinnen und
Schiiler iiber ihr Auftreten hinausgehend zu beeinflussen versuchen, wird deren negative
Glaubensfreiheit grundsitzlich nicht beeintriachtigt. Die Schiilerinnen und Schiiler wer-

den lediglich mit der ausgeiibten positiven Glaubensfreiheit der Lehrkréfte in Form einer

3 BVerfGE 108, 282, 305 f..
** BVerfGE 108, 282, 303.

* Der Leitsatz 2 ist deshalb irrefihrend formuliert, wenn es dort heif3t: ,Ein angemessener Ausgleich der
verfassungsrechtlich verankerten Positionen - der Glaubensfreiheit der Lehrkrafte, der negativen Glau-
bens- und Bekenntnisfreiheit der Schilerinnen und Schiler sowie der Eltern, des Elterngrundrechts und
des staatlichen Erziehungsauftrags - erfordert eine einschrankende Auslegung der Verbotsnorm, nach der
zumindest eine hinreichend konkrete Gefahr fir die Schutzgiter vorliegen muss." Ausweislich der Ent-
scheidungsgrinde stellt sich die Frage des RechtsgUterausgleichs ohne Gefdhrdung des Schulfriedens fir
das Gericht gar nicht.



glaubensgemiBen Bekleidung konfrontiert, was im Ubrigen durch das Auftreten anderer
Lehrkréfte mit anderem Glauben oder anderer Weltanschauung in aller Regel relativiert
und ausgeglichen wird. Insofern spiegelt sich in der bekenntnisoffenen Gemeinschafts-
schule die religios-pluralistische Gesellschaft wider.“*® Ahnlich wird in Bezug auf die El-
tern formuliert, Art. 6 Abs. 2i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG garantiere ,,keine Verschonung
von der Konfrontation mit religios konnotierter Bekleidung von Lehrkriften, die nur den
Schluss auf die Zugehorigkeit zu einer anderen Religion oder Weltanschauung zuldsst,

von der aber sonst kein gezielter beeinflussender Effekt ausgeht.«*

Grundrechtlich betrachtet soll es gleichgiiltig sein, ob ein Passant am Kopftuch einer
Mitbiirgerin Anstofl nimmt oder Eltern am Kopftuch der Lehrerin in 6ffentlichen Schulen.
Zudem sollen sich ungeachtet der fehlenden Ausweichmdoglichkeit (Schulzwang) Kopf-
tuch und Kreuz hinsichtlich des Freiheitseingriffs in die Rechte Dritter kategorisch unter-
scheiden. Das iiberzeugt aus mehreren Griinden nicht: Zunichst wird verkannt, dass die
symbolische Bedeutung des Kopftuchs nicht nur aus der Perspektive der Lehrerin rekon-
struiert werden kann — diese ist fiir die Erdffnung des Schutzbereichs ihrer Grundrechte
mafgeblich. Was fiir die Lehrerin blo3 die Befolgung eines als zwingend empfundenen
religiosen Verhiillungsgebots darstellt, kann aus Eltern- und Schiilersicht eben auch fiir
ein (neo-)orthodoxes Islamversténdnis, fiir Islamismus oder die Negierung der Ge-

schlechtergleichheit stehen.

Etwas mehr zeichentheoretisch aufgeklérte Sensibilitit hatte dem Bundesverfassungsge-
richt dann doch gut getan: Das aus religiosen Griinden getragene Kopftuch bedeutet in
den sozialen Lebenswelten eben mehr als die Einhaltung einer Bekleidungsvorschrift. Es
wirkt symbolisch und teilt das Pragma religioser Symbole. In der Vermessung grund-
rechtlicher Freiheit ist dann die Deutung Dritter nicht weniger gewichtig als das Selbst-
verstidndnis der Symboltrigerin selbst. Der Sinniiberschuss religioser Symbole ldsst sich

nicht derart justiziell domestizieren, dass Symbole einsinnig werden.?®

Dabei kdnnen die Besonderheiten der Schiiler-Lehrer-Beziehung nicht ausgeblendet

werden: Gerade im Grundschulbereich binden sich die Kinder emotional an ihre Bezugs-

6 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BvR 1181/10 Rn. 105.

7 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BvR 1181/10 Rn. 107; zutreffend kritisch
dagegen BVerfG — Sondervotum Schluckebier und Hermanns, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R
471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 11 ff.

28 Heinig (Anm. 3), S. 167; zum Problemkreis auch Heinig, H. M., Deutungsmachtkonflikte als Deutungs-
und Machtkonflikte im Religionsrecht, in: Stoellger, P. (Hrsg.), Deutungsmacht, Tibingen 2014, S. 411 ff.



lehrer und identifizieren sich mit ihnen.”® Wenn in einer vom Staat geschaffenen
Zwangslage die Person, die besonderen Einfluss auf die Personlichkeitsentwicklung der
Kinder nehmen kann und soll, mit dem Tragen des Kopftuchs eine bestimmte Lesart des
Islam nach au8en als vorbildhaft und verbindlich zur Darstellung bringt — oder ihr Verhal-
ten zumindest in der Perspektive von Eltern so gedeutet werden kann —, werden das
Recht auf negative Religionsfreiheit und das Recht auf religiose Kindererziehung durch-
aus eingriffsrelevant beriihrt.>° Vorbehalte gegen eine (seitens Dritter wahrgenommene)
appellative Wirkung des islamischen Kopftuchs miissen nicht in sinistren Motiven wur-
zeln. Sie kdnnen z.B. bei Fliichtlingen auch aus traumatisierenden Erfahrungen mit dem
militanten Islamismus resultieren. Damit ist noch nicht gesagt, wie ein Grundrechtskon-

flikt aufzuldsen ist. Aber er ldsst sich auch nicht einfach leugnen.

Indem der Erste Senat die Grundrechte der Eltern und Schiiler als kollidierende Rechts-
giiter fiir belanglos erkldrt, kommt des Weiteren nicht mehr in den Blick, dass die multi-
polare Grundrechtskonstellation zwischen Lehrpersonal und Schiilern asymmetrisch
strukturiert ist. Schiilerinnen und Schiiler unterliegen dem Schulzwang, Lehrerinnen
wihlen aus freien Stiicken ihren Beruf. Schiilerinnen und Schiiler sind Anbefohlene. Sie
befinden sich in einem Abhingigkeitsverhiltnis, weil Lehrer weitreichenden Einfluss auf
die Verteilung der weiteren Lebenschancen der Heranwachsenden haben. Deshalb geht
der vom Ersten Senat bemiihte Vergleich der Schulsituation mit der alltédglichen Begeg-

nung auf der Stral3e an der sozialen Wirklichkeit vorbei.

*9 Aus der Fille padagogischer Untersuchungen zu Bindungstheorien etwa Brozio, P., Vom padagogischen
Bezug zur padagogischen Beziehung. Soziologische Grundlagen einer Erziehungstheorie, Wirzburg. 1995.

3° Grundsétzlich kénnen Kopftuch tragende Lehrerinnen solchen Eindriicken durch ihr sonstiges Verhalten
entgegentreten. Sie missen im Schulalltag glaubwirdig vermitteln, zwischen der fir sich selbst ange-
nommenen Verbindlichkeit eines religiésen Verhillungsverbots und der Wahlfreiheit Dritter unterscheiden
zu kénnen. Die Theologie- und Religionsgeschichte zeigt, dass ein solches Differenzierungsvermégen — ein
als fundamental erlebtes Glaubensgebot zugleich als kontingent zu begreifen — ein anspruchsvolles Unter-
fangen ist. Es setzt ein selbstreflexives Verhdltnis zur eigenen religidsen Identitdt voraus. Noch komplizier-
ter ist dann die glaubwirdige Entfaltung der Paradoxie im schulischen Alltag (,das Tragen des Kopftuchs
ist (fur mich) verbindlich und zugleich (fir andere Muslime) nicht verbindlich). Ein Indikator fur ein theolo-
gisch aufgeklartes, distanzschaffendes Selbst- und Weltverhaltnis Glaubiger ist gerade, als zwingend er-
lebte religiose Gebote hinterfragen zu kénnen. Aber vielleicht ist diese Beobachtung allzu ,protestantisch®
— und mithin keine Uberlegung, die sich der religids-weltanschaulich neutrale Staat in der rechtlichen Be-
wertung zu Eigen machen kann. Fir Dritte bleibt jedenfalls nur schwer nachvollziehbar, warum Muslimas
noch dann auf das Tragen des Kopftuchs in der Schule insistieren, wenn Eltern, Schilerinnen und Schiler
belangvolle und legitime gegenldufige Interessen geltend machen. Selbst die Wahrung des Schulfriedens
wird von muslimischen Verbanden nicht als Grund fir Einschréankungen der Freiheit der Lehrerin akzep-
tiert.
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Im Bemiihen, das grundrechtliche Verhiltnis von Lehrerin und Schiilern als gleichrangige
Biirgerbeziehung zu beschreiben, geht schlief8lich auch der Blick dafiir verloren, dass das
staatliche Lehrpersonal als Reprisentant des grundrechtsgebundenen Staates gewissen
Bindungen unterliegt und auch anders als sonstige Biirgerinnen und Biirger qua Funktion
wihrend der Dienstausiibung Einschridnkungen in seiner grundrechtlichen Freiheit hinzu-
nehmen hat. Im Sondervotum zum Kopftuchurteil von 2003 hief3 es iiberspitzt formuliert,
der Staatsdienst diene nicht der grundrechtlichen Selbstverwirklichung, sondern sei von
der dienstrechtlichen Pflichterfiillung geprégt.* Die Grundrechtsbindungen des Staates
schlagen sich in besonderen Dienstpflichten (wie dem MéBigungsgebot oder einem ge-
steigerten Riicksichtnahmegebot auf die grundrechtlichen Belange der Biirger) nieder.
Allerdings ist den Mehrheitsvoten 2003 wie 2015 beizupflichten, dass die fiir den Staat
geltenden religios-weltanschaulichen Neutralitdtspflichten des Grundgesetzes nicht ein-
fach mit den individuellen Dienstpflichten gleichgesetzt werden kénnen, weil Staatsdie-

ner Grundrechtstriger bleiben.

Sieht man bei religiosen Bekundungen des Lehrpersonals, wie hier vorgeschlagen, be-
langvolle Grundrechtspositionen der Eltern, Schiilerinnen und Schiiler beriihrt, miissen
sich diese Eltern- und Schiilerrechte in vielen Konstellationen nicht durchsetzen. So
konnte es sinnvoll sein, auch gegen das Kopftuch der Lehrerin opponierenden Eltern,
Schiilerinnen und Schiilern die Konfrontation mit derartigem religios gepridgtem Verhal-
ten ,,zuzumuten®, weil diese Begegnung entsprechend den schulischen Bildungszielen in
den toleranten und informierten Umgang mit den Realitdten multireligiéser Gesellschaf-
ten einiibt. Ein solches piddagogisches Anliegen wére aber dem von Art. 7 Abs. 1 GG ge-
schiitzten Erziehungsauftrag der Schule zuzuordnen, nicht der Grundrechtssphére der

Lehrerin.

Letztlich vermag deshalb die Lésung des Bundesverfassungsgerichts nicht zu iiberzeu-
gen, die religiésen Grundrechte der Eltern und Schiiler in der fiir die verfassungsrechtli-
che Bewertung des Kopftuches der Lehrerin charakteristischen asymmetrisch-
multipolaren Grundrechtskonstellation fiir unerheblich zu erkliren. Das Grundgesetz
sieht keinen unkonditionierten Anspruch der Lehrerin zur Grundrechtsverwirklichung im

Dienst zulasten der Schiiler und Eltern vor.

Auch der Erste Senat geht nun in seiner Entscheidung nicht von einem bedingungslosen

Recht ,,auf das Kopftuch* aus. Wenn eine konkrete Gefahr fiir den Schulfrieden oder die

3 BVerfGE 108, 282, 316 — Sondervotum Jentsch, Di Fabio, Mellinghoff.
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staatliche Neutralitit bestehe, konne das Tragen religios konnotierter Kleidung verboten

werden.??

Damit bekommt der Beschluss eine ganz besondere Note. Er schlégt eine dialektische
Volte — und Dialektik vollzieht sich bekanntlich nicht intentional, sondern im Riicken der
Handelnden. Weil Grundrechte der Schiiler, Schiilerinnen und Eltern zur quantité négli-
geable erklart werden und nur die Sicherung des Anstaltszwecks der Grundrechtsaus-
iibung der Staatsdienerin Grenzen zu setzen vermag, zeichnet sich die Entscheidung des
Ersten Senats, die auf den ersten Blick so entschieden die offene Gesellschaft und den
kulturellen Pluralismus verteidigt, durch einen versteckten Etatismus aus, den ausge-
rechnet diejenigen, die Amtsethos und Amtspflichten im Staatsdienst hochhalten,

vermeiden.

7. Die zwei Senate des Bundesverfassungsgerichts: Zwei Gerichte mit gemeinsamem Post-
fach?

Sicherlich kann man die geschilderte grundrechtliche Konfliktlage und ihre dogmatische
Aufarbeitung mit nachvollziehbaren Griinden auch so bewerten, wie der Erste Senat dies
getan hat. Rechtlich angreifbar ist der Beschluss vom 27. Januar 2015 aus einem ganz an-
deren Grund: Der Erste Senat schreibt die vorhergehende Entscheidung des Zweiten Se-
nats vorgeblich fort und konkretisiert sie, tatsichlich jedoch wird das Urteil von 2003 zu

weiten Teilen revidiert, ohne gemél § 16 BVerfGG das Plenum anzurufen.

3 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1281/10 Rn. 113: ,Anders verhilt es
sich dann, wenn das &ufRere Erscheinungsbild von Lehrkréften zu einer hinreichend konkreten Gefdhrdung
oder Stérung des Schulfriedens oder der staatlichen Neutralitdt fihrt oder wesentlich dazu beitrégt. Dies
ware etwa in einer Situation denkbar, in der - insbesondere von alteren Schilern oder Eltern - Gber die Fra-
ge des richtigen religidsen Verhaltens sehr kontroverse Positionen mit Nachdruck vertreten und in einer
Weise in die Schule hineingetragen wirden, welche die schulischen Ablaufe und die Erfillung des staatli-
chen Erziehungsauftrags ernsthaft beeintrachtigte, sofern die Sichtbarkeit religiéser Uberzeugungen und
Bekleidungspraktiken diesen Konflikt erzeugte oder schirte. Bei Vorliegen einer solchermalden begrinde-
ten hinreichend konkreten Gefahr ist es den grundrechtsberechtigten Paddagoginnen und Padagogen mit
Rucksicht auf alle in Rede und gegebenenfalls in Widerstreit stehenden VerfassungsgUter zumutbar, von
der Befolgung eines nachvollziehbar als verpflichtend empfundenen religiésen Bedeckungsgebots Abstand
zu nehmen, um eine geordnete, insbesondere die Grundrechte der Schiler und Eltern sowie das staatliche
Neutralitdtsgebot wahrende ErfUllung des staatlichen Erziehungsauftrags sicherzustellen. Aber auch dann
wird die Dienstbehdrde im Interesse des Grundrechtsschutzes der Betroffenen zundchst eine anderweitige
padagogische Verwendungsmaglichkeit mit in Betracht zu ziehen haben."

3 Ausgepragt BVerfGE 108, 282, 314 ff. — Sondervotum Jentsch, Di Fabio, Mellinghoff; etwas abge-
schwacht BVerfG — Sondervotum Schluckebier und Hermanns, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 BvR
471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 1 ff.
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Zur Rechtfertigung des Ersten Senats wird in ersten Reaktionen auf den Beschluss gel-
tend gemacht, dass die Voraussetzungen einer Plenarentscheidung, eine Divergenzlage
zwischen den Senaten in einer tragenden Rechtsfrage,®* gar nicht vorlagen.®® Mit dem
Beschluss vom 27. Januar 2015 weiche der Erste Senat von keiner entscheidungserhebli-

chen Aussage des Zweiten Senats zur Rechtslage ab.

Liest man das Urteil aus dem Jahre 2003 genau, muss man feststellen, dass es tatséchlich
gewisse Interpretationsspielriume offen ldsst. Doch bedeutet das nicht, dass der nach-
folgend entscheidende Senat mit den Urteilsgriinden beliebig umgehen kann. Das Urteil
aus dem Jahre 2003 behandelte ausdriicklich die Frage, ob bei der ,,abstrakten Gefahr*
fiir kollidierende Verfassungsgiiter das Kopftuch der Lehrerin verboten werden kann —
und fordert genau fiir diese Konstellation eine besondere gesetzliche Grundlage.3® Die
Landesgesetzgeber, die daraufhin Regelungen erlassen haben, gingen durchgéingig da-
von aus, dass sie zu einer weitreichenden Gefahrenvorsorge in Form eines generell-
abstrakten Verbots befugt sind. In dieser Auffassung wurden sie von zahlreichen Sach-
verstidndigen in Anhdrungen wihrend der Gesetzgebungsverfahren bestirkt — darunter

auch solche, die 2015 als Verfassungsrichterin und Verfassungsrichter mit der Senats-

3% Zu den Voraussetzungen naher Hémig, D., in Maunz/Schmidt-Bleibtreu in: Maunz/Schmidt-
Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 16 (45. EL 2014) Rn. 5 ff.; Eschelbach, R., in: Umbach, D. C./Clemens,
Th./Dollinger, F.-W., BVerfGG, 2. Aufl. Heidelberg 2005, § 16 Rn. 21 ff. (nota bene: ausgesprochen kritisch
zur Handhabung der Norm durch das BVerfG).

% Hong, M., Two Tales of Two Courts: zum Kopftuch-Beschluss und dem ,horror pleni®, VerfBlog,
2015/3/27, http://www.verfassungsblog.de/two-tales-of-two-courts-zum-kopftuch-beschluss-und-dem-
horror-pleni/; ders., Sicher, es geht um Verfassungsrecht: zu obiter dicta und ,stare decisis", VerfBlog,
2015/3/29, http://www.verfassungsblog.de/sicher-es-geht-um-verfassungsrecht-zu-obiter-dicta-und-stare-
decisis; Wrase, M., Kopftuch revisited — Karlsruhe ebnet Weg fir religiose Vielfalt in der Schule, in:
http://www.juwiss.de/15-2015/.

3* Wértlich heil3t es zur abstrakten Gefahr in BVerfGE 108, 282, 303: ,Sollen bereits derartige blof3e Még-
lichkeiten einer Gefahrdung oder eines Konflikts aufgrund des Auftretens der Lehrkraft und nicht erst ein
konkretes Verhalten, das sich als Versuch einer Beeinflussung oder gar Missionierung der anvertrauten
Schulkinder darstellt, als Verletzung beamtenrechtlicher Pflichten oder als die Berufung in das Beamten-
verhdltnis hindernder Mangel der Eignung bewertet werden, so setzt dies, weil damit die Einschrankung
des vorbehaltlos gewdhrten Grundrechts aus Art.4 Abs. 1 und 2 GG einhergeht, eine hinreichend bestimm-
te gesetzliche Grundlage voraus, die dies erlaubt." Und weiter (BVerfGE 108, 282, 310) : ,Wie auf die ge-
wandelten Verhdltnisse zu antworten ist, insbesondere, welche Verhaltensregeln in Bezug auf Kleidung
und sonstiges Auftreten gegeniber den Schulkindern fur Lehrerinnen und Lehrer zur ndheren Konkretisie-
rung ihrer allgemeinen beamtenrechtlichen Pflichten und zur Wahrung des religiosen Friedens in der Schu-
le aufgestellt werden sollen und welche Anforderungen demgemaf3 zur Eignung fir ein Lehramt gehoren,
hat nicht die Exekutive zu entscheiden. Vielmehr bedarf es hierfir einer Regelung durch den demokratisch
legitimierten Landesgesetzgeber."
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mehrheit stimmten (wie das Sondervotum siiffisant vermerkt).>” Auch eine Kammerent-
scheidung des Zweiten Senats, die eine Regelung Bremens fiir verfassungskonform er-

kldrt, legt ein derartiges Verstindnis des Urteils von 2003 zugrunde 3

Wieso sollen also die Ausfithrungen des Zweiten Senats zur Abwehr einer abstrakten Ge-
fahr fiir den Schulfrieden, die religios-weltanschauliche Neutralitdt oder religiose Grund-
rechte der Eltern, Schiiler und Schiilerinnen und zum Erfordernis einer — 2003 fehlenden
— spezialgesetzlichen Regelung fiir eine solche Gefahrenabwehr keine tragenden Griinde
im Sinne des § 16 BVerfGG sein?*® Teilweise wird nun darauf abgestellt, dass nur das vom
Zweiten Senat aufgestellte Erfordernis einer besonderen gesetzlichen Grundlage einen
tragenden Rechtsgrund darstelle.*® Alle anderen Ausfiihrungen im Urteil des Zweiten
Senats konne man hinwegdenken, ohne dass es an einer hinreichenden verfassungs-
rechtlichen Begriindung mangele. Also liege keine Divergenzlage nach § 16 BVerfGG vor.
Ergo stehe es verfassungsprozessual dem Ersten Senat offen, nun eine VerhiltnismaBig-
keitspriifung vorzunehmen. Auf die verfassungsrechtlichen Griinde fiir die Aktivierung

des Parlamentsvorbehaltes seitens des Zweiten Senats soll es nicht ankommen.

Doch stimmt das? Hat der Zweite Senat, als er fiir ein abstrakt-generelles Verbot religios
konnotierter Bekleidung des Lehrpersonals ein Parlamentsgesetz gefordert hat, keine
tragende Aussage iiber die VerfassungsmiBigkeit eines solchen Gesetzes im Ubrigen
gemacht? Wer das annimmt, unterstellt dem Zweiten Senat, es fordere fiir die Abwehr
der von einer religios akzentuierten Bekleidung ausgehenden abstrakten Gefidhrdungen
des Schulfriedens oder weiterer Verfassungsgiiter ein Parlamentsgesetz, obwohl doch,
so nun die Rechtsauffassung des Ersten Senats, jede (!) Regelung abstrakter Gefidhrungs-
lagen per se unverhéltnisméBig ist. Eine solche Lesart beraubt das Urteil von 2003 jeden
Sinns. So einfach ldsst sich der Widerspruch zwischen den Rechtsaussagen der beiden

Senate nicht zum Verschwinden bringen.*!

% BVerfG — Sondervotum Schluckebier und Hermanns, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10
und 1 BvR 1181/10 Rn. 7.

¥ BVerfG, 1. Kammer des Zweiten Senats, Beschluss vom 22. Februar 2006, Az. 2 BVR 1657/05.

3 Der Frage, ob die polizeirechtlichen Kategorien der konkreten und abstrakten Gefahr fir die Kopftuch-
problematik in der Schnittflache von Schul- und Religionsverfassungsrecht passgenau ist, wére eigens ein-
zugehen. Fir die Anwendung des § 16 BVerfGG kommt es darauf hier nicht an.

“° Siehe Nachweise in Anm. 35.

“ Heinigg H. M., Von tragenden Grinden und abstrakter Gefahr, VerfBlog, 2015/3/31,

http://www.verfassungsblog.de/von-tragenden-gruenden-und-abstrakter-gefahr/; den Widerspruch kon-
statiert auch Neureither, G., Uber Kopfticher, Segelanweisungen und das Pech, zur falschen Zeit am fal-
schen Ort und vor dem falschen Senat zu sein, VerfBlog, 2015/3/20, http://www.verfassungsblog.de/ueber-
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Fiir das Entscheidungsergebnis unerheblich wiren die Erwdgungen des Zweiten Senats
zur abstrakten Gefahrenlage nur, wenn das Urteil aus dem Jahre 2003 auch Konstellatio-
nen einer konkreten Gefdhrdung des Schulfriedens erfassen wiirde und auch hierfiir vom
parlamentarischen Gesetzgeber verlangt hitte, eine besondere Regelung fiir religiose
Bekundungen seitens des Lehrpersonals zu treffen. Dann hétte in der Folge Raum fiir ei-
ne Konkretisierung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben durch den Ersten Senat be-
standen. Dann hdtten weitere Anforderungen zur VerhéltnisméaBigkeit aufgestellt werden

kénnen, ohne das Plenum bemiihen zu miissen.

Eine solche Interpretation aber lassen die Urteilsgriinde von 2003 bei Einhaltung der
Grundregeln hermeneutischer Hoflichkeit gerade nicht zu. Aus dem Argumentations-
gang des Urteils von 2003 — unter Einschluss des Sondervotums — ergibt sich, dass da-
mals fiir den Fall einer konkreten Rechtsgiitergefihrdung (etwa des Schulfriedens) die
allgemeinen beamtenrechtlichen Bestimmungen als Eingriffsgrundlage zulasten der
Lehrerin ausgereicht hitten. Der vom Zweiten Senat geltende gemachte Parlamentsvor-
behalt bezog sich nur auf die — vom Ersten Senat nun fiir tabu erklarte — abstrakte Gefah-
renlage. Zugegeben: Explizit steht das in den Erlduterungen des Zweites Senats so nicht.
Aber jede andere Verfassungsauslegung wiirde zu eigenwilligen Ergebnissen fiihren und
den Vorbehalt eines Parlamentsgesetzes im 6ffentlichen Dienstrecht iiberspannen. Auch
der Gesamtduktus der Entscheidungsbegriindung macht deutlich, dass die Erwdgungen
zum Parlamentsvorbehalt nicht isoliert das Urteil tragen kdnnen, sondern dessen Be-

griindung mit in den Blick genommen werden muss.

Hilfreich zur Einordnung der Entscheidung des Zweiten Senats von 2003 ist vielleicht ein
Vergleich mit dem vom Bundesverwaltungsgericht entschiedenen Fall eines in einer Pau-
se betenden Schiilers. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in seiner Entscheidung
eng an den Urteilsgriinden des Zweiten Senats orientiert und den Fall von der Konstella-
tion des Bundesverfassungsgerichts abgegrenzt: Der Schiiler als mit Zwang in die staatli-
che Anstalt eingegliederter Grundrechtstriger musste wegen der konflikttrachtigen Vor-
belastung der Schule ein Betverbot ohne besondere gesetzliche Grundlage dulden.** Die
auf schulgesetzlicher Grundlage erlassene Schulordnung soll hier als Eingriffsgrundlage
ausreichen, weil bereits eine konkrete Beeintrichtigung des Schulfriedens vorlag. Erst

recht miisste dann eine Lehrerin als Staatsdienerin bei konkreten Gefahren fiir den Schul-

kopftuecher-segelanweisungen-und-das-pech-zur-falschen-zeit-am-falschen-ort-und-vor-dem-falschen-
senat-zu-sein/

“* BVerwGE 141, 223 ff.
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frieden dienstrechtliche Restriktionen hinsichtlich ihres religios gepriagten Verhaltens

ohne spezialgesetzliche Grundlage hinnehmen.

Der Vergleich der beiden Sachverhalte und ihrer verfassungsrechtlichen Bewertung
macht anschaulich: Der Zweite Senat ging wohl kaum davon aus, dass es einer ausdriick-
lichen Gesetzesgrundlage iiber die dienstrechtlichen Grundregeln (wie dem MaBigungs-
gebot) hinaus schon dann bedarf, wenn der Staat sein Lehrpersonal blo3 dazu anhalten
will, nicht durch eigenes Verhalten eine konkrete Gefahr fiir den Schulfrieden zu schaffen
oder zu vertiefen. Sogar fiir die abstrakte Gefahr sahen drei Mitglieder des Senats 2003
keinen Anlass, eine weitere gesetzliche Regelung zu verlangen. Der Senat stritt nicht
iiber die Alternative konkrete oder abstrakte Gefahr, sondern iiber die Frage, ob bei einer

abstrakten Gefahr iiberhaupt eine eigene gesetzliche Grundlage zu schaffen ist.

Tragender Grund fiir das Urteil des Zweiten Senats war also nicht die fehlende gesetzli-
che Grundlage als solche, sondern die Aussage, ein abstrakt-generelles Verbot religios ak-
zentuierter Bekleidung fiir das Lehrpersonal in 6ffentlichen Schulen bediirfe einer spezi-
algesetzlichen Regelung. Davon weicht der Erste Senat in seinem Beschluss vom 27. Ja-
nuar 2015 ab, ohne das Plenum zu befassen. Der Parlamentsvorbehalt fiir die Regelung
der Frage religios akzentuierter Bekleidung von Lehrpersonal wird seitens des Ersten Se-
nats von seinem Ausgangspunkt abgeldst. Er soll offensichtlich weitergelten, ohne dass
iiberhaupt eine abstrakte Gefahrenlage gesetzlich noch regelbar ist (so der Erste Senat).
Nur fiir diese Konstellation aber hat der Zweite Senat den Gesetzesvorbehalt bemiiht.
Wie man es also dreht und wendet: Der Erste Senat weicht von einem tragenden Rechts-

grund fiir das Kopftuch-Urteil von 2003 ab.

Man mag das Ergebnis der zweiten Entscheidung zum Kopftuch der Lehrerin in vielerlei
Hinsicht — rechtlich wie politisch — gegeniiber der ersten Gerichtsentscheidung fiir vor-
zugswiirdig halten. Auch dann heiligt der gute Zweck nicht jedes Mittel. Aus Sicht des
Landesgesetzgebers stellt sich die Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts zur
Kopftuchfrage so dar, dass er zunichst vom Zweiten Senat aufgefordert wird, besondere
gesetzliche Regelungen zu schaffen, wenn er eine abstrakte Gefahrenvorsorge betreiben
will, um dann vom Ersten Senat bescheinigt zu bekommen, dass genau ein solches Vor-
gehen verfassungswidrig ist. Beide Senate widersprechen sich in den fiir die Entschei-
dung jeweils wesentlichen Punkten. Der Gesetzgeber weifl nicht mehr, an wessen Ent-
scheidung er sich orientieren soll (die lex posterior-Regel greift nicht bei Gerichtsent-
scheidungen). Genau diesen Verlust an Rechtssicherheit soll § 16 BVerfGG vermeiden.

Man sagt es nicht gern, aber das ist die Konsequenz der vorstehenden Ausfiihrungen:
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Der Erste Senat hat die ihm durch § 16 BVerfGG gezogenen Grenzen seiner Entschei-

dungskompetenz iiberschritten.

Abrupte Wechsel in der Spruchpraxis miissen Gerichte jedoch tunlichst meiden, um ihrer
justiziellen Aufgabe nachkommen zu kdnnen. Sonst unterminiert ein Gericht seine eige-
ne Autoritdt und beschadigt eine grundlegende Funktion des Rechts. Gerade im Verfas-
sungsrecht tritt ansonsten eine vom Verfassungsgericht betriebene (durch keine demo-
kratische Legitimation abgedeckte) Politisierung des Rechts an die Stelle der durch das
Gericht eigentlich abzusichernden Verrechtlichung der Politik. Wenn beide Senate wie
zwei unabhdngige Gerichte agieren, die nur zufillig unter der gleichen Adresse erreichbar
sind,* leidet die Primarfunktion des Rechts, die normative Erwartungsstabilisierung. Die
Rechtssicherheit und die Verlésslichkeit im Kalkiil politischer Entscheidungen in Reaktion

auf verfassungsgerichtliche Rechtsprechung nehmen Schaden.

8. Wahrung des Schulfriedens nur bei abstrakt-genereller Regelung?

Blendet man solche Fragen der Bindungswirkung vorhergehender Rechtsprechung aus,
spricht aus grundrechtsdogmatischer Sicht zunichst einiges dafiir, mit dem Ersten Senat
ein abstrakt-generelles Verbot des Kopftuchs der Lehrerin verfassungsrechtlich zu prob-
lematisieren. Denn ein Blick auf die konkreten Umstidnde des Einzelfalls bewirkt einen
schonenderen Rechtsgiiterausgleich, selbst wenn man aus den aufgezeigten Griinden
kollidierende Eltern- und Schiilerrechte einbezieht.** Doch Rechtsdogmatik muss auch
Bedarfslagen aus der Praxis aufnehmen und verarbeiten kénnen. Zur schulischen Praxis
gehort, dass aus Reihen der Lehrerschaft gegen die Losung des Ersten Senats Wider-
spruch angemeldet wird. Lehrerverbédnde warnen vor den Konsequenzen der Entschei-
dung fiir den Schulalltag.*® Sie halten das vom Gericht vorgesehene Prozedere fiir reali-
tatsfremd. Die Auseinandersetzung um das Kopftuch werde nun in die einzelnen Schulen
getragen und auf konkrete Einzelpersonen bezogen. Wenn fortan betroffene Schullei-
tungen bzw. die vor Ort zusténdige Schulbehdrde zur Entscheidung berufen sind, kénnte

dies letztlich konfliktverschiarfend wirken, wihrend generelle gesetzliche Regelungen

“vgl. Méllers, C., A Tale of two Courts, VerfBlog, 2015/3/14, http://www.verfassungsblog.de/a-tale-of-two-

courts.

* Eine konkrete Einzelfallbetrachtung unter Einbezug kollidierender Rechtspositionen kénnte auf eine Wi-
derspruchslésung hinauslaufen; vgl. Heinig, H.M./Morlok, M., Von Schafen und Kopftichern, in: JZ 2003, 777
(783 ff.).

“ Siehe etwa die Pressemitteilung des Deutschen Lehrerverbandes vom 13. Maérz 2015

http://www.lehrerverband.de/presse_Kopftuchurteil-0315.html.
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Distanz schiifen, verallgemeinern und hierdurch dem Schulfrieden dienten. In den Bera-
tungsverfahren der Landesparlamente nach 2003 haben Lehrerverbdnde deshalb ein-
dringlich dafiir plidiert, gerade keine lokale Einzelfallpriifung durchzufiihren.*® Macht
man sich diese Argumentation zu Eigen, erfordert gerade die vom Ersten Senat fiir legi-

tim gehaltene Sicherung des Schulfriedens eine abstrakt-generelle Regelung.

9. Verlust von Gestaltungsmacht: Der demokratische Gesetzgeber als Verlierer

Man sieht an diesen Bedenken, dass die nach der reinen Lehre der Grundrechtsdogmatik
vorzugswiirdige Losung sich im konkreten Handlungsfeld nicht notwendig bewihren
muss. Womdglich war der 2003 vom Bundesverfassungsgericht gewihlte Ansatz, dem
Gesetzgeber das letzte Wort zu lassen, doch Ausdruck kluger gerichtlicher Selbstbe-
scheidung. Der demokratische Gesetzgeber ist aufgrund der deliberativen Entschei-
dungsverfahren im Parlament und dessen Einbettung in eine politische Offentlichkeit zur
Verarbeitung komplexer Gemengelagen widerstreitender, jeweils legitimer Interessen
sowie gesellschaftlicher Lernerfahrungen bei hoher kultureller Dynamik tendenziell bes-

ser geeignet und demokratisch auch gehaltvoller legitimiert als ein Verfassungsgericht.

Dieser die 2003er Entscheidung prigende Grundeinsicht ist der Erste Senat nicht gefolgt.
Dem parlamentarischen Gesetzgeber wird nur noch ein minimaler Handlungsspielraum
eingerdumt. Eine ,,Einschitzungsprirogative“*” wird ihm bloB rhetorisch zugestanden:
Dass der Staat bei einer konkreten Gefidhrdung des Schulfriedens aktiv wird, versteht
sich im Grunde von selbst; Gestaltungsmdglichkeiten bleiben dem Gesetzgeber deshalb
nur noch in der Frage, ob er fiir konfliktbelastete Problemschulen und -bezirke vorbeu-
gende administrative MaBnahmen ermaglichen will.*® Der demokratische Gesetzgeber
ist neben den Eltern und Schiilern deshalb der zweite grof3e Verlierer der Entscheidung

des Ersten Senats.

Dieser Eindruck wird dadurch verstérkt, dass ostentativ eine schulgesetzliche Klausel als
verfassungswidrig verworfen wurde, die die ,,Darstellung christlicher und abendléndi-
scher Bildungs- und Kulturwerte oder Traditionen® im Unterricht ausdriicklich erlaubte (§
57 Abs. 4 S. 3 SchulG NRW). Sollte der Landesgesetzgeber damit zunéchst versucht ha-

ben, christliche oder jiidische Lehrerinnen und Lehrer besser zu stellen als muslimische,

“® Siehe die Nachweise im Sondervotum Schluckebier und Hermanns: BVerfG, Beschluss vom 27. Januar
2015, Az. 1 BV R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 15.

“7 BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BvR 1181/10 Rn. 102.

“® Dazu BVerfG, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1 Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 114.
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war der Versuch offensichtlich untauglich. Dessen war sich, wie sich aus den Gesetzge-
bungsmaterialien ergibt, auch der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfalen bewusst.*® Bun-
desverwaltungsgericht und Bundesarbeitsgericht haben eine Ungleichbehandlung des
Lehrpersonals bei religiés akzentuierter Kleidung in Ubereinstimmung mit den Vorgaben
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre 2003 als verfassungswidrig bewertet und
Gesetzesklauseln wie die zitierte zur Darstellung christlicher und abendléndischer Werte
in Respekt vor dem demokratisch unmittelbar legitimierten Gesetzgeber mittels verfas-
sungskonformer Interpretation auf einen verfassungsrechtlich unbedenklichen Gehalt
reduziert.>® So verstanden bekriftigt die Norm, was angesichts der européischen Kultur-
geschichte eigentlich selbstverstiandlich sein sollte: Religiose Traditionen, insbesondere
das Christentum, kdnnen Gegenstand des auf Wissensvermittlung ausgerichteten Unter-
richts sein und dabei kann auch auf christliche und andere geistesgeschichtliche Wurzeln
grundlegender Normative einer liberaldemokratischen politischen Ordnung hingewiesen
werden. Man mag iiber die Sinnhaftigkeit derartiger schulgesetzlicher Bestimmung strei-
ten, doch per se verfassungswidrig sind sie im Lichte der verfassungsgerichtlichen Vor-
gaben zu den christlichen Gemeinschaftsschulen>® als Teil des Spektrums offentlicher

Schultypen nicht.

10. Implizite Verfassungstheorie

Nun hétte sich das Bundesverfassungsgericht der fachgerichtliche Rechtsprechung der
beiden obersten Bundesgerichte anschlieBen und auf diese Weise die Bedeutung des
Gleichbehandlungsgebots bei der Regelung religids akzentuierter Kleidung des Lehrper-
sonals in &ffentlichen Schulen unterstreichen konnen. Diesen Weg ist das Gericht be-
wusst nicht gegangen. Es wollte erkennbar ein Zeichen setzen. Begriindet wird die
Normverwerfung mit dem Respekt vor dem Gesetzgeber; das Sondervotum legt an-
schaulich dar, dass gerade die Achtung der legislativen Kompetenzen eine verfassungs-

konforme Interpretation an der Stelle gefordert hitte.

Das Verhalten des Gerichts gibt Raum fiir Spekulationen iiber seine Motive. Eine mdgli-
che Interpretation des Beschlusses ist, dass dem Senat daran gelegen war, die Egalitit

religioser Freiheit besonders herauszustreichen und damit implizit solchen Lesarten des

9 Uberzeugend BVerfG — Sondervotum Schluckebier und Hermanns, Beschluss vom 27. Januar 2015, Az. 1
Bv R 471/10 und 1 BVR 1181/10 Rn. 20 ff.

*° BVerwGE 121, 140 ff. zu § 38 Abs. 2 SchulG B.-W.; BAGE 132, 1 ff. zu § 57 Abs. 4 S. 3 SchulG NRW.
> BVerfGE 41, 29 ff.; 41, 65 ff.; 41, 88 ff.; 52, 223 ff.
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Verfassungsrechts entgegenzutreten, die versuchen, Genese und Geltung der Verfas-
sungsordnung engzuziehen, die liberaldemokratische politische Ordnung kulturalistisch
aufzuladen oder gar das Religionsverfassungsrecht unter eine Art christlich-
abendldndischen Kulturvorbehalt zu stellen. In einer verfassungstheoretischen Disputa-
tion hitte ein solches Ansinnen uneingeschriankte Zustimmung verdient. >* Doch Ge-
richtsentscheidungen sind kein Genre zur Kldrung sozial- und normtheoretischer Grund-

satzfragen.

In der Vergangenheit wurden die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts seitens
der Betroffenen auch deshalb akzeptiert und war das Gericht auch deshalb in der Bevdl-
kerung so anerkannt, weil es Verfassungsfragen pragmatisch gehandhabt, Theoriefragen
nie um ihrer selbst willen behandelt und auf die Integrationskraft des Verfassungsrechts

in unterschiedliche Sozialmilieus hinein geachtet hat.>

Ein Milieu unter vielen bilden konservativ-christliche Stromungen, auch wenn sie in der
Politik, in der &ffentlichen Meinungsbildung und auch in der Staatsrechtslehre im Ver-
gleich zur Bonner Republik an Einfluss verloren haben. Sie kdnnen politischen Bekennt-
nissen zur Pragekraft des Christentums viel abgewinnen. Deshalb hat der Landesgesetz-
geber Klauseln zur Darstellung von christlich gespeisten Bildungswerten verabschiedet,
wiewohl er wusste, dass Nonnentracht und Kippa nicht privilegiert werden koénnen. In-
dem der Erste Senat die Gesetzesklausel zur Darstellung abendlandischer Werte als ver-
fassungswidrig verwarf, beschied er diesem Milieu demonstrativ und mit gerichtlicher
Autoritdt noch einmal ihren gesellschaftlichen Bedeutungsverlust. Fast scheint es so, als
ob es dem Senat genau auf diese Geste ankam. Es entschied nicht nur iiber ein Symbol,
sondern setzte selbst ein Zeichen.>* Unter verfassungspolitischen Integrationsgesichts-
punkten darf man fragen, ob das wirklich sein musste, wo doch der verfassungsrechtliche
Streit auch ohne Normverwerfung zugunsten des Kopftuchs hétte entschieden werden

konnen.

>* Kritik m.w.N. zu solchen Positionen bei Heinig (Anm. 3), S. 9 ff., 24 ff., 140 ff.
>3 Anschaulich Jestaedt, M. u.a., Das entgrenzte Gericht, Berlin, 2011.

** So auch (begriiRend) Méllers (Anm. 43). War die Entscheidung des Zweiten Senats von machtdezenten
Deutungen der Fakten und Normen gepragt (vgl. Heinig, Deutungsmachtkonflikte (Anm. 28), S. 425 f.),
nutzt der Erste Senat mit seinem Beschluss die richterliche Deutungsmacht ungehemmt.
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11. Schlussbemerkung

Die meisten Erwdgungen des Ersten Senats, freilich ergénzt um eine stérkere Beriicksich-
tigung der Grundrechtspositionen der Eltern und Schiiler hitten eine nachvollziehbare
und wohlbegriindete Grundlage fiir eine gesetzgeberische Entscheidung geboten. Stellt
man die rechtspolitischen Argumente fiir und gegen eine rdumlich kleinteiligere und die
konkreten Konfliktlagen beriicksichtigende Priifung gegeniiber, diirften die iiberwiegen-
den Griinde gegen ein abstrakt-generelles Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen in 6ffentli-
chen Schulen sprechen. Verfassungsrechtlich dagegen bleibt der Erste Senat in der Ent-
scheidungsbegriindung hinter den Anforderungen zuriick, die an einen abrupten Wech-
sel in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung zu stellen wéren. Das Sondervotum
des Richters Schluckebier und der Richterin Hermanns entfaltet seine Argumente iiber-

zeugender als das Mehrheitsvotum die seinen.

In den Landern, die Verbote religios akzentuierter Bekleidung des Lehrpersonals erlassen
haben, gaben zuletzt von einzelnen Landesregierungen ausgehende Initiativen zum Ab-
schluss von religionsverfassungsrechtlichen Vertragen mit muslimischen Organisationen
Anlass, tiber Novellierungen nachzudenken. Bis zum Beschluss des Ersten Senats hatte
jedoch kein Landesgesetzgeber Anpassungen an die einmal erlassenen gesetzlichen Re-
gelungen vorgenommen. In den politischen Arenen wurden die unterschiedlichen Ansit-
ze quer durch alle politischen Parteien anhaltend kontrovers diskutiert. Es gibt eben auch

gewichtige Gegenargumente.

Diesen vom Zweiten Senat bewusst initiierten Prozess der symbolpolitischen Selbstver-
stindigung der Gesellschaft hat der Erste Senat durch autoritative Streitentscheidung
zum Abbruch gebracht. Fiir die betroffenen muslimischen Lehrerinnen geht damit ein
weitreichender Freiheitsgewinn einher. Einer nachhaltigen, in der Breite der Bevolkerung
akzeptierten und demokratisch verantworteten Integrationspolitik konnte das Gericht

jedoch mehr Schaden als Nutzen gebracht haben.
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