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Christian Traulsen

Distanzierende Neutralitat
an Baden-Wiirttembergs Schulen?

Der erste ,,Kopftuchstreit* ist abgeschlossen.! Nachdem das Bundesverfassungsgericht ent-
schieden hatte, ein Verbot flir Lehrkrifte, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, finde
im geltenden Recht des Landes Baden-Wiirttemberg keine hinreichend bestimmte gesetzliche

1

VG Stuttgart, NVwZ 2000, 959 = DOV 2000, 560; VGH Mannheim, ESVGH 51, 234 = NJW 2001, 2899 = VBIBW
2001, 441; BVerwGE 116, 359; BVerfGE 108, 282; BVerwGE 121, 140. Die rechtswissenschaftliche Literatur ten-
diert mittlerweile ins Uferlose. Vor dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts, das hier wohl als Zasur anzusehen
ist, erschienen (ohne Anspruch auf Vollstindigkeit) Adam, R., Religiose Kleidung im 6ffentlichen Dienst, RiA 2002,
S. 212 ff.; Adenau, M., Der Islam und das deutsche Schulwesen, Diss. Bonn 2003; Alan, O./Steuten, U., Kopf oder
Tuch — Uberlegungen zur Reichweite politischer und sozialer Akzeptanz, ZRP 1999, S. 209 ff.; Anger, T., Islam in
der Schule, Berlin 2003, S. 246 ff.; Bader, J., Darf eine muslimische Lehrerin in der Schule ein Kopftuch tragen?,
VBIBW 1998, S. 361 ff.; Bertrams, M., Lehrerin mit Kopftuch?, DVBI. 2003, S. 1225 ff.; Bdockenforde, E.-W.,
. Kopftuchstreit auf dem richtigen Weg?, NJW 2001, S. 723 ff.; Britz, G., Das verfassungsrechtliche Dilemma dop-
pelter Fremdheit: Islamische Bekleidungsvorschriften fiir Frauen und Grundgesetz, KJ 36 (2003), S. 95 ff.; Debus,
A., Der Kopftuchstreit in Baden-Wiirttemberg — Gedanken zu Neutralitit, Toleranz und Glaubwiirdigkeit, KJ 1999,
S. 430 ff.; dies., Machen Kleider wirklich Leute? Warum der ,,Kopftuch-Streit” so ,,spannend* ist, NVwZ 2001, S.
1355 ff.; Goerlich, H., Distanz und Neutralitit im Lehrberuf — zum Kopftuch und anderen religiésen Symbolen,
NIW 1999, S. 2929 ft.; Goos, C., Kruzifix und Kopftuch — Anmerkungen zur Religionsfreiheit von Lehrerinnen und
Lehrern, ZBR 2003, S. 221 ff.; Hduf3ler, U., Religion und Integration, ZAR 1999, S. 32 ff.; Halfinann, R., Der Streit
um die ,,Lehrerin mit Kopftuch®, NVwZ 2000, S. 862 ff.; Heinig, H.M./Morlok, M., Von Schafen und Kopftiichern,
JZ 2003, S. 777 ff.; Huster, S., Warum die Lehrerin (k)ein Kopftuch tragen darf, in: Hiberle, P./Morlok, M./Skouris,
V. (Hrsg.), Festschrift fiir Dimitris Th. Tsatsos, Baden-Baden 2003, S. 215 ft.; Janz, N./Rademacher, S., Islam und
Religionsfreiheit, NVwZ 1999, S. 706 ff.; dies., Das Kopftuch als religioses Symbol oder profaner Bekleidungsge-
genstand?, JuS 2001, S. 440 ff.; Jestaedt, M., Grundrechtsschutz vor staatlich aufgedriangter Ansicht, in: Isensee,
J./Rees, W./Riifner, W. (Hrsg.), Dem Staat, was des Staates ist — der Kirche, was der Kirche ist (Listl-Festschrift),
Berlin 1999, S. 259 ff.; Kdstner, K.-H., Religios akzentuierte Kleidung des Lehrpersonals staatlicher Schulen, in:
ders./Norr, K. W./Schlaich, K. (Hrsg.) Festschrift fiir Martin Heckel, Tiibingen 1999, S. 359 ff.; Langenfeld, C.,
Darf eine muslimische Lehrerin in der Schule ein Kopftuch tragen?, RdJB 2000, S. 303 ff.; Lanzerath, S., Religiose
Kleidung und offentlicher Dienst, Frankfurt am Main u.a. 2003; Mann, S., Das Kopftuch der muslimischen Lehr-
amtsanwirterin als Eignungsmangel im Beamtenrecht, Frankfurt am Main u.a. 2003; Michael, L., Anmerkung, JZ
2003, S. 256 ff.; Morlok, M./Kriiper, J., Auf dem Weg zum ,,forum neutrum“? Die ,,Kopftuch-Entscheidung* des
BVerwG, NJW 2003, S. 1020 f.; Muckel, S., Gleicher Zugang zu jedem offentlichen Amte — auch fiir muslimische
Lehrerinnen mit Kopftuch?, in: de Wall, H./Germann, M. (Hrsg.), Biirgerliche Freiheit und Christliche Verantwor-
tung (Link-Festschrift), Tiibingen 2003, S. 232 ff.; Miickl, S., Religionsfreiheit und Sonderstatusverhéltnisse — Kopf-
tuchverbot fiir Lehrerinnen?, Der Staat 40 (2001), S. 96 ff.; Neureither, G., Kopftuch, JuS 2003, S. 541 ff.; Oebbe-
cke, J., Das ,,islamische Kopftuch“ als Symbol, in: Muckel, S. (Hrsg.), Kirche und Religion im sozialen Rechtsstaat
(Riifner-Festschrift), Berlin 2003, S. 593 ff.; Robbers, G., Religion in der 6ffentlichen Schule, RdJB 2003, S. 11 ff.
(16 ft.); ders., Schule und Religion, in: Dill, R./Reimers., S./Thiele, C. (Hrsg.), Im Dienste der Sache (Gaertner-
Festschrift), Frankfurt am Main u.a. 2003, S. 585 ff.; Rux, J., Anmerkung, DVBI. 2001, S. 1542 ff.; ders., Der Kopf-
tuchstreit und kein Ende, ZAR 2002, S. 366 ff.; Summer, R., Die Suren 24 und 33 des Koran und das deutsche Be-
amtenrecht, in: Franke, 1. (Hrsg.), Offentliches Dienstrecht im Wandel (Fiirst-Festschrift), Berlin 2002, S. 327 ff;
Triebel, M., Kopftuch und staatliche Neutralitdt, BayVBI. 2002, S. 624 ff.; Wiese, K., Anmerkung, ZBR 2003, S. 39
ff.; Zacharias, D., Der Streit um das Kopftuch, KuR 2002, S. 115 ff. = 110, S. 171 ff.; Zuck, R., Nur ein Kopftuch?
Die Schavan-Ludin-Debatte, NJW 1999, 2948 f. Siehe ferner EGMR, NJW 2001, 2871; dazu Goerlich, H., Religi-
onspolitische Distanz und kulturelle Vielfalt unter dem Regime des Art 9 EMRK, NJW 2001, S. 2862 f.; Schobener,
B., Die ,,Lehrerin mit dem Kopftuch“ — europdisch gewendet!, Jura 2003, S. 186 ff.; Wittinger, M., , Kopftuchstreit
auf europdisch™: Aspekte des europdischen Grund- und Menschenrechtsschutzes, VBIBW 2001, S. 425 ff.; sowie
EGMR, EuGRZ 2005, 31; dazu Pabel, K., Islamisches Kopftuch und Prinzip des Laizismus, EuGRZ 2005, S. 12 ff.
Zur Rezeption des Falles in der Offentlichkeit Karakasoglu-Aydin, Y., Eine Analyse der Reaktionen auf den ,,Fall
Ludin“ in Politik und Medientffentlichkeit, in: Jonker, G. (Hrsg.), Kern und Rand, Berlin 1999, S. 169 ff.;
Oestreich, H., Der Kopftuch-Streit, Frankfurt am Main 2004; ferner epd-Dokumentation Nr. 4/2004.
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Grundlage,” hatte der Landesgesetzgeber in das baden-wiirttembergische Schulgesetz eine ein-
schligige Regelung eingefiigt.” Das Bundesverwaltungsgericht hat daraufhin die Revision der mus-
limischen Lehramtsbewerberin Fereshta Ludin abschlieBend zuriickgewiesen. Mit weiteren Kon-
fliktfillen ist jedoch zu rechnen.’ Die hessische Landesanwiltin hat gegen die dortige Regelung den
Staatsgerichtshof angerufen, und der baden-wiirttembergische Landtag hat einen Gesetzentwurf
verabschiedet, der darauf abzielt, die fiir Lehrkrifte geltende Bestimmung auch in das Kindergar-
tengesetz zu iibernehmen.® Es ist an der Zeit, das Verfahren kritisch zu bilanzieren; auch im Blick
auf andere Bundeslénder, die vergleichbare Regelungen erlassen haben.” Dabei zeigt sich:

2

BVerfGE 108, 282. Dazu Adam, R., Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts im ,,Kopftuch-Streit” und seine Be-
deutung fiir das Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst, ZTR 2004, S. 450 ff.; Adenau, M., Die Schule im Spannungs-
feld zwischen kulturchristlicher Pragung und staatlicher Neutralitit am Beispiel des ,,Kopftuchstreits*, NWVBI.
2004, S. 289 ff.; Bader, J., Cuius regio, eius religio — Wessen Land, dessen Religion, NJW 2004, S. 3092 ff.; Baer,
S./Wrase, M., Staatliche Neutralitét und Toleranz, JuS 2003, S. 1162 ff.; Czermak, G., Kopftuch, Neutralitdt und I-
deologie — Das Kopftuch-Urteil des BVertfG im ideologischen Streit, NVwZ 2004, S. 943 ft.; Diibbers, R./Dlovani,
Z., Der ,Kopftuchstreit” vor dem Bundesverfassungsgericht — ein Zwischenspiel, ArbuR 2004, S. 6 ff.; Engelken,
K., Anmerkung, DVBI. 2003, S. 1539 ff.; Hdaufler, U., Leitkultur oder Laizismus?, ZAR 2004, S. 6 ff.; Ipsen, J.,
Karlsruhe locuta, causa non finita, NVwZ 2003, S. 1210 ff.; Kdstner, K.-H., Anmerkung, JZ 2003, S. 1178 ft.; Kiih-
ling, J., ,,Christliche Neutralitdt”, Vorginge 2004, S. 127 ff.; Laskowski, S., Der Streit um das Kopftuch geht weiter,
KJ 36 (2003), S. 420 ff.; Lohse, V., Kein islamisches Kopftuch im deutschen offentlichen Dienst, DVP 2004, S. 133
ff.; Mager, U., Der Kopftuchstreit vor dem Bundesverfassungsgericht, Religion — Staat — Gesellschaft 5 (2004), S.
275 ff.; Pofalla, R., Kopftuch ja — Kruzifix nein?, NJW 2004, S. 1218 ff.; Robbers, G., Muslimische Lehrerinnen,
das Kopftuch und das deutsche Bundesverfassungsgericht, darr 2003, S. 405 ff.; Rux, J., Kleiderordnung, Gesetzes-
vorbehalt und Gemeinschaftsschule, ZAR 2004, S. 14 ff.; Sachs, M., Wiederbelebung des besonderen Gewaltver-
hiltnisses?, NWVBI. 2004, S. 209 ff.; Sacksofsky, U., Die Kopftuch-Entscheidung — von der religiosen zur foderalen
Vielfalt, NJW 2003, S. 3297 ff.; Schwerdtner, E., Das Kopftuch ein Beschiftigungshindernis?, VBIBW 2004, S. 137
ff.; Weber, A., Religiose Symbole in der Einwanderungsgesellschaft, ZAR 2004, S. 53 ff.; Winter, J., Die Kopftuch-
entscheidung — Das Bundesverfassungsgerichtsurteil in der 6ffentlichen Debatte, KuR 2003, S. 129 ff. = 110, S. 243
ff.; Zuck, R., ,,Das Gericht hat sich nicht gedriickt, ZRP 2003, S. 420 ff. Speziell mit den Folgen des Urteils fiir den
Landesgesetzgeber befassen sich Battis, U./Bultmann, P., Was folgt fiir die Gesetzgeber aus dem Kopftuchurteil des
BVerfG?, JZ 2004, S. 581 ff.; Engelken, K., Schulgesetzregelungen der Lander zum Kopftuch, Winterbach 2004;
ders., Nach dem Kopftuchurteil des Bundesverfassungsgerichts, BayVBI. 2004, S. 97 ff.; ders., Einzelfallentschei-
dungen bei einem gesetzlichen Kopftuchverbot?, JZ 2004, S. 900 ff.; Hufen, F., Der Regelungsspielraum des Lan-
desgesetzgebers im Kopftuchstreit, NVwZ 2004, S. 575 ff.; Mahimann, M., Dienstrechtliche Konkretisierung staat-
licher Neutralitit, ZRP 2004, S. 123 ff.; Neureither, G., Ein neutrales Gesetz in einem neutralen Staat, ZRP 2003, S.
465 ff.

§ 38 SchG wurde um die Absitze 2 bis 5 erweitert. Der zentrale Absatz 2 lautet: ,,Lehrkrifte an 6ffentlichen Schulen
nach § 2 Abs. 1 diirfen in der Schule keine politischen, religiésen, weltanschaulichen oder dhnliche duferen Bekun-
dungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitit des Landes gegeniiber Schiilern und Eltern oder den politischen,
religiésen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefahrden oder zu storen. Insbesondere ist ein duferes Verhalten
unzuldssig, welches bei Schiilern oder Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Men-
schenwiirde, die Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 des Grundgesetzes, die Freiheitsgrundrechte oder die
freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt. Die Wahrnehmung des Erziehungsauftrags nach Art. 12 Abs. 1,
Art. 15 Abs. 1 und Art. 16 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg und die entsprechende Darstel-
lung christlicher und abendlédndischer Bildungs- und Kulturwerte oder Traditionen widerspricht nicht dem Verhal-
tensgebot nach Satz 1. Das religiése Neutralititsgebot des Satzes 1 gilt nicht im Religionsunterricht nach Art. 18
Satz 1 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg.”“ Dazu Anger, T., Was bedeutet und wie wichtig ist der
»Schulfrieden“?, KritV 2005, S. 52 ff. (58 ff.); Langenfeld, C., Die Diskussion um das Kopftuch verkiirzt das Prob-
lem der Integration, RdJB 2004, S. 4 {f.; Hdufler (Anm. 2), S. 12 f.; Rux (Anm. 2), S. 20 f.; ders., Ring frei fiir die
néchste Runde — ,, Kopftuchgesetz* in Baden-Wiirttemberg verabschiedet, ZAR 2004, S. 188 ff.

BVerwGE 121, 140. Dazu Biockenforde, E.-W., Anmerkung, JZ 2004, S. 1181 ff.

So etwa die Klage einer Stuttgarter Grund- und Hauptschullehrerin vor dem VG Stuttgart, Stuttgarter Zeitung vom
12.11. 2005.

GBL. 2006, S. 30.

Dazu Baer, S./Wrase, M., Staatliche Neutralitit und Toleranz in der ,,christlich-abendlindischen Wertewelt*, DOV
2005, S. 243 ff.; Mahlmann, M., Laizismus in Berlin?, NJ 2004, S. 394 ff.; Rdper, E., Frau mit Kopftuch ungeeignet
als Lehrerin und Beamte, VBIBW 2005, S. 81 ff.; Steiger, H., Der Streit um das Kopftuch — Plddoyer fiir eine aktive
Neutralitdt, MRM 2004, S. 115 ff.; Sydow, G., Religiose Symbole im 6ffentlichen Dienst, ZG 2004, S. 313 ff.
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Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts ermoglicht dem Landesgesetzgeber, der religiose
Bekundungen seiner Lehrkrifte reglementieren mochte, sich entweder fiir eine strikte, distan-
zierende Neutralitidtsform zu entscheiden, oder aber im schonenden Ausgleich zwischen den
Grundrechten der betreffenden Lehrkréfte einerseits und ihrer Schiiler sowie deren Eltern ande-
rerseits eine differenzierende Losung zu suchen (1.). Mit der baden-wiirttembergischen Geset-
zesnovelle sollte eine Rechtsgrundlage geschaffen werden, muslimischen Lehrerinnen das Tra-
gen eines Kopftuches zu untersagen und Lehramtsbewerberinnen, die hierauf nicht verzichten
wollen, abzulehnen, ohne zugleich christliche und auch jiidische Kleidungsstiicke und Symbole
— gedacht war ausdriicklich an Nonnenhabit und Kippa — zu verhindern (2.).* Das Bundesver-
waltungsgericht interpretiert diese Regelung in fragwiirdiger Weise als strikte Neutralititsdefi-
nition; es wahrt damit ihre VerfassungsméBigkeit, erkldrt aber entgegen der gesetzgeberischen
Intention fiir Baden-Wiirttembergs Lehrkrifte alle religiosen Symbole gleichermaBen fiir unzu-
lassig (3.).

1 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Den Rahmen fiir die jeweiligen landesgesetzlichen Regelungen hat das Bundesverfassungsge-
richt in seinem Urteil vom 24. September 2003 gesteckt.” Danach ist der Glaubensfreiheit der
Lehrer wie auch der betroffenen Schiiler, dem Erziehungsrecht der Eltern sowie der Pflicht des
Staates zu weltanschaulich-religidser Neutralitit in angemessener Weise Rechnung zu tragen.'®
Die Senatsmehrheit hat damit — durchaus in Fortfithrung der bisherigen Rechtsprechung des Ge-
richtes — einen ausgesprochen grundrechtsfreundlichen Weg beschritten:'' Sie hat sowohl der
Beschwerdefiihrerin im angestrebten Beamtenverhéltnis den vollen Schutz der Religionsfreiheit
zugebilligt als auch durch den bloBen Anblick einer kopftuchtragenden Lehrerin die Grundrech-
te der Schiiler und ihrer Eltern als betroffen angesehen; sie hat ferner Art. 33 III GG als ein-
schlédgig erachtet.

Das Sondervotum bestreitet nachdriicklich einen Eingriff in die Religions- und Weltan-
schauungsfreiheit der beschwerdefithrenden Lehramtsbewerberin: Wer Beamter werde, stelle
sich in freier WillensentschlieBung auf die Seite des Staates und konne sich deshalb nicht in
gleicher Weise auf die freiheitssichernde Wirkung der Grundrechte berufen wie jemand, der
nicht in die Staatsorganisation eingegliedert sei.'” Eine vergleichbare Argumentation lisst sich

Siehe dazu die Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 13/2793, sowie die Plenarprotokolle

13/62, S. 4385 ff. (erste Beratung), und 13/67, S. 4699 ff. (zweite Beratung und Beschluss).

Die Vorgaben sind vielfach als zu vage kritisiert worden; siehe etwa Kdstner (Anm. 2), S. 1180; Sacksofsky (Anm.

2), S. 3300; Winter (Anm. 2), S. 138 = 110, S. 252. Immerhin hat das Gericht dem Landesgesetzgeber zwei Rege-

lungsvarianten als verfassungsgemil vorgezeichnet, ihm in der Tat jedoch nicht die Moglichkeit genommen, die

Grenzen des verfassungsrechtlich Zuldssigen mit anderen Regelungsinhalten auszutesten.

' BVerfGE 108, 282 [309].

" Ohne Not — da die Rechtspositionen, welche die Entscheidung als den Rechten der Beschwerdefiihrerin entgegen-
stehend erkannt hat, ohnehin samtlich Verfassungsrang genieen — hat tibrigens der 2. Senat beildufig die tiberkom-
mene Rechtsprechung des Gerichts bekriftigt, wonach Art. 4 I, II GG lediglich verfassungsimmanenten Schranken
unterworfen sei (S. 297), und damit der Lehre von Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 I WRYV als Schranke der Religions-
freiheit eine Absage erteilt — eine Frage, die der 1. Senat im Jahr zuvor in seinem Schicht-Urteil noch planméBig,
wenngleich dogmatisch wenig iiberzeugend umgangen hatte; dazu Traulsen, C., Betdubungsloses Schlachten nach
islamischem Ritus in Deutschland, ZevKR 48 (2003), 198. Zu der Figur des ,,verstirkten Schutzbereichs* und ande-
ren Kritikpunkten an der neueren Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts nunmehr treffend Hofling,
W., Kopernikanische Wende riickwérts?, in: Riifner-Festschrift (Anm. 1), S. 329 ff.

2 BVerfGE 108, 282 [315]; ebenso Hillgruber, C., Der deutsche Kulturstaat und der muslimische Kulturimport, JZ

1999, S. 538 ff. (543 £.); Ipsen (Anm. 2), S. 1212; Rux, Anmerkung (Anm. 1), S. 1543; ders., Kleiderordnung (Anm.

1), S. 15; differenzierend Miickl (Anm. 1), S. 121 ff. Eingehend nunmehr Sachs (Anm. 2), S. 209 ff.
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jedenfalls Art. 33 III GG nicht entgegenhalten, der ja gerade als grundrechtsgleiches Recht'
den Zugang zu offentlichen Amtern unabhingig vom Bekenntnis garantiert. Allenfalls ist zu
fragen, ob diese Norm nicht lediglich eine Ankniipfung an die Bekenntniszugehorigkeit als sol-
che verbietet, die Berticksichtigung eines aus dieser Bekenntniszugehorigkeit folgenden Verhal-
tens als Auswahlkriterium jedoch gestattet. Dies wird zum Teil mit der Begriindung vertreten,
Art. 33 11 GG solle ausschlieBlich konfessionelle Patronage und konfessionellen Proporz im 6f-
fentlichen Dienst unterbinden. Das ist nicht der Fall: Art. 33 III GG ist Element der staatlichen
Neutralitdtsverpflichtung in religiosen Belangen und letztlich Ausfluss der Trennung von Staat
und Religion."* Der sikulare Staat hat sich die Stellungnahme in Glaubensfragen versagt. Es ist
ihm nicht allein verwehrt, sich mit einer bestimmten Religion zu identifizieren. Er hat sich dar-
iber hinaus grundsétzlich und ausnahmslos der eigenen Stellungnahme in Glaubensdingen zu
enthalten. Das bedeutet freilich, dass es vor den Schranken der Verfassung nicht allein keinen
richtigen oder falschen, sondern auch keinen erwiinschten oder missbilligten Glauben geben
kann. In der Person des einzelnen Amtstrégers ist diese vollige religiose Enthaltsamkeit nicht zu
verwirklichen. Jeder Mensch, der nicht das Transzendente vollig aus seinem Bewusstseinshori-
zont auszublenden vermag, verfiigt notwendigerweise iiber eine eigene Haltung in Glaubens-
dingen — sei es in Glauben, Unglauben oder Indifferenz. Der Staat kann seiner Neutralitétsver-
pflichtung und dem Trennungsgrundsatz in Ermangelung religios neutraler Bewerber nur genii-
gen, indem er bei der Auswahlentscheidung vom Glauben véllig absieht. Durch Art. 33 III GG
eroffnet er — wie Wortlaut und Genese der Vorschrift bestitigen — seine Amter darum grund-
sitzlich ohne Ansehung der religiosen Uberzeugungen; die Religion ist damit insgesamt als
Auswahlkriterium untersagt.”” Personen, die aus religiosen Griinden ein bestimmtes Verhalten
als fiir sich verbindlich ansehen, diirfen vom Zugang zu 6ffentlichen Amtern nicht von vornher-
ein ausgeschlossen werden. Entsprechend hat auch die Senatsmehrheit Art. 33 III GG das Ver-
bot entnommen, die Zulassung zu 6ffentlichen Amtern aus Griinden zu verwehren, die mit der
in Art. 4 I, II GG geschiitzten Glaubensfreiheit unvereinbar sind.'® Eine Rechtfertigung ist nur
durch konkurrierendes Verfassungsrecht moglich."”

Umgekehrt ldsst sich mit guten Griinden bezweifeln, dass der Staat in die Grundrechte von
Schiilern und Eltern eingreift, wenn er seinen Lehrkréften gestattet, religiosen Bekleidungsvor-
schriften Folge zu leisten.'® Art. 4 I, I GG gewihrleistet keinen Schutz vor dem Anblick frem-
der Religionsausiibung.'” Negative Religionsfreiheit ist das Recht, keinen Glauben zu haben
und sich von kultischen Handlungen eines nicht geteilten Glaubens fern zu halten, wie dies
auch in Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 IV WRYV ausdriicklich niedergelegt ist. Mit den Worten
des Bundesverfassungsgerichts: In einer Gesellschaft, die unterschiedlichen Glaubensiiberzeu-
gungen Raum gibt, hat der Einzelne kein Recht darauf, von fremden Glaubensbekundungen,
kultischen Handlungen und religiésen Symbolen verschont zu bleiben.” Alles andere hieBe, die
Religionsfreiheit in eine Religionsverhinderungsfreiheit umzumiinzen.?' Es ist nun nicht einzu-

' BVerfGE 79, 69 [75]; vgl. Art. 93 I Nr. 4a GG.

" Vgl. Heckel, M., Die Kirchen unter dem Grundgesetz, VVDStRL 26 (1968), S. 5 ff. (28) = ders., Gesammelte
Schriften, Bd. 1, Tiibingen 1989, S. 402 ff. (422).

'S Hofling, W., in: Bonner Kommentar, 85. Lfg. August 1998, Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 323 f; Maunz, T, in:
ders./Diirig, G./Herzog, R. (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Lfg. Mirz 1966, Art. 33 Rn. 25; Muckel (Anm. 1), S. 338; Za-
charias (Anm. 1), S. 120 =110, S. 176.

' BVerfGE 79, 69 [75]; 108, 282 [298].

7" Hifling in Bonner Kommentar (Anm. 15), Art. 33 Abs. 1 bis 3 Rn. 328.

'8 Eingehend und differenziert zu dieser Problematik Jestaedt (Anm. 1), S. 259 ff.

1y, Campenhausen, A., Staatskirchenrecht, 3. Aufl. 1996, S. 78; Jestaedt (Anm. 1), S. 267 ff.; Zacharias, Schutz vor
religiésen Symbolen durch Art. 4 GG?, in: Riifner-Festschrift (Anm. 1), S. 987 ff.

2 BVerfGE 108, 282 [302].

2 Huster (Anm. 1), S. 222.

119


https://doi.org/10.5771/0034-1312-2006-1-116

120 Traulsen, Distanzierende Neutralitit an Baden-Wirttembergs Schulen? RdJ B 1/2006

sehen, warum — wie das Bundesverfassungsgericht bereits in seinem Kruzifix-Beschluss judi-
ziert hat?? — dies in einer vom Staat geschaffenen Lage anders sein soll, ,,in welcher der Einzel-
ne ohne Ausweichmoglichkeiten dem Einfluss eines bestimmten Glaubens, den Handlungen, in
denen dieser sich manifestiert, und den Symbolen, in denen er sich darstellt, ausgesetzt ist.“*
Wenn Art. 4 I, II GG nicht vor der Wahrnehmung schiitzt, dass andere einen bestimmten Glau-
ben haben und die Regeln ihres Glaubens befolgen, dann kommt es auf Ausweichmdglichkeiten
oder auf die Intensitit und Dauer des Anblicks schlechterdings nicht an. Fiir die Schule gilt
nichts anderes. Im Gegenteil: Die Schule ist in einer immer pluraler werdenden Gesellschaft der
vielleicht letzte Ort, der den Biirgern in ihrer iiberwiltigenden Mehrheit einmal zwangsldufig
und ohne Ausweichméglichkeit zumutet, die selbst gewihlte Umgebung zu verlassen, mit ande-
ren Individuen, Anschauungen, Pragungen konfrontiert zu werden, gleichwohl sich in ein gro-
Beres Ganzes zu stellen und dessen Notwendigkeiten zu unterwerfen. Bei der Auslegung des
Art. 4 1, I GG wird diese eminent wichtige Integrationsfunktion der 6ffentlichen Schule in Zu-
kunft verstirkt zu beriicksichtigen sein.”* MaBstab der Grundrechtsgewihrleistung kann und
darf nicht der Wunsch sein, sich den Zumutungen des Anderen moglichst wenig aussetzen zu
miissen; Mafstab ist vielmehr der viel beschworene ,,Staat als Heimstatt aller Biirger, der dem
einzelnen groftmogliche individuelle Freiheit gewidhrt und dafiir groBtmogliche Toleranz ge-
geniiber der Freiheitsausiibung der anderen einfordert. Gewiss macht es verfassungsrechtlich
einen erheblichen Unterschied, ob der Zwang zur Hinnahme fremder Glaubensiduf3erungen nur
im Hinblick auf Mitschiiler oder auch auf das Lehrpersonal besteht, ob die Lehrkréfte die Plura-
litdt der Gesellschaft durch ihre individuellen Unterschiede widerspiegeln oder, jeder fiir sich,
in Unparteilichkeit tiber ihnen stehen. Aber es ist ein objektivrechtlicher Unterschied, der keine
subjektiven Abwehranspriiche auslost.

Nichts anderes gilt im Hinblick auf das Erziehungsrecht der Eltern aus Art. 6 II GG. Zwar
rdumt Art. 6 II GG den Eltern das Recht ein, erzieherische Einfliisse Dritter auf ihr Kind abzu-
wehren. Ein reiner Konfrontationsschutz aber ginge zu weit.”

Diese also durchaus diskussionswiirdige Grundrechtsfreundlichkeit der Entscheidung sollte
nicht den Blick darauf verstellen, dass die Zuldssigkeit religios motivierter Bekleidung von
Lehrkraften zuallererst eine institutionelle Frage ist, genauer: eine Frage des Neutralitdtsver-
standnisses.

1.1 Neutralitidtsdefinition

Dieser wichtige Aspekt wird vom Bundesverfassungsgericht in aller wiinschenswerten Deut-
lichkeit entfaltet. Die staatliche Neutralititsverpflichtung in religiosen Belangen (Artt. 4 1, 3 III
1, 33 I 3 GG sowie Artt. 140 GG i.V.m. 136 I, IV und 137 I WRYV) kann bekanntlich in zwei-
erlei Weise verwirklicht werden: als ,,offene” Neutralitdt der gleichmifBigen Respektierung e-
benso wie als ,,strikte” Neutralitit der gleichmiBigen Distanzierung.® Der Staat wahrt seine
Neutralitdt im einen Falle, indem er allen Lehrkréften gestattet, sich erkennbar mit einer be-
stimmten Religion zu identifizieren, im anderen, indem er jeden einzelnen verpflichtet, sich

2 BVerfGE 93, 1 [15 f.].

2 BVerfGE 108, 282 [302].

Aus dieser Perspektive ist auch die mittlerweile weitgehend praktizierte Befreiung vom Unterricht oder sonstigen

schulischen Veranstaltungen aus religiésen Griinden als durchaus problematisch anzusehen — vielleicht problemati-

scher als die religiés motivierte Kleidung von Lehrkriften.

3 So aber Jestaedt (Anm. 1), S. 295 ff. Wie hier Kdistner, K.-H., Lernen unter dem Kreuz?, ZevKR 41 (1996), 241 ff.
(260 ff.); ders. (Anm. 1), S. 366; Muckel (Anm. 1), S. 343; Zacharias (Anm. 1), S. 132 =110, S. 188.

2 Vgl. Heckel, M., Religionsfreiheit, in: ders., Gesammelte Schriften, Bd. 4, Tubingen 1997, S. 774 ff.; ders., Das
Kreuz im 6ffentlichen Raum, DVBI. 1996, S. 453 ff. (472 ff.) = ders., Gesammelte Schriften 4, S. 1069 ff. (1111 ff.).
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nach auflen hin religios indifferent zu geben; einmal also Zulassung, das andere Mal Verbot re-
ligiés motivierter Kleidung. Als Ausgangspunkt und Normalfall sieht das Bundesverfassungs-
gericht mit Recht die offene Neutralitidt an. Die dem Staat gebotene religios-weltanschauliche
Neutralitdt sei ,,nicht als eine distanzierende im Sinne einer strikten Trennung von Staat und
Kirche, sondern als eine offene und tibergreifende, die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse
gleichermaBen fordernde Haltung zu verstehen.“”” Der mit zunehmender religioser Pluralitit
verbundene gesellschaftliche Wandel konne jedoch Grund und Anlass sein, ,,der staatlichen
Neutralitidtspflicht im schulischen Bereich eine striktere und mehr als bisher distanzierende Be-
deutung beizumessen und demgeméif auch durch das duBere Erscheinungsbild einer Lehrkraft
vermittelte religiose Beziige von den Schiilern grundsétzlich fern zu halten, um Konflikte mit
Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkriften von vornherein zu vermeiden.“?® Das Bundesverfas-
sungsgericht spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,Neubestimmung des zuldssigen
Ausmales religioser Beziige in der Schule®, die dem zustdndigen Landesgesetzgeber im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Vorgaben freigestellt sei.”” Dies bedeutet nichts anderes, als
dass der Landesgesetzgeber, so er sich zu einer Regelung entschlie8t (anderenfalls verbleibt es
ohne weiteres bei der offenen Neutralitdtsform), eine Neutralitdtsdefinition vornehmen darf, aber
auch muss. Diese Neutralitdtsdefinition ist dem Ausgleich mit widerstreitenden Grundrechtsposi-
tionen der Schiiler und ihrer Eltern notwendigerweise vorgelagert. Denn das Neutralitétsprinzip
stellt fiir die Grundrechte der Lehrkrifte aus Artt. 4 I, II und 33 III GG eine starre, nicht aus-
gleichs- oder abwigungsfihige Schranke dar.*® Wenn der Staat seine Neutralitit in der Schule als
distanzierende definiert, kann dies im Blick auf die Lehrkrifte nur dadurch verwirklicht werden,
dass dufBerlich sichtbare Bekenntnisse zu jedweden Glaubensinhalten zu unterbleiben haben. Al-
lenfalls mag dann der Gesetzgeber fiir kleine, unauffillige Symbole (wie sie etwa, und zum Teil
aus rein modischen Griinden, an einer Halskette getragen werden) noch eine Ausnahme vorsehen,
deren Anblick sich nicht weiter aufdréngt. Die strikte Neutralitdtsform verlangt zwingend strikte
Abstinenz von religiosen Inhalten, durch die sie gerade definiert ist; insofern wirkt sie gegebenen-
falls als verfassungsimmanente Schranke fiir die Religionsfreiheit der Lehrkréfte aus Art. 4 1, 11
GG und fiir das Recht auf gleichen Zugang zu offentlichen Amtern aus Art. 33 IIl GG. Auf die
Grundrechte der Eltern und Schiiler kommt es dann nur noch insofern an, als sie diesen ein sub-
jektiv-6ffentliches Recht auf Einhaltung der gesetzlichen Neutralititsbindung vermitteln konnen.

1.2 Grundrechtsausgleich

Ganz anders verhilt es sich, wenn der Gesetzgeber an der offenen Neutralitdt grundsitzlich
festhélt, religios motivierte Bekleidung der Lehrkréfte aber in differenzierter Weise unterbinden
bzw. einschrinken mochte. Auch dieser Weg wird durch das Bundesverfassungsgerichtsurteil
nicht ausgeschlossen.’’ Dann steht seine Regelung aber im Spannungsfeld der genannten
Grundrechte, die das Bundesverfassungsgericht als betroffen ansieht, und muss den allgemeinen
Kollisionsregeln geniigen.’”” Nach den Grundsitzen der praktischen Konkordanz’® bzw. des

77 BVerfGE 108, 282 [300].

% BVerfGE 108, 282 [310].

¥ BVerfGE 108, 282 [309 und LS 2].

3 Vgl. Czermak (Anm. 2), S. 944.

' Engelken, Anmerkung (Anm. 2), S. 1540; ders., Kopftuchurteil (Anm. 2), S. 99.

2 Ebenso Battis/Bultmann (Anm. 2), S. 581; Bickenforde, E.-W., in: Gemeinsame offentliche Anhorung des Aus-
schusses fiir Schule, Jugend und Sport und des Stiindigen Ausschusses zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des
Schulgesetzes, S. 65, <http://www.landtag-bw.de/Aktuelles/SCHa26p.pdf>. Siehe auch Morlok/Kriiper (Anm. 1), S.
1021; Halfinann (Anm. 1), S. 864 ff.; Debus, Kleider (Anm. 1), S. 1356 ff. Fiir einen strukturellen Vorrang der
Grundrechtspositionen von Eltern und Schiilern Jestaedt, M., in: Anhorung (a.a.0.), S. 43.

3 Hesse, K., Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., Heidelberg 1995, Rn. 72, 317.
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moglichst schonenden Ausgleichs™ ist eine Regelung zu suchen, die den beiderseitigen Rechts-
giitern groBtmagliche Geltung verschafft.’> In den Worten Konrad Hesses stellt sich dem Ge-
setzgeber damit eine Optimierungsaufgabe. Er darf nicht die eine Grundrechtsposition auf Kos-
ten der anderen realisieren, sondern hat durch verhiltnismaflige Zuordnung beide zu optimaler
Wirksamkeit zu bringen.*

1.3 Gleichbehandlung

In beiden Fillen sind, wie das Bundesverfassungsgericht mit Recht hervorgehoben hat, Ange-
horige unterschiedlicher Religionsgemeinschaften gleich zu behandeln.’’ Allfillige landesge-
setzliche Regelungen sind insoweit an Art. 33 III GG zu messen.”® Die Vorschrift verbietet nach
zutreffender Ansicht des Bundesverfassungsgerichts zum einen, die Zulassung zu 6ffentlichen
Amtern aus Griinden zu verwehren, die mit der in Art. 4 I, II GG geschiitzten Glaubensfreiheit
unvereinbar sind. Dies schliele die Begriindung von Dienstpflichten, die in die Glaubensfreiheit
von Amtsinhabern und Bewerbern um 6ffentliche Amter eingreifen und damit fiir glaubensge-
bundene Bewerber den Zugang zum 6ffentlichen Dienst erschweren oder ausschlielen, nicht
aus, unterwerfe sie aber den strengen Rechtfertigungsanforderungen, die fir Einschrankungen
der vorbehaltlos gewihrleisteten Glaubensfreiheit gelten; auBerdem sei das Gebot strikter
Gleichbehandlung der verschiedenen Glaubensrichtungen sowohl in der Begriindung als auch in
der Praxis der Durchsetzung solcher Dienstpflichten zu beachten.*® Art. 33 III GG hat also eine
doppelte Relevanz. Er betrifft zum einen die Benachteiligung glaubensgebundener Bewerber
gegeniiber solchen Mitbewerbern, die entweder keinen Glauben haben oder deren Glaubens-
iiberzeugung sie nicht mit Dienstpflichten in Konflikt bringt,** zum anderen die Gleichbehand-
lung unterschiedlicher Bekenntnisse bei der Begriindung und Durchsetzung von Dienstpflichten
der Lehrkrifte. Insoweit ist — gerade im Hinblick auf die baden-wiirttembergische Regelung —
von Belang, ob es eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung geben kann, zwischen christlichen
Symbolen und christlich (oder judisch) gepréigten Kleidungsstiicken einerseits und dem islami-
schen Kopftuch andererseits zu unterscheiden. Dabei gilt: Kraft der Trennung von Kirche und
Staat ist es letzterem verwehrt, sich mit einer bestimmten Religion zu identifizieren®' oder
Glauben und Lehre einer Religionsgemeinschaft als solche zu bewerten.” Diese staatskirchen-
rechtlichen Grundsitze sind der entscheidende verfassungsrechtliche Mafistab fiir alle denkba-
ren Differenzierungsgriinde. Als solche werden namentlich die Schulform der christlichen

3 Lerche, P., in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5,
Heidelberg 1992, § 122 Rn. 5.

35 Stern, K., Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 3/2, Miinchen 1994, S. 624 ff.

¥ Hesse (Anm. 33), Rn. 72, 318.

7 BVerfGE 108, 282 [313].

% Den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 I GG zieht Engelken, Kopftuchurteil (Anm. 2), S. 99 ff. heran, mit der
Folge, dass die verfassungsrechtliche Rechtfertigung allfilliger Ungleichbehandlungen nach der ,,Neuen Formel®
des Bundesverfassungsgerichts zu beurteilen wire; dies diirfte aufgrund der Spezialitit der Besonderen Gleichheits-
sitze unzuldssig sein.

¥ BVerfGE 108, 282 [298].

4 Zu diesem Gesichtspunkt eingehend Muckel (Anm. 1), S. 331 ff.

4 BVerfGE 30, 415 [422]; 93, 1 [17]; 108, 282 [300].

42 BVerfGE 33, 23 [29]; 108, 282 [300].
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Gemeinschaftsschule” und der gegeniiber christlichen Symbolen unterschiedliche gesell-
schaftspolitische Gehalt des islamischen Kopftuchs* genannt.

1.3.1Artt. 121, 151, 16 1 BadWiirttLV

Die Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg enthélt eine grundsitzliche Entscheidung zur
Erziehung ,,im Geiste der christlichen Nachstenliebe™ (Art. 12 I BadWiirttLV) und — in christli-
chen Gemeinschaftsschulen nach Art. 15 I BadWiirttLV — ,,auf der Grundlage christlicher und
abendlandischer Bildungs- und Kulturwerte* (Art. 16 I BadWiirttLV).* Solcherlei christliche
Beziige in der offentlichen Schule werden vom Bundesverfassungsgericht in seinen Gemein-
schaftsschulentscheidungen streng nach dem Grundsatz der Nichtidentifikation interpretiert und
insoweit, aber auch nur insoweit fiir bundesverfassungsrechtlich zuldssig gehalten. Auerhalb
des Religionsunterrichts bezieht sich die Bejahung des Christentums auf seine Anerkennung als
prigender Kultur- und Bildungsfaktor, nicht auf bestimmte Glaubenswahrheiten.*® Es ist also
klar zu unterscheiden zwischen der unzuldssigen inhaltlichen Identifikation mit dem christli-
chen Glauben und der gebotenen Vermittlung von Werten und Normen, ,,die, vom Christentum
maBgeblich geprigt, auch weitgehend zum Gemeingut des abendlédndischen Kulturkreises ge-
worden sind*“"’.

Nun kann bereits wegen Art. 31 GG Landesrecht den Versto3 gegen ein bundesrechtliches
Gleichbehandlungsgebot nicht rechtfertigen;* iiberdies haben nach Art. 15 I BadWiirttLV nur
die Grund- und Hauptschulen den Charakter von christlichen Gemeinschaftsschulen, sodass fuir
alle tibrigen 6ffentlichen Schulen nur Art. 12 I LV einschligig ist. Bei genauer Betrachtung
zeigt sich aber, dass die Schulform der christlichen Gemeinschaftsschule ohnehin keine Son-
derbehandlung christlicher Bekleidung des Lehrkorpers zu begriinden vermag. Denn hier geht
es um einen Bekenntnisakt, um die inhaltliche Identifikation mit einem bestimmten Glauben. Es
ist dies zwar der individuelle Bekenntnisakt der jeweiligen Lehrkraft, der richtigerweise dem

“ Die baden-wiirttembergische Landesregierung hilt es fiir zulissig, im Schulgesetz an diese Verfassungsentschei-

dung anzukniipfen: Das Bundesverfassungsgericht habe anerkannt, dass eine Verhaltensregelung Schultraditionen,
die konfessionelle Zusammensetzung der Bevolkerung und ihre mehr oder weniger starke religiose Verwurzelung
berticksichtigen diirfe und dass christliche Beziige bei der Gestaltung der 6ffentlichen Schule nicht schlechthin ver-
boten seien. Der Riickgriff auf die Landesverfassung beriicksichtige in Ubereinstimmung mit dem Bundesverfas-
sungsgerichtsurteil die Verfassungstradition des Landes Baden-Wiirttemberg hinsichtlich christlicher und abendlin-
discher Erziehungswerte und Schulen; sie anerkenne z. B. die Beitrége der christlichen und jiidischen Religionen
dazu. Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 13/2793, S. 7; sieche auch Kirchhof, F., in: An-
horung (Anm. 32), S. 11 ff. Ahnlich VG Stuttgart, NVwZ 2000, 959 (961); Bader (Anm. 1), S. 365; Adenau (Anm.

2), S. 293; unklar Engelken, Kopftuchurteil (Anm. 2), S. 101.

So Battis/Bultmann (Anm. 2), S. 584, da das Kopftuch in seiner gesellschaftspolitischen Deutungsvariante fiir die

dem Mann nicht ebenbiirtige Sonderstellung der Frau in der Gesellschaft stehe; dagegen Engelken, Einzelfallent-

scheidungen (Anm. 2), S. 901 f.

" Dazu Braun, K., Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Stuttgart u.a. 1984, Art. 12 Rn. 16 f.,
Art. 16 Rn. 1 ff., 15; Feuchte, P., in: ders. (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Stuttgart u.a. 1987,
Art. 15 Rn. 1 ff,, Art. 16 Rn. 1 {f.; Holfelder, W./Bosse, W., Schulgesetz fiir Baden-Wiirttemberg, 12. Aufl., Stuttgart
u.a. 1998,§ 1 Rn. 7 f.

* BVerfGE 41,29 [51 £.]; 41, 65 [85 £.]; 52, 223 [236 £.]; 93, 1 [23]; Heckel, Kreuz (Anm. 26), S. 461 f.

7 BVerfGE 41, 65 [84 f.].

*® Hufen (Anm. 2), S. 578; Baer/Wrase (Anm. 7), S. 249. — Wenn BVerfGE 108, 282 [303] sagt, die einzelnen Lénder
konnten zu verschiedenen Regelungen kommen, weil auch Schultraditionen, die konfessionelle Zusammensetzung
der Bevolkerung und ihre mehr oder weniger starke religiose Verwurzelung beriicksichtigt werden diirften, so be-
zieht sich diese Aussage auf das Ausmal religioser Beziige in der Schule, entgegen der Begriindung zu § 38 II 3
BadWiirttSchG (soeben Fufin. 43) aber nicht auf eine mogliche Bevorzugung christlicher Symbole; so zutreffend
Rux (Anm. 2), S. 21; Sacksofsky (Anm. 2), S. 3300 f.; Laskowski (Anm. 2), S. 435; Béckenforde (Anm. 32), S. 65.
Die Formulierung geht zuriick auf BVerfGE 41, 29 [51].

44

123


https://doi.org/10.5771/0034-1312-2006-1-116

124 Traulsen, Distanzierende Neutralitdt an Baden-Wirttembergs Schulen? RdJ B 1/2006

Staat nicht ohne weiteres zugerechnet werden kann.*’ Und wenn die Schiiler ihren Lehrer als
glaubendes Individuum erfahren, mag dies der Vermittlung christlicher Bildungs- und Kultur-
werte durchaus forderlich sein. Gleichwohl bleibt es ein Bekenntnisakt. Wie das Bundesverwal-
tungsgericht sehr treffend formuliert hat: Die Darstellung christlicher und abendléndischer Bil-
dungs- und Kulturwerte von neutraler Warte ist etwas anderes als die Bekundung eines indivi-
duellen Bekenntnisses.” Der neutrale Staat, der auch in der christlichen Gemeinschaftsschule
kein Bekenntnis zum christlichen Glauben ablegen darf, verhindert die Zurechnung des indivi-
duellen Bekenntnisses nun gerade dadurch, dass er andere individuelle Bekenntnisakte in glei-
cher Weise zuldsst. Dass die christliche Gemeinschaftsschule keine missionarische Schule ist
und keine Verbindlichkeit christlicher Glaubensinhalte beansprucht, zeigt sie durch ihre Offen-
heit auch fiir andere weltanschauliche und religidse Inhalte und Werte.”' Zum Christentum als
Kulturfaktor gehort gerade auch der Gedanke der Toleranz fir Andersdenkende, wie das Bun-
desverfassungsgericht in den Gemeinschaftsschulentscheidungen ausdriicklich hervorgehoben
hat.” Es entspricht darum nicht dem Wesen der christlichen Gemeinschaftsschule in seiner ver-
fassungskonformen Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht, bei der Kleidung von
Lehrkriften zwischen christlichem und nichtchristlichem Bekenntnis zu unterscheiden.”

1.3.2 Gesellschafispolitische Implikationen und Konfliktpotential

Hingegen kann der Gesetzgeber im Rahmen einer Ausgleichslosung — also unterhalb der Ebene
einer strikten Neutralitidtsdefinition — den unterschiedlichen gesellschaftspolitischen Gehalt reli-
gioser Zeichen und ihre unterschiedlichen Auswirkungen auf die Aufgabenerfiillung einer
Lehrkraft durchaus beriicksichtigen.” Denn Artt. 33 III, 3 III GG verbieten nach richtiger Auf-
fassung keineswegs jegliche Differenzierung glaubensgeleiteter Handlungen. Abermals ist der
entscheidende Gesichtspunkt, dass der sdkulare Staat den Glauben und Unglauben seiner Biir-
ger nicht bewerten darf — bemerken darf er ihn sehr wohl. Untersagt ist darum die Benachteili-
gung oder Bevorzugung, die sich an eine solche inhaltliche Bewertung von Glaubensiiberzeu-
gungen kniipft; sofern unterschiedliche Glaubensiiberzeugungen aber unterschiedliche Wirkun-
gen im weltlichen Bereich zeitigen, kann eine verschiedene Behandlung durchaus zuldssig, ja
verfassungsrechtlich geboten sein. Mit anderen Worten: Benachteiligung oder Bevorzugung
»wegen der Religion ist nur die Ungleichbehandlung aus religiésen und weltanschaulichen,
nicht aber aus sonstigen, aus weltlichen Griinden.”” Die verbreitete Lehre von den
Ankniipfungs- bzw. Unterscheidungsverboten™ ist — anders als etwa bei Rasse, Abstammung
und Geschlecht — in Fragen der religiosen Paritit wenig geeignet, den durch die besonderen
Gleichheitssitze bezweckten Diskriminierungsschutz zu gewihrleisten.”” Gerade durch formal-
parititische Regelungen kann religiose Diskriminierung bewirkt werden.” Freilich fiihrt dieser
dogmatische Streitpunkt, der im Bereich der institutionellen Zusammenarbeit von Staat und Re-
ligionsgemeinschaften hochgradig bedeutsam ist, im vorliegenden Zusammenhang nicht zu un-

4 BVerfGE 108, 282 [306]. Anders etwa Kcistner (Anm. 1), S. 369.

% BVerwGE 121, 140 [147].

1 Vgl. BVerfGE 41, 29 [51].

2 BVerfGE 41, 29 [52]; 41, 65 [78]; 52, 223 [237]; 93, 1 [23].

3 Vgl. Robbers, Religion (Anm. 1), S. 19; Rux (Anm. 2), S. 17 f.

> Im Ergebnis ebenso Battis/Bultmann (Anm. 2), S. 583; Hufen (Anm. 2), S. 577.

5 Heckel, M., Gleichheit oder Privilegien?, Tiibingen 1993, S. 100 f; ders., Art. 3 III GG. Aspekte des Besonderen
Gleichheitssatzes, in: Maurer, H. (Hrsg.), Das akzeptierte Grundgesetz (Diirig-Festschrift), Miinchen 1990, S. 241 ff.

%% Dazu statt anderer Sachs, M., in: Handbuch des Staatsrechts 5 (Anm. 34), § 126 passim.

Heckel, Gleichheit (Anm. 55), S. 87 ff. Skeptisch gegeniiber einer ,,kategorischen Einheitslgsung® aufgrund der He-

terogenitit der Tatbestandsmerkmale des Art. 3 III GG auch Osterloh, L., in: Sachs, M. (Hrsg.), Grundgesetz, 3.

Aufl., Miinchen 2003, Art. 3 Rn. 241 ff.

% Heckel, Gleichheit (Anm. 55), S. 81 f.
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terschiedlichen Ergebnissen. Denn auch dann, wenn Art. 33 III GG jegliche Unterscheidung
glaubensgeleiteter Verhaltensweisen verbieten sollte, wire eine Rechtfertigung durch konkur-
rierendes Verfassungsrecht moglich. Fiir die Frage religios motivierter Kleidung von Lehrkraf-
ten sind dies das Eignungserfordernis nach Art. 33 II GG und das Erfordernis der Verfassungs-
treue, das als hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums {iber Art. 33 V GG Verfassungs-
rang genieft. Insofern ist der Einwand, eine bestimmte religios motivierte Bekleidung begriinde
einen Eignungsmangel oder lasse gar auf mangelnde Verfassungstreue schliefen, nach beiden
Auffassungen geeignet, eine Unterscheidung gegeniiber solchen Symbolen und Kleidungsstii-
cken zu legitimieren, gegeniiber denen dieser Einwand nicht erhoben werden kann. Entschei-
dend ist ein anderes: Abzuwehren, da dem Sinn und Zweck der Besonderen Gleichheitsregeln
diametral zuwiderlaufend, ist die Rationalisierung oder Scheinrationalisierung religioser und
kultureller Vorbehalte.” Stets wurden und werden Ungleichbehandlungen entsprechend den
Vorurteilen der Zeit und keineswegs im Bewusstsein ihrer Sachwidrigkeit, sondern gerade in
der Uberzeugung ihrer SachgemiBheit durch vorgeblich objektive Tatsachen gerechtfertigt.”’
Besonders heikel ist insofern gerade der Bereich religioser Verhaltenspflichten. Sie ermogli-
chen hochst wirkungsvolle Benachteiligungen durch scheinbar vollig gleiche Gegebenheiten;
sie konnen ebensogut Auswirkungen im weltlichen Bereich zeitigen, welche tatsdchlich nach
Differenzierung verlangen, wie den Vorwand ebensolcher liefern. Darum ist, wenn eine Un-
gleichbehandlung verschiedener Bekenntnisse mit tatsdchlichen Griinden nicht religioser Art
gerechtfertigt werden soll, besonders streng darauf zu achten, dass die Differenzierungsgriinde
auf einer objektiven Tatsachengrundlage und nicht lediglich auf Zuschreibungen, Angsten oder
Vorurteilen beruhen.’' Die Erfordernisse der Eignung (Art. 33 II GG) und Verfassungstreue
(Art. 33 V GG) konnen das Gebot religioser Gleichbehandlung keinesfalls eliminieren.”” Auch
wenn diese Vorschriften als Schranke des Art. 33 III GG eingreifen, kann eine Ungleichbehand-
lung nur unter zwei Voraussetzungen gerechtfertigt sein: Zum einen muss der Mangel der Eig-
nung bzw. der Verfassungstreue tatséchlich objektiv bestehen, zum anderen hat eine differen-
zierende gesetzgeberische Regelung in ihrer abstrakt-generellen Ausgestaltung wie auch in ihrer
konkret-individuellen Anwendung streng paritétisch zu sein.

Die erste Voraussetzung scheint nicht mehr zu sein als eine Selbstverstindlichkeit. Ihre prak-
tische Umsetzung ist jedoch nicht weniger als der archimedische Punkt der gesamten Kopftuch-
debatte.”® Die Einstellung der Kldgerin in den Schuldienst wurde ja ausschlieBlich wegen ihrer
Weigerung abgelehnt, im Unterricht auf das Tragen eines islamischen Kopftuches zu verzich-
ten. Ein Bewerber, der etwa seine verfassungsfeindliche Gesinnung durch eindeutig verfas-
sungsfeindliche Symbole zur Schau stellt oder durch aktive Mitgliedschaft in einer verfassungs-
feindlichen Organisation bezeugt, kann unstreitig abgelehnt werden. Selbst wenn diese Gesin-
nung aus einer religiosen Uberzeugung gespeist wiirde, wire dies — das ist zu betonen — auch
nach dem Kopftuchurteil des Bundesverfassungsgerichts ohne besondere gesetzliche Grundlage
moglich. Gegenstand des gesamten Verfahrens war das blofe Kleidungsstiick. Das Kopftuch ist
aber keineswegs ein eindeutig verfassungsfeindliches Symbol.** Jiingere sozialwissenschaftli-
che Studien betonen, dass das Kopftuch in Deutschland in einem grundsétzlich anderen Bedeu-

% Sachs (Anm. 56), Rn. 64.

% Sachs, M., Grenzen des Diskriminierungsverbots, Miinchen 1987, S. 328 f.

®' Eindringlich Engelken, Schulgesetzregelungen (Anm. 2), S. 20 ff.

2 So aber wohl Goerlich (Anm. 1), S. 2930.

Wie denn iiberhaupt die Schwierigkeiten der Grenzziehung das besondere Merkmal der Kopftuchproblematik sind:

zwischen rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Ebene, zwischen religioser und politischer Bedeutung des Kopf-

tuchs, zwischen kulturchristlichen und bekenntnishaften AuBerungen.

% Dezidiert in diesem Sinne aber Bertrams (Anm. 1), S. 1225 ff.; shnlich Roper (Anm. 7), S. 88 f. Grundlegend zum
islamischen Kopftuch als Symbol Oebbecke (Anm. 1), S. 593 ff.; ferner Motzki, H., Das Kopftuch — ein Symbol wo-
fiir?, Religion — Staat — Gesellschaft 5 (2004), S. 157 ff.
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tungszusammenhang steht als in auflereuropdischen Landern und dass es hier gerade auch von
jungen und emanzipierten islamischen Frauen als Zeichen einer selbstbestimmten, religiosen
Lebensfiihrung getragen wird.”® Demnach ist die Sichtbarkeit bzw. Unsichtbarkeit religiser O-
rientierung im dueren Erscheinungsbild kein hinreichendes Kriterium fiir die Beurteilung mus-
limischer Religiositit®® und das Tragen eines Kopftuchs kein Indiz fiir eine bestimmte Konzep-
tion des Islam. Zwar diirfen diese Studien nach Zahl und Auswahl der Probandinnen kaum als
reprisentativ gelten. Zumindest zeigen sie aber, dass Selbstverstindnis und Fremdwahrneh-
mung der Kopftuchtrigerinnen stark voneinander abweichen; dies ist nicht die geringste Ursa-
che fiir die spezifischen Probleme des Themas auf tatsdchlicher wie auf juristischer Ebene. In
letzterer Hinsicht wird man freilich sagen miissen: Alleine der Umstand, dass ein religidses
Kleidungsstiick auch als Ausdruck einer verfassungsfeindlichen oder zumindest mit den Erzie-
hungswerten, die eine Lehrkraft zu vermitteln hat, unvereinbaren Haltung verstanden werden
kann —und nicht mehr als dies ist fiir das Kopftuch auf abstrakt-genereller Ebene objektiv fest-
stellbar —, diirfte sich kaum in einer dem VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz entsprechenden Weise
in eine gesetzliche Regelung umsetzen lassen.®”’

Weniger problematisch wire insofern eine Regelung, die auf das Konfliktpotential religidser
Symbole und hierdurch auftretende Gefdhrdungen des Schulfriedens und der Erziehungsaufga-
be der jeweiligen Lehrkraft abstellen wiirde; derartige Konflikte sind verhdltnisméBig leicht ob-
jektiv feststellbar. Hier ist dann die zweite Voraussetzung, ndmlich die paritdtische Umsetzung,
von Belang. Sowohl auf der Ebene der Rechtssetzung als auch der Rechtsanwendung ist strikt
auf die Wirkung abzustellen.®® Christlich-abendlindische Symbole kénnen nicht grundsitzlich
und per se ausgenommen werden. Wie der Kruzifixstreit gezeigt hat, konnen durchaus auch sie
zu Konflikten fithren. Ein Lehrer, der sich duferlich erkennbar zum christlichen Glauben be-
kennt, wire dann in atheistisch oder muslimisch gepréigter Umgebung, sollten sich hieraus Kon-
flikte ergeben, nicht anders zu behandeln als die kopftuchtragende Lehrerin im umgekehrten
Falle. Vor dem Mafistab des Art. 33 III GG kann es keinen Kultur- oder Religionsvorbehalt zu-

% Frese, H.-L., Den Islam ausleben. Konzepte authentischer Lebensfiihrung junger tiirkischer Muslime in der Diaspo-
ra, Bielefeld 2002; Nokel, S., Die Tochter der Gastarbeiter und der Islam, Bielefeld 2002; Karakasoglu-Aydin, Y.,
Muslimische Religiositit und Erziehungsvorstellungen, Frankfurt am Main 2000; dies., ,,Kopftuch-Studentinnen®
tirkischer Herkunft an deutschen Universititen, in: Bielefeldt, H./Heitmeyer, W. (Hrsg.), Politisierte Religion,
Frankfurt am Main 1998, S. 450 ff.; dies., ,,Das Kopftuch gibt mir meine Identitét als muslimische Frau zuriick®.
Zum Selbst- und Fremdbild kopftuchtragender Studentinnen in Deutschland, Frauen in der einen Welt 9 (1998), S.
31 ff.; Klinkhammer, G., Moderne Formen islamischer Lebensfithrung, Marburg 2000; dies., Zur Bedeutung des
Kopftuchs fiir das Selbstverstindnis von Musliminnen im innerislamischen Geschlechterverhiltnis, in: Lukatis,
1./Sommer, R./Wolf, Ch. (Hrsg.), Religion und Geschlechterverhiltnis, Opladen 2000, S. 271 ff.; dies., ,,... und
wenn ich da lang komme, trauen sie sich nicht hochzugucken.” Zur Dynamik religioser Identititsbildung bei Mus-
liminnen der zweiten Generation in Deutschland, Religion — Staat — Gesellschaft 5 (2004), S. 305 ff. Siehe ferner
Colpe, C., Problem Islam, 2. Aufl., Weinheim 1994, S. 105 ff., sowie zur Kopftuchproblematik in der Tiirkei Gdole,
N., Republik und Schleier, Berlin 1995; Goéztepe, E., Die Kopftuchdebatte in der Tiirkei, Aus Politik und Zeitge-
schichte 33-34/2004, S. 32 ff. Vgl. auch BVerfGE 108, 282 [304 f.]; Frau Karakasoglu-Aydin war in der miindli-
chen Verhandlung vor dem Bundesverfassungsgericht als Sachverstandige gehort worden.

8 Karakasoglu-Aydin, Muslimische Religiositit (Anm. 65), S. 179.

7 So aber die Begriindung zum Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 13/2793, S. 7. Siche unten Ziff. 3.2.

Auch Battis/Bultmann (Anm. 2), 584, die in dem von ihnen angenommenen Widerspruch des Kopftuchs zur grund-

rechtlichen Gleichstellung von Mann und Frau ein wesentliches Unterscheidungsmerkmal zu Symbolen anderer

Glaubens- und Religionsgemeinschaften sehen, halten es auf der Basis des Kopftuchurteils fiir fraglich, ob ein Ver-

bot allein des Kopftuchs verfassungsgemill wire.
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gunsten des Christentums geben.” Dies ist der Preis der Trennung: Der sikulare Staat lsst sei-
ne christlichen Wurzeln nur noch als solche gelten.”

Kurz gesagt bieten sich damit dem Landesgesetzgeber zwei grundsitzliche Moglichkeiten
der Beschriankung religios motivierter Bekleidung bei Lehrkréften dar: Entweder, er nimmt eine
(strikte) Neutralitdtsdefinition vor und verbietet religiose Bekundungen; dann hat dies aber fiir
alle Bekenntnisse in gleicher Weise zu gelten.”' Oder er stellt auf die Moglichkeit einer Beein-
trachtigung (etwa des Schulfriedens) ab; dann kann dies zwar eine Ungleichbehandlung ver-
schiedener Bekenntnisse rechtfertigen, es kann aber kein bestimmtes Bekenntnis von vornher-
ein ausgeschlossen werden.

2 Die baden-wirttembergische Regelung

Nach alledem hitte es durchaus nahe gelegen, da der baden-wiirttembergische Gesetzgeber sich
zu dem Wagnis einer offenen, multireligiésen Schule nicht entschlieBen mochte, zu einer strik-
ten Neutralitdtsdefinition zu schreiten. Seinem Anliegen, die christlichen Werte und Traditionen
zu wahren, wire damit in Wahrheit kein Abbruch geschehen. Es ist ja nicht zu verkennen, dass
ein formalparitdtisches Verbot religioser Bekundungen — freilich in verfassungsrechtlich hinzu-
nehmender Weise — diejenigen, die bestimmte Bekleidungsvorschriften fiir sich als verbindlich
erachten, gegeniiber den Angehorigen aller Religionen faktisch benachteiligt, die keine derarti-
gen Gebote kennen, dass also kein Christ und keine Christin sich zwischen Glauben und Lehr-
amt an staatlichen Schulen zu entscheiden hitte, eine Muslima aber unter Umstinden sehr wohl;
auch ein strenggliubiger Jude konnte in diese Situation kommen.”” Die Nonnen des Klosters
Lichtenthal in Baden-Baden, deren Schule seit 1877 staatliche Volksschule ist, hitten im Ubri-
gen keineswegs gezwungen werden miissen, ihren Habit abzulegen. Mit einer groBziigigen U-
bergangsregelung hitte ihr Status quo ohne weiteres gesichert werden konnen. Rechtsprobleme
wiren vielmehr auf landesverfassungsrechtlicher Ebene aufgetreten: Es ist ndmlich durchaus
fraglich, ob die Schulform der christlichen Gemeinschaftsschule, die ja gerade fiir religiose Be-
ziige aullerhalb des Religionsunterrichts offen ist, eine strikte Neutralitidtsdefinition tiberhaupt
zuldsst, ob also nicht die bundesverfassungsrechtlich gegebene Wahl zwischen beiden Neutrali-
tdtsformen sich durch Artt. 15 I, 16 I BadWiirttLV auf die Alternative der offenen Neutralitit

% Heinig/Morlok (Anm. 1), S. 784; Langenfeld (Anm. 3), S. 6 f.; Mahrenholz, E. G., in: Anhorung (Anm. 32), S. 32,
38 f.; Bockenforde (Anm. 32), S. 69.

Man mag dies bedauern, sollte aber bedenken, dass niemand als Staatsbiirger gezwungen ist, das Gleiche zu tun. Die
notwendige Auseinandersetzung mit dem Islam kann nur am Rande mit den Mitteln des Rechts und muss in der Sa-
che mit den Mitteln des Geistes gefiihrt werden. Die Auseinandersetzung mit Werten, die uns fremd erscheinen,
kann dabei nur auf der Basis eigener, von Uberzeugung getragener und iiberzeugender Werte gelingen, die gewiss
nicht notwendig religios begriindet sein miissen; jedoch kommt der Religion hier eben auch grole Bedeutung zu.
Gerade die klare Scheidung zwischen staatlicher Neutralitit und individueller Glaubens- und Wertebindung gibt
letzterer ihren Rang, macht sie aber umso unentbehrlicher. Der Staatsbiirger kann sich hierin nicht an den Staat ent-
lasten noch die genannte Auseinandersetzung an die Rechtsordnung delegieren. Ob es dann klug ist, die Religion
aus dem offentlichen Raum zuriickzudréngen, als sei sie durch striktes Neutralitdtsverstindnis selbst zu neutralisie-
ren, erscheint fraglich.

In dieser Richtung der Vorschlag von Neureither (Anm. 2), S. 468, sowie der unter Mitwirkung von Ernst-Wolfgang
Bdckenforde erarbeitete Gesetzentwurf der Fraktion Griine im Stuttgarter Landtag, LT-Drs. 13/2837.
Abgrenzungsprobleme lieen sich allerdings auch damit nicht vermeiden. Wire etwa der Bart eines glaubigen Mos-
lems als religiose Bekundung anzusehen? Liefe sich dem gegebenenfalls durch die Behauptung entgehen, es hande-
le sich um einen nicht aus Glaubensgriinden getragenen, gleichsam sikularen Bart? Konnte eine gldubige Muslima
dem Gebot, ihre Haare zu verbergen, durch eine hiesigen modischen Gepflogenheiten entsprechende Miitze oder
Kappe willfahren, ohne gegen das Verbot religioser Bekundung zu verstoen, oder wenigstens — wie von Studentin-
nen an tiirkischen Universititen zum Teil geiibt — durch das Tragen einer Periicke?
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verkiirzt.”’ Diese Frage ist hier nicht weiter zu vertiefen, denn eine solche Losung war politisch
nicht gewollt und ist zu keiner Zeit ernsthaft in Erwdgung gezogen worden. § 38 1I-V Bad-
WiirttSchG ist ein scharfsinniger Versuch, die politischen Vorgaben, die von einer breiten
Mehrheit des baden-wiirttembergischen Landtages getragen wurden, zu positivieren und
zugleich den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gerecht zu werden. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat diesen Versuch durchkreuzt.

3 Die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts

Vor dem skizzierten Hintergrund hatte das Bundesverwaltungsgericht nicht allein iiber die Ein-
stellung der Kldgerin in den Schuldienst des Landes Baden-Wiirttemberg, sondern inzident auch
iiber die VerfassungsmifBigkeit der baden-wiirttembergischen Gesetzesnovelle zu entscheiden.
Die zentrale Aussage des Urteils findet sich sogleich zu Anfang: Das Bundesverwaltungsgericht
zieht als Rechtsgrundlage fiir die Ablehnung § 38 III 1 i.V.m. II 1 BadWiirttSchG heran, sieht
also im Tragen eines islamischen Kopftuchs einen VerstoBl gegen das Verbot, in der Schule po-
litische, religiose, weltanschauliche oder dhnliche duBlere Bekundungen abzugeben, die geeignet
sind, die Neutralitdt des Landes gegeniiber Schiilern und Eltern oder den politischen, religiésen
oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefihrden oder zu storen.”* Ob hierin zugleich ein Ver-
halten zu sehen ist, welches im Sinne des § 38 II 2 BadWiirttSchG bei Schiilern oder Eltern den
Eindruck hervorrufen kann, dass die betreffende Lehrkraft gegen die Menschenwiirde, die
Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 des Grundgesetzes, die Freiheitsgrundrechte oder
die freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt, wird hingegen ausdriicklich offen gelas-
sen.” Dies ist eine Weichenstellung mit weitreichenden Konsequenzen. Denn das Bundesver-
waltungsgericht liest damit § 38 II 1 BadWiirttSchG im Sinne der oben getroffenen Unterschei-
dung als Neutralitidtsdefinition, und zwar als Entscheidung des Gesetzgebers fiir ein striktes,
distanzierendes Neutralitdtsverstdndnis: Der Landesgesetzgeber wolle den Gefahrdungen, die
sich aus der gewachsenen religiésen Vielfalt in der Gesellschaft fiir den religiosen Schulfrieden
ergiben, durch eine auch in der Kleidung sichtbar bleibende Neutralitit der Lehrer begegnen.”®
Die bewusste Wahl einer religios oder weltanschaulich bestimmten Kleidung falle ohne weite-
res unter § 38 11' 1 BadWiirttSchG:”” dieser verbiete den Lehrkriften, durch Kleidung oder sons-
tige Zeichen ihre Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Religionsgemeinschaft oder Glaubensrich-
tung duBerlich sichtbar erkennen zu lassen.”

Diese Interpretation ist iiberaus fragwiirdig.” Sie findet zwar eine vage Stiitze in § 38 II 4
BadWiirttSchG, der ausdriicklich vom ,,religiosen Neutralititsgebot™ des Satzes 1 spricht, ver-
stoBt jedoch gegen den klaren Willen des Gesetzgebers® und ist mit der Systematik des § 38 II
BadWiirttSchG keinesfalls zu vereinbaren. Satz 2, der sich durch das Wort ,,insbesondere*
zweifelsfrei als Spezialfall des Satzes 1 zu erkennen gibt, zeigt, dass der Gesetzgeber gerade
nicht jegliche politische, religiose oder weltanschauliche Bekundung unterbinden wollte, son-
dern nur solche mit Storungspotential. Der (wie sogleich zu zeigen freilich missgliickte) Ver-
such einer Ausnahmeregelung fiir christliche und abendléndische Bildungs- und Kulturwerte
oder Traditionen in Satz 3 bestitigt diesen Befund. Satz 1 enthélt nicht mehr als das allgemeine

3 So mit guten Griinden Rux (Anm. 2), S. 19 f.
™ BVerwGE 121, 140 [142, 144].

" BVerwGE 121, 140 [144].

" BVerwGE 121, 140 [146 f.].

7 BVerwGE 121, 140 [147].

" BVerwGE 121, 140 [148].

™ So auch Baer/Wrase (Anm. 7), S. 250.

% LT-Drs. 13/2793,S. 7.
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beamtenrechtliche MéBigungsgebot. Die religios-weltanschaulichen Bekundungen werden kei-
neswegs liber einen Leisten geschlagen. Kulturaddquate Bekundungen sollen moglich bleiben
(Satz 3), solche, die im Ruche der Verfassungsfeindlichkeit stehen, hingegen unterbunden wer-
den (Satz 2). Nicht umsonst hat das Bundesverwaltungsgericht die Frage, ob § 38 II 2 Bad-
WiirttSchG nach seiner Lesart des Satzes 1 iiberhaupt noch eine weitergehende Bedeutung hat,
vorsichtig ausgeklammert — er hitte dies ndmlich gerade nicht, sondern es kime ihm allenfalls
eine Klarstellungsfunktion zu, und dies ohne erkennbares Klarstellungsbediirfnis. Jedoch — und
darauf diirfte es dem Senat angekommen sein — diese Interpretation wahrt die Verfassungsmai-
Bigkeit der Regelung; freilich um den Preis, dass von einer strikten Neutralititsdefinition alle
religiosen Symbole und religios motivierten Kleidungsstiicke gleichermalien erfasst werden.

3.1 Christliche und jiidische Kleidung und Symbole

Diese Konsequenz ist zwingend und wird in der Entscheidung ausdriicklich, wenngleich nur o-
biter ausgesprochen.’ Wenn es sich bei § 38 II 1 SchG um eine Neutralititsdefinition handelt,
ist alleine der Umstand von Belang, dass eine Lehrkraft sich erkennbar mit einer bestimmten
Religion identifiziert. Dies ist bei der Tracht einer katholischen Ordensschwester und bei der
Kippa eines jiidischen Lehrers zweifelsfrei der Fall. § 38 II 3 BadWiirttSchG &ndert hieran
nichts. Diese Vorschrift bezieht sich ausdriicklich auf die Artt. 12 I, 15 T und 16 I BadWiirttLV
und erklért die ,.entsprechende Darstellung christlicher und abendlidndischer Bildungs- und Kul-
turwerte oder Traditionen® fiir zulissig.** Da das Bundesverfassungsgericht, wie ausgefiihrt, in
seiner Gemeinschaftsschulentscheidung solche christlichen Beziige verfassungskonform auf ih-
ren kulturchristlichen Gehalt reduziert hat, hat das Bundesverwaltungsgericht sie mit Recht und
unter Berufung auf § 31 BVerfGG in entsprechendem Sinne ausgelegt: Der hier verwendete
Begriff des ,,Christlichen bezeichne — ungeachtet seiner Herkunft aus dem religiosen Bereich —
eine von Glaubensinhalten losgeloste, aus der Tradition der christlich-abendléndischen Kultur
hervorgegangene Wertewelt, die erkennbar auch dem Grundgesetz zu Grunde liege und unab-
hingig von ihrer religiosen Fundierung Geltung beanspruche; der Auftrag zur Weitergabe
christlicher Bildungs- und Kulturwerte verpflichte und berechtige die Schule deshalb keines-
wegs zur Vermittlung bestimmter Glaubensinhalte, sondern betreffe Werte, denen jeder auf
dem Boden des Grundgesetzes stehende Beamte unabhiingig von seiner religiosen Uberzeugung
vorbehaltlos zustimmen kénne.® Der Wille des Gesetzgebers, christliche Kleidungsstiicke und
Symbole zu privilegieren, hat hier der verfassungskonformen Auslegung zu weichen, zumal er
im Gesetzeswortlaut keinen Niederschlag gefunden hat: Wéhrend § 38 II BadWiirttSchG in
Satz 1 mit dem Wort ,,Bekundungen® die nach auBen hin deutlich werdende subjektive Uber-
zeugung einer Lehrkraft bezeichnet und in Satz 2 ,duBeres Verhalten™ untersagt, das in be-
stimmter Weise als Ausdruck subjektiver Uberzeugung verstanden werden kann, weicht Satz 3
auf den neutralen Begriff der ,,Darstellung* aus; dessen Wortbedeutung ist gerade nicht die Au-
Berung eines Bekenntnisses, sondern die (objektive) Wiedergabe eines Gegenstandes im Sinne
einer Beschreibung oder Schilderung. Wenn somit das Bundesverwaltungsgericht die bereits zi-
tierte Feststellung trifft, die Darstellung christlicher und abendlidndischer Bildungs- und Kul-
turwerte von neutraler Warte sei etwas anderes als die Bekundung eines individuellen Bekennt-

8 BVerwGE 121, 140 [150].

Im Gesetzentwurf der Landesregierung hatte Satz 3 zunidchst gelautet: ,,Die Darstellung christlicher und abendléndi-
scher Bildungs- und Kulturwerte oder Traditionen entspricht dem Erziehungsauftrag nach Artikel 12 Abs. 1, Artikel
15 Abs. 1 und Artikel 16 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg und widerspricht nicht dem Ver-
haltensgebot nach Satz 1“; LT-Drs. 13/2793, S. 3. Die nunmehr verabschiedete Fassung ist verfassungsrechtlichen
Bedenken geschuldet; siehe LT-Drs. 13/3071. Dazu Rux, Ring frei (Anm. 3), S. 188.

8 BVerwGE 121, 140 [151].
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nisses, so ist damit sowohl die allein verfassungskonforme als auch die dem Wortlaut geméBe
Auslegung des § 38 II 3 BadWiirttSchG gegeben.

3.2 VerfassungsmiBigkeit

Durch seine Auslegung des § 38 II 1 BadWiirttSchG konnte das Bundesverwaltungsgericht die
eigentlich brisante Frage auBler Acht lassen, ob nimlich Satz 2 den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an einen schonenden Ausgleich konkurrierender Grundrechtspositionen im Sinne
der praktischen Konkordanz geniigt. Hieran bestehen erhebliche Zweifel. § 38 II 2 Bad-
WiirttSchG 16st den vom Bundesverfassungsgericht angenommenen Konflikt zwischen den
Grundrechten der Lehrkrifte einerseits sowie der Schiiler und Eltern andererseits einseitig zu
Lasten der Religionsfreiheit der Lehrkrifte; ihnen wird die Verantwortung fiir die Wahrung des
Schulfriedens zur Ginze aufgebiirdet. Die Vorschrift stellt ausschlielich auf den Eindruck bei
Schiilern und Eltern ab, mehr noch: auf die bloBe Moglichkeit eines negativen Eindrucks. Die
tatsdchliche Motivationslage der Lehrkraft findet keinerlei Beriicksichtigung; diese hat auch
keine Moglichkeit, durch ihr tatséchliches Verhalten den Verdacht zu entkréften, sie trete gegen
grundlegende Verfassungswerte oder die freiheitlich-demokratische Grundordnung auf.* Zwar
hat auch das Bundesverfassungsgericht festgestellt, fiir die Beurteilung der Frage, ob die Ab-
sicht einer Lehrerin, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu tragen, einen Eignungsmangel
begriinde, komme es darauf an, wie ein Kopftuch auf einen Betrachter wirken kdnne (objektiver
Empfangerhorizont). Es hat aber hieran sogleich die Feststellung angeschlossen, deshalb seien
alle denkbaren Moglichkeiten, wie das Tragen eines Kopftuchs verstanden werden konne, bei
der Beurteilung zu beriicksichtigen.*> Der dem Zivilrecht entnommene Begriff des objektiven
Empfangerhorizontes erhebt ndmlich gerade nicht den Eindruck des Betrachters zum Malstab;
das wire ein subjektiver Empfangerhorizont. Der Empfinger einer Erklérung darf dieser nicht
einfach den fuir ihn glinstigsten Sinn beilegen. Er ist nach Treu und Glauben verpflichtet, unter
Bertlicksichtigung aller ihm erkennbaren Umstéinde mit gehoriger Aufmerksamkeit zu priifen,
was der Erklirende gemeint hat.*® § 38 II 2 BadWiirttSchG hingegen liefert die Lehrkrifte voll-
stindig den Bedeutungszuschreibungen der Eltern und Schiiler aus, die ja unter Umstidnden
auch iiberreizter, unsachlicher und feindseliger Art sein konnen.*” Umgekehrt beriicksichtigt die
Regelung nicht, ob im Einzelfall iiberhaupt Konflikte auftreten. Und schlieBlich differenziert §
38 II 2 BadWiirttSchG in keiner Weise zwischen Schultypen und Klassenstufen. Wenn es dar-
um geht, eine mogliche Beeinflussung der Schiiler auszuschliefen, macht es aber einen ganz
erheblichen Unterschied, ob eine Lehrerin (wie etwa eine Grundschullehrerin) ihrer Klasse als
einzige Lehrkraft die ganze Woche hindurch gegeniibersteht oder diese lediglich in einem Um-
fang von wenigen Wochenstunden und neben anderen Lehrkriften unterrichtet, die dann keine
oder evtl. sogar andere religios akzentuierte Kleidung tragen; ebenso, wie alt und selbsténdig
urteilsfihig die Schiiler sind.*®

Aus diesen Griinden ist auch die VerhéltnisméBigkeit des § 38 II 2 BadWiirttSchG zweifel-
haft.*” Die Wahrung der Neutralitit und des Schulfriedens sowie der Schutz grundlegender Ver-
fassungswerte stellen zweifellos ein verfassungslegitimes Ziel des Gesetzgebers dar. Die Rege-
lung erscheint hierzu nicht nur geeignet, sondern auch erforderlich. Zwar wéren die genannten
Ziele moglicherweise auch durch eine Rechtsgrundlage fiir einzelfallbezogene Maflnahmen zu

8 Vgl. Jestaedt (Anm. 32), S. 47 ff.

% BVerfGE 108, 282 [305].

8 Heinrichs, H., in: Palandt, O. (Begr.), BGB, 63. Aufl., Miinchen 2004, § 133 Rn. 9.
8 Vgl. Mahrenholz (Anm. 69), S. 30 f.

8 Mahlmann (Anm. 2), S. 125 f.

% So auch Béckenforde (Anm. 32), S. 69.
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erreichen, falls Konflikte oder Agitationsversuche tatsichlich auftreten.”® Diesem Einwand lasst
sich jedoch mit Hinweis auf die hohere Wirksamkeit eines grundsitzlichen Verbotes begegnen.
Soweit der Gesetzgeber bereits den Anschein der Verfassungsfeindlichkeit von Lehrkréften le-
gitimerweise unterbinden mdochte, ist dies ohnehin nur durch ein solches grundsétzliches Ver-
bot, nicht aber durch eine Einzelfallregelung zu erreichen. Allerdings fehlt es der Regelung an
der Angemessenheit (VerhdltnisméBigkeit i.e.S.), wenn mehrdeutige Symbole vollig ohne Be-
riicksichtigung der Gesinnung ihrer Tréger und ohne die Mdglichkeit fiir dieselben, ihre Verfas-
sungstreue durch ihr personliches Verhalten zu bekriftigen, untersagt werden. Bei der Einstel-
lung von Lehrkriften bietet der vorangegangene Vorbereitungsdienst jeweils die Gelegenheit,
das tatsichliche Verhalten des Bewerbers mit zu beriicksichtigen.”'

Nur am Rande sei erwihnt, dass — woriiber das Bundesverwaltungsgericht nicht zu befinden
hatte — auch die Vereinbarkeit der Neuregelung mit dem Toleranzgebot der baden-wiirt-
tembergischen Landesverfassung als
durchaus nicht unproblematisch er-
scheint. Art. 17 I BadWirttLV zu-
folge ,,waltet in allen Schulen der
Geist der Duldsamkeit“.”> Das Tole-
ranzgebot verpflichtet zur Duldsam-
keit gegeniiber dem Anderen und
Fremden und verbietet dessen Aus-
grenzung; es will der Isolierung an-
derer, insbesondere der Minderhei-
ten vorbeugen.” Gewiss: Wer sich
selbst zu einer intoleranten Haltung
bekennt, hat seinerseits keine Tole-
ranz verdient; der Staat kann die
Verwirklichung des Toleranzgebo-
tes nur gewéhrleisten, indem er den
Feinden der Toleranz keinen Raum
gibt. Soweit § 38 II BadWiirttSchG
verfassungsfeindliche, gegen die
Wertordnung des Grundgesetzes
und die freiheitlich-demokratische
Grundordnung gerichtete Symbole
untersagt, ist hierin (selbstverstind-
lich) kein Versto3 gegen Art. 17 1
BadWiirttLV zu sehen. Bedenklich
ist auch in diesem Zusammenhang
wieder, dass die Regelung allein auf
den Eindruck bei Eltern und Schii-
lern abstellt und damit letztlich der
Unduldsamkeit den Vorrang gibt

% Battis/Bultmann (Anm. 2), S. 587 f., halten eine Einzelfallpriifung fiir erforderlich, die sich allerdings nicht auf die

Verfassungstreue der Kopftuchtrigerin, sondern darauf beziehen soll, ob die Schiiler und Erziehungsberechtigten
dem Kopftuch im Einzelfall zustimmen; dagegen Engelken, Einzelfallentscheidungen (Anm. 2), S. 900 £.

' Battis/Bultmann (Anm. 2), 588.

2 Dazu Braun (Anm. 45), Art. 17 Rn. 1, 4 ff.; Feuchte (Anm. 45), Art. 17 Rn. 1 ff.; Holfelder/Bosse (Anm. 45), § 1
Rn. 9.

% Braun (Anm. 45), Art. 17 Rn. 5.
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gegeniiber der Offenheit fiir das Fremde.”* Der Skandal liegt oftmals im Auge des Betrachters.”
Dem nachzugeben, ist nicht Ausdruck von Duldsamkeit.

4 Schluss

Das Kopftuch ist mehr als ein Stiick Stoff, fiir die, die es tragen, und, nolens volens, fiir alle an-
deren auch. Der Umgang mit ihm wird das Gesicht dieser Republik in den nichsten Jahrzehnten
prigen, so oder so; im unmittelbaren Sinne des Wortes und mehr noch durch seine mittelbaren
Auswirkungen. Es geht um den Stellenwert, den die Religion kiinftig im 6ffentlichen Raum
noch wird einnehmen diirfen, und um die richtige Erwiderung auf die ernste Bedrohung, der
sich die freiheitliche Ordnung der Bundesrepublik Deutschland durch Islamismus und Terro-
rismus ausgesetzt sieht.”® Die Risiken sind erheblich. Einerseits gilt es, die Schulen nachdriick-
lich freizuhalten von radikalisierender Einflussnahme; hieriiber diirfte im Ergebnis kein ernstli-
cher Streit bestehen. Andererseits droht eine Ausgrenzung der Lebensduflerungen islamischer
Religiositdt der Radikalisierung und der Verfestigung einer islamisch oder dann eben isla-
mistisch geprigten Parallelgesellschaft womdglich gerade erst Vorschub zu leisten. Die zweite
Gefahr scheint freilich derzeit in der Diskussion weniger gegenwirtig zu sein als die erste. Hat
der freiheitliche Staat gegeniiber der kopftuchtragenden Lehrerin seine Freiheitlichkeit zu ver-
teidigen oder zu erweisen? Hierauf kann es keine einfache Antwort geben, und es bestehen
ernstliche Zweifel daran, ob eine addquate Antwort eine rein juristische sein kann. In rechtspoli-
tischer Hinsicht hat die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts — und das nicht allein un-
ter den Befiirwortern verfassungsgerichtlicher Selbstbeschrinkung — bei aller dogmatischen
Diskussionswiirdigkeit eine deutlich groflere Sympathie verdient, als ihr bislang zumeist entge-
gengebracht wurde.”” Das Gericht hat die Entscheidung denjenigen Staatsorganen iiberantwor-
tet, die der richtige Ort fiir die notwendigen Debatten und zu den erforderlichen Weichenstel-
lungen berufen sind, nimlich den Parlamenten.”® Es hat ferner beriicksichtigt, dass die tatséchli-
chen Grundlagen einer solchen Entscheidung durchaus im Flusse sind. Das Konfliktpotential
eines Kopftuches kann in den néchsten Jahren kontinuierlich ab- oder — im Falle, dass der isla-
mistische Terror Deutschland erreichen sollte, auch rapide — zunehmen; es kann in wesentlich
eindeutigerer Weise als jetzt zum unbedenklichen Bestandteil eines ,,europdischen® Islam oder
zum Kampfzeichen eines verfassungsfeindlichen Islamismus werden. Welcher Weg aber sich
im gesellschaftlichen Diskurs und der politischen Willensbildung auch herausbilden mag: Auf
die ernste und glaubhafte Gleichachtung und Gleichbehandlung der Religionen wird zu halten
sein — um der Glaubwiirdigkeit unserer freiheitlichen Ordnung und des religionsverfassungs-
rechtlichen Systems des Grundgesetzes willen.

Verf.: Dr. Christian Traulsen, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Kirchenrecht, Juristische
Fakultdt der Universitdt Tiibingen, Wilhelmstr. 7, 72074 Tiibingen

% Ebenso Rux (Anm. 2), S. 20.

Die Londoner Metropolitan Police ermdglicht Polizeibeamten, religiosen Bekleidungsvorschriften auch im Dienst Folge
zu leisten. So existiert ein Uniform-Turban fiir Sikhs und Moslems und seit 2003 auch ein Uniform-Kopftuch fiir mus-
limische Polizistinnen. Vgl. (bebildert) <http://news.bbc.co.uk/1/hi/uk/1294417.stm>; <http://news.bbe.co.uk/1/hi/
england/london/2993778.stm>. Dies muss nicht unbedingt ein Vorbild fiir Deutschland sein, zeigt aber deutlich,
dass das Skandalon einer Beamtin, die sich sichtbar zum Islam bekennt, stark vom Kontext abhéngig ist.

Vgl. Bundesministerium des Innern (Hrsg.), Texte zur Inneren Sicherheit: Islamismus, Dezember 2003.

77 Vgl. bereits Huster (Anm. 1), S. 226 f., 229 f.

% Sachs (Anm. 2), 214.
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