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I. Regelungskontext und Gutachtenauftrag

Der vorliegende Gesetzentwurf liegt in einem Trend: Ein Verbot der Gesichtsverhullung fiir Schiilerinnen und
Schiiler hat bereits vereinzelt Eingang in Schulgesetze gefunden (Art. 56 Abs. 4 S. 2 BayEUG, § 58 Abs. 2 S. 2
SchulG Nds). Auch fiir den 6ffentlichen Dienst wurden solche Verbote auf Bundes- und Landesebene einge-
flihrt: § 61 Abs. 1 S. 4 BBG bestimmt ein Verbot seit 2017 fiir Bundesbeamtinnen und -beamte. Im selben
Jahr hat der Bundestag mit Zustimmung des Bundesrates fiir die Beamtinnen und Beamten im Landes- und
Gemeindedienst § 34 BeamtStG um einen neuen Satz 4 erganzt, wonach diese ,,ihr Gesicht bei Ausiibung des
Dienstes oder bei einer Tatigkeit mit unmittelbarem Dienstbezug nicht verhillen [dirfen], es sei denn, dienst-
liche oder gesundheitliche Griinde erfordern dies.”

Verschleierungsverbote sind in Deutschland erst vereinzelt Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen gewor-
den. Umso aufmerksamer wurden diejenigen Entscheidungen aufgenommen, die sich mit solchen Verboten
auseinandersetzen, zuletzt ein Beschluss des OVG Hamburg vom 29. Januar 2020.! In Ermangelung einer
ausdriicklichen Regelung im SchulG HH hat das OVG hier ein Verbot der Gesichtsverhiillung — unter den Be-
dingungen des einstweiligen Rechtsschutzes, d. h. nach kursorischer Priifung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache — fiir rechtswidrig erklart. Namentlich hat es die allgemeine Verpflichtung der Schiilerinnen und
Schiiler, am Unterricht ,teilzunehmen” (§ 41 Abs. 1 S. 1 SchulG HH), als Rechtsgrundlage fiir ein Verbot der
Gesichtsverhllung fur nicht ausreichend erachtet. Vermutlich um vergleichbare rechtliche Probleme zu ver-
meiden, soll gemaRk dem Antrag der Regierungsfraktionen (Landtags-Drs. 19/3699) nunmehr eine ausdriick-
liche Rechtsgrundlage in das SchulG SH aufgenommen werden.

GemaR dem mir erteilten Auftrag werde ich Gesichtsverhillungsverbote im schulischen Bereich im Allgemei-
nen und die vorgeschlagenen Anderungen im Besonderen am Verfassungsrecht sowie an den einschligigen
internationalen menschenrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands liberprifen.

1 OVG Hamburg, NVwZ 2020, 489.
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Il. Verfassungsrechtliche Wiirdigung
1. Verbot der Gesichtsverhiillung gegeniiber Schiilerinnen
a) Relevante Verfassungsbestimmungen

Das Verbot der Gesichtsverhillung greift ohne Zweifel in die Religionsfreiheit der Schiilerinnen (Art. 4 Abs. 1
und 2 GG2) bzw. (vor Religionsmiindigkeit) in das Recht der Eltern auf religiése Erziehung ihrer Kinder ein
(Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG).2 Das BVerfG geht in stiandiger Rechtsprechung von einem indivi-
dualistischen Verstandnis der Religionsfreiheit aus, wonach lediglich plausibel sein muss, dass das fragliche
Verhalten religios motiviert ist; insbesondere ,,kommt es nicht darauf an, dass der genaue Inhalt der Beklei-

dungsvorschriften fir Frauen unter islamischen Gelehrten durchaus umstritten ist“.*

Die genannten Grundrechte sind im Grundgesetz vorbehaltlos gewahrleistet. Sie unterliegen nur den sog.
verfassungsimmanenten Schranken, d.h. sie dirfen nur durch kollidierendes Verfassungsrecht (Grundrechte
anderer oder sonstige Rechtsglter mit Verfassungsrang) begrenzt werden. Das sog. staatliche Wachteramt
als innere Begrenzung des elterlichen Erziehungsrechts (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG) spielt im hiesigen Kontext keine
Rolle, da es nur bei grobem Missbrauch oder grober Vernachldssigung des Elternrechts (z.B. Kindesmisshand-
lung, Verwahrlosung usw.) zu Eingriffen ermachtigt.’

Im schulischen Kontext stellt Art. 7 Abs. 1 GG, der staatliche Erziehungsauftrag, die wichtigste Schranke der
genannten Rechte dar; diskussionswiirdig erscheint daneben der Auftrag aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG, wonach
der Staat die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern zu férdern und
auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken hat (Gleichstellungsauftrag). Grundrechte anderer
hingegen taugen zur Einschrinkung der Rechte von Schiilerinnen und Eltern nicht. In Ubereinstimmung mit
dem UN-Menschenrechtsausschuss ist festzuhalten, dass es kein subjektives Recht darauf gibt, das Gesicht
eines anderen Menschen zu sehen;® ebenso wenig darf die negative Religionsfreiheit der anderen Schiile-
rinnen und Schiler (bzw. von deren Eltern) zu einem Recht, von fremden Glaubensbekundungen verschont
zu bleiben, tiberdehnt werden, zumindest sofern es nicht um aggressiv und aktiv werbendes Auftreten geht.”

Eingriffe in die genannten Rechte missen dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gentigen (b). Dabei ist
auch die Praxis internationaler Menschenrechtsinstitutionen einzubeziehen, soweit diese nicht unvereinbar
mit tragenden Grundsatzen der deutschen Verfassungsordnung ist (c). Im Anschluss wird die konkrete Fas-
sung des vorliegenden Anderungsantrags zu wiirdigen sein (d). Dabei geht es insbesondere darum, ob den
Verfassungsgeboten der religiosen Neutralitat des Staates (vgl. insbes. Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG, Art. 137 Abs. 1
WRV i.V.m. Art. 140 GG) und dem Bestimmtheitsgebot Rechnung getragen wird.

b) VerhdltnismaRBigkeit

Dem Schulgesetzgeber ist aufgegeben, zwischen staatlichem Erziehungsauftrag und elterlichem Erziehungs-
recht praktische Konkordanz herzustellen, in dem Sinne, dass ,nicht eine der widerstreitenden Rechtsposi-
tionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle einen moglichst schonenden Ausgleich erfah-
ren“.® Dabei ist der staatliche Erziehungsauftrag im Bereich der Schule ,dem elterlichen Erziehungsrecht

nicht nach-, sondern gleichgeordnet“.® Art. 7 Abs. 1 GG enthilt ,einen umfassend zu verstehenden staatli-

2 GemiR Art. 3 Verf SH sind die im Grundgesetz festgelegten Grundrechte und staatsbiirgerlichen Rechte Bestandteil
der schleswig-holsteinischen Verfassung und unmittelbar geltendes Recht. Auf eine gesonderte Wirdigung am Malstab
der Grundrechte der Verf SH wird daher verzichtet.

3 Daneben liegen Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und das allgemeine Persénlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) vor, denen hier aber geringeres Gewicht zukommt.

4 BVerfGE 138, 296, 329.

5> BVerfGE 24, 119, 143 f.

6 CCPR, Beschl. v. 17. Juli 2018, Sonia Yaker v. Frankreich, UN-Dok. CCPR/C/123/D/2747/2016, & 8.10.

7 BVerfGE 138, 296, 337, 341.

8 BVerfGE 93, 1, 21.

9 BVerfGE 34, 165, 183; 47, 46, 71 f.; 52, 223, 236.



chen Bildungs- und Erziehungsauftrag. Dieser verleiht dem Staat Befugnisse zur Planung, Organisation, Lei-
tung und inhaltlich-didaktischen Ausgestaltung des Schulwesens, seiner Ausbildungsgidnge sowie des dort
erteilten Unterrichts.“!° Tendenziell wiegen dabei die Grundrechtspositionen der Schiilerinnen und Schiiler
(bzw. ihrer Eltern) schwerer, sofern es um héchstpersonliche Fragen geht, die staatlichen Regelungsbefug-
nisse, sofern Schulorganisation, Lehrinhalte oder die Funktionsfahigkeit der Schule betroffen sind.

Im Ausgangspunkt ist wegen des hochstpersénlichen und identitatspragenden Charakters der Staat verpflich-
tet, auch im Bereich der Schule den Schiilerinnen und Schiilern Raum zur Entfaltung ihrer religiosen Uber-
zeugungen zu bieten, soweit diese nicht konkret den Schulfrieden stért.!! Dies ist nicht zuletzt auch wegen
des Integrationsauftrags der Schule geboten, die ungeachtet Herkunft und religidser Uberzeugung ,allen jun-
gen Biirgern ihren Fahigkeiten entsprechende Bildungsmaoglichkeiten gewahrleisten und einen Grundstein
fuir ihre selbstbestimmte Teilhabe am gesellschaftlichen Leben legen” soll.*2 Zudem ist nach deutschem Ver-
fassungsverstandnis die ,dem Staat gebotene weltanschaulich-religiose Neutralitat ... nicht als eine distan-
zierende im Sinne einer strikten Trennung von Staat und Kirche zu verstehen, sondern als eine offene und

tibergreifende, die Glaubensfreiheit fiir alle Bekenntnisse gleichermaRen férdernde Haltung”.*®

Unterstreicht dies den hohen Stellenwert, den individuelle religiése Uberzeugungen in der Schule im Allge-
meinen geniellen, hat namentlich das BVerwG in jlingerer Zeit ,fur das Schulverhaltnis und islamisch moti-
vierte Verhaltensweisen ... starker betont, dass die Erfordernisse des Schulbetriebs und die Durchsetzung des
staatlichen Erziehungs- und Bildungsauftrags nicht in der Weise hintergangen werden dirfen, dass im Wege
grofBherziger Ausnahme- und Befreiungsregelungen die Teilnahme am Sport- oder Schwimmunterricht, an
Klassenfahrten oder an bestimmten Unterrichtseinheiten unter Berufung auf muslimische Vorgaben zur ge-

schlechtergerechten Erziehung unterbleibt”.4

Ungeachtet berechtigter Kritik an diesen Entscheidungen im Einzelnen® gewinnt der staatliche Erziehungs-
auftrag auch gegeniiber religivsen Uberzeugungen der Schiilerinnen und Schiiler (bzw. deren Eltern) dort an
Gewicht, wo es um die Wahrung des Schulfriedens, die Funktion von Schule und Unterricht oder um zentrale
Erziehungsziele geht.

e Wahrung des Schulfriedens

Ein generelles Verbot der Gesichtsverhiillung ist zur Wahrung des Schulfriedens weder erforderlich noch
angemessen. Die Tragerin misste ansonsten einen Beitrag dazu leisten, Konflikte in die Schule zu tragen, die
einen ordnungsgeméaRken Unterrichtsablauf unméglich machen oder erheblich stéren.® Dies setzt regelmaRig
ein aktives, aggressives Verhalten des Storers voraus. Das blofRe Tragen eines religits konnotierten Kleidungs-
stiicks kdnnte allenfalls dann zu einer Gefahrdung oder Storung des Schulfriedens beitragen, wenn innerhalb
der Schule bereits religiose Konflikte bestehen, in denen das Kleidungsstiick als Zeichen der Parteinahme zu
verstehen ist, d. h. wenn ,die Sichtbarkeit religioser Uberzeugungen und Bekleidungspraktiken diesen Kon-
flikt erzeugte oder schiirte”.'” Dies kann aber allenfalls in einzelnen Fillen geschehen und tragt kein generel-
les Verbot. Eine bloR denkbare, abstrakte Gefihrdung des Schulfriedens reicht nicht aus.'’® Umgekehrt
rechtfertigt die Sorge, dass Schiilerinnen, die einen Gesichtsschleier tragen, Opfer von Mobbing durch Mit-
schiiler werden kénnen, keine Einschrinkung der Grundrechte des potenziellen Opfers solcher Ubergriffe,
sondern I8st eine Pflicht des Staates (hier: der Schule) aus, zum Schutz der Schiilerin einzuschreiten.®

10 BVerwGE 147, 362, Rn. 11.

1vgl. BVerwGE 141, 223, Rn. 41 ff.

12 BverwGE 147, 362, Rn. 13.

13 BVerfGE 138, 296, 339.

14 WiRmann, ZevKR 63 (2018), 345, 354, unter Hinweis auf BVerwGE 141, 223; BVerwG NVwZ 2014, 237; BVerwGE 147,
362.

5 WiRmann (Fn. 14), 359.

16 BVerwGE 141, 223, Rn. 42.

17 BVerfGE 138, 296, 341.

18 So sogar fiir Lehrkrafte BVerfGE 138, 296, 340 f. und Leitsatz 2. Fiir Schiilerinnen hat dies erst recht zu gelten.
1% OVG Hamburg, NVwZ 2020, 489, Rn. 18.



¢ Funktion von Schule und Unterricht
Die in jlingerer Zeit in mehreren Bundeslandern verhdngten Gesichtsverhillungsverbote im Schulrecht wer-
den ganz (iberwiegend auf die Pflicht der Schiilerinnen und Schiiler zur , Teilnahme” am Unterricht gestitzt
(vgl. § 11 Abs. 2 SchulG SH); in Rechtsprechung und Literatur finden sich hier verschiedene Begriindungen
von unterschiedlicher Tragfahigkeit?°. Nicht tragfahig fiir ein allgemeines Verbot der Gesichtsverhiillung er-
scheinen dabei die folgenden Argumente:?

—  Probleme mit der Identifizierung: Die Notwendigkeit einer Identifizierung mag bei Klausuren und an-
deren Prasenzprifungen bestehen (und rechtfertigt hier klar die Pflicht, den Schleier zur Identitats-
feststellung zu liften); dass die Identitat ,nicht nur bei Leistungsnachweisen, sondern generell im
Unterricht eindeutig feststehen [misse], da auch dort Unterrichtsbeitrage in die Notengebung und
Bewertung der Schiiler und Schiilerinnen mit einflieRen kénnen“??, mag an sich zutreffen; gerade bei
miindlichen Beitrdagen aber besteht die Moglichkeit, (iber Stimme usw. eine Identifizierung vorzu-
nehmen, selbst bei mehrfachem Lehrer- und Raumwechsel. Vereinzelte denkbare Falle gezielter Tau-
schungsversuche konnen ein allgemeines Verbot nicht rechtfertigen.

— Gefédhrdungspotenzial: Dass von Schleier, weiten Gewandern und Seidenhandschuhen erhéhte Ge-
fahren bei Experimenten im Chemieunterricht ausgehen kénnen,? betrifft allein bestimmte Lehrver-
anstaltungen und kann ein allgemeines Verbot nicht rechtfertigen; selbst in diesen Lehrveranstaltun-
gen wire zu bedenken, dass zum einen eine bloR abstrakte Gefahr flr Eingriffe nicht ausreicht (s.o.),
zum anderen mildere Mittel (Schutzkleidung, Schutzhandschuhe usw.) bestiinden, um die Verlet-
zungsgefahr zu minimieren.

— Integrationsprobleme: Die Integration in die Klassengemeinschaft ist auch Sache der Mitschilerinnen
und Mitschiiler und zugleich padagogischer Auftrag. Dabei geht es vordringlich darum, Vorbehalte
gegeniber anderen Kulturen und anderen Lebensentwiirfen abzubauen und aktiv Angebote zur In-
tegration zu unterbreiten. Eine Pflicht der Betroffenen, sich unter Preisgabe der eigenen religidsen
Identitat in die Schulgemeinschaft zu integrieren, besteht hingegen nicht.

Wohl aber erscheint es zuldssig, Gesichtsverhiillungsverbote auf die Gewahrleistung der fiir die Funktion
des Unterrichts erforderliche offene Kommunikation zu stiitzen. Die in § 11 Abs. 2 SchulG SH bestimmte
Pflicht zur Teilnahme setzt die allgemeine Schulpflicht sinnhaft fort, indem sie Schilerinnen und Schiiler Gber
die bloRRe physische Anwesenheit dazu verpflichtet, sich dem Erziehungsprozess zu 6ffnen und ,,auch in ihrem
eigenen Bereich Voraussetzungen fiir [dessen] Gelingen ... zu schaffen“.?* , Die offene Kommunikation beruht
nicht nur auf dem gesprochenen Wort, sondern ist auch auf nonverbale Elemente angewiesen, wie Mimik,
Gestik und die Ubrige sog. Korpersprache, die zum groRRen Teil unbewusst ausgedriickt und wahrgenommen
werden. Fehlen diese Kommunikationselemente, ist die offene Kommunikation als schulisches Funktionser-
fordernis gestdrt”.% Dass bei einer Vollverschleierung (Burka) eine solche offene Kommunikation von vorn-
herein unmoglich ist, scheint immerhin plausibel. Etwas anderes kdnnte bei einem Nigab gelten: , Infolge der
beim Nigab noch freien Augen ist durchaus eine nonverbale Kommunikation tber einen Augenkontakt mog-
lich; auch eine Gestik (z. B. Melden, Nicken mit dem Kopf oder Schiitteln des Kopfes) ist, wenn auch in ein-
geschrankter Weise, moglich”.2® Ob und inwieweit beim Tragen eines Nigab eine Teilnahme am schulischen
Unterricht noch gewahrleistet ist, dafiir ist padagogische Expertise vonnoéten. Fiir die vollstandige Verschlei-
erung des Gesichts hingegen erscheint ein Verbot — vorbehaltlich abweichender padagogischer Erkenntnisse
—verhaltnismaRig. Insbesondere schuldet der Staat keine anderweitigen organisatorischen Vorkehrungen als
vermeintlich mildere Mittel, wie eine Abkehr vom offenen Unterrichtsgesprich,?” von der Koedukation oder

20 yvgl. zusammenfassend VG Regensburg, Beschl. v. 25.11.2013, Az. RO 1 S 13/1842, Rn. 35-39.
21 Uberzeugend WiBmann (Fn. 14), 345, 360 ff.

22\/G Regensburg, a.a.0., Rn. 35.

3 VG Regensburg, a.a.0., Rn. 38.

2 WiRmann (Fn. 14), 362 f.

25 VGH Miinchen, NVwZ 2014, 1109, Rn. 21.

26 OVG Hamburg, NVwZ 2020, 489, Rn. 18

27 Zutreffend OVG Miinchen, NVwZ 2014, 1109, Rn. 21.



vom Einsatz auch minnlicher Lehrkrafte.? Sofern ein Kleidungsstiick als solches die Unterrichtsteilnahme in
dem hier skizzierten Sinne erheblich beeintrachtigt, ist auch ein generelles Verbot gerechtfertigt. Moglichen
individuellen Besonderheiten kann im Rahmen einer Hartefallregelung Rechnung getragen werden.

e Zentrale Erziehungsziele

Nicht von vornherein ausgeschlossen erscheint es, auch den aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG folgenden Gleichstel-
lungsauftrag zur Rechtfertigung eines Verbots religios motivierter Gesichtsverhiillung heranzuziehen, sofern
und soweit die Verschleierung mit der vom Grundgesetz aufgegebenen Gleichstellung von Mann und Frau
schlechthin unvereinbar sein sollte. Der Gleichstellungsauftrag schlagt sich im schulischen Bereich in einem
der zentralen Erziehungsziele nieder. Schlief8lich ist ,der Lehr- und Erziehungsauftrag der Schule ... nicht da-
rauf beschrankt, nur Wissensstoff zu vermitteln. Dieser Auftrag des Staates, den Art. 7 Abs. 1 GG voraussetzt,
hat vielmehr auch zum Inhalt, das einzelne Kind zu einem selbstverantwortlichen Mitglied der Gesellschaft
heranzubilden. Die Aufgaben der Schule liegen daher auch auf erzieherischem Gebiet“.?° In diesem Sinne
geht es im schulischen — anders als z. B. im universitaren — Kontext darum, Kinder und Jugendliche in ,ihrer
Entwicklung zu eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeiten” zu fordern (Art. 10
Abs. 3 Verfassung SH).

In Ubereinstimmung mit Art. 29 Abs. 1 lit. d der UN-Kinderrechtskonvention (KRK) bestimmt § 4 Abs. 2 S. 1
SchulG SH die Gleichberechtigung der Geschlechter als ein zentrales padagogisches Ziel. Nicht ibersehen
werden darf aber, dass zugleich die , Offenheit des jungen Menschen gegeniiber kultureller und religiéser
Vielfalt” (§ 4 Abs. 6 S. 1 SchulG SH, vgl. auch Art. 29 Abs. 1 lit. ¢ KRK) zu den Erziehungszielen gehort. Sollte
allerdings eine Form religioser Bekleidung generell geeignet sein, sowohl der Tragerin selbst als auch ihren
Mitschilerinnen und Mitschilern ein Frauenbild zu vermitteln, das mit den tragenden Grundséatzen einer
Gleichberechtigung von Mann und Frau nach Art. 3 Abs. 2 GG unvereinbar ist, kommt — unter Umstanden
und als ultima ratio —ein Verbot solcher Bekleidung in der Schule in Betracht, um dem ausdriicklichen Auftrag
aus Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG zu entsprechen. Hierzu misste ,,ausgehend vom objektiven Betrachterhorizont ...
das Kleidungsstiick seiner Art nach typischerweise von vornherein Ausdruck eines politischen, weltanschau-
lichen, religiosen oder dhnlichen Bekenntnisses“* sein, das mit dem Grundgesetz unvereinbar ist.

Hierflr ware durch Einholung von Expertise zu ermitteln, ob und — wenn ja — welches Verstandnis der Ge-
schlechterrollen eine Gesichtsverhillung zum Ausdruck bringt und wie eine solche Verschleierung auf alle
Beteiligten wirkt. Auch hier kann es sich ergeben, dass zwischen Burka und Nigab zu differenzieren ist. Auch
ist zu bedenken, dass bei der Wirkung auf Mitschilerinnen und Mitschiller Aufklarung als milderes Mittel
im Vordergrund stehen muss, sofern sich ein mit dem Grundgesetz schlechthin unvereinbares Frauenbild
lediglich ,,im Auge des Betrachters” zeigen sollte.

Ein zentraler Aspekt bei der Herstellung praktischer Konkordanz (s. 0.) ist schlieBlich, ob und inwieweit das
Tragen eines Gesichtsschleiers Ausdruck einer eigenen religiosen Uberzeugung der Schiilerin ist. Hat sich
die religionsmindige Schilerin (vgl. § 5 RelKErzG: Vollendung des 14. Lebensjahres) selbst fiir eine Verschlei-
erung entschieden, kann der staatliche Gleichstellungsauftrag ihr gegeniiber nur mit padagogisch-werben-
den Mitteln verfolgt werden, nicht mit Verboten. ,Die Auflésung ihrer religiosen Identitat durch erzwungene
Integrationsbeitrage ist auch dann nicht verfassungsgemaR, wenn die private religiose Auffassung mit Grund-
werten der Verfassung, etwa der Gleichberechtigung der Geschlechter, nicht in Einklang steht”.3! Demge-
geniliber kommt im Falle nicht religionsmiindiger Kinder — unter den o. g. Voraussetzungen — ein Verbot als
ultima ratio so lange in Betracht, bis die Schiilerin selbstverantwortlich eine Entscheidung treffen kann. Hierin
kommt letztlich zum Ausdruck, dass das staatliche Erziehungsrecht im schulischen Bereich dem elterlichen
Erziehungsrecht ,nicht nach-, sondern gleichgeordnet” ist (s. 0.).

28 7utreffend Wilmann (Fn. 14), 362.
29 BVerfGE 47, 46, 72.

30 BVerfGE 138, 296, 331.

31 WiRmann (Fn. 14), 361.



Das gegenliber Verschleierungsverboten in Beruf und Ausbildung vorgebrachte Argument, dass solche Ver-
bote letztlich statt einer Emanzipation den gegenteiligen Effekt, eine ,Verbannung ins Private“®?, zeitigen
wirden, greift im hiesigen Kontext wegen des Bestehens und der Durchsetzbarkeit einer allgemeinen Schul-
pflicht nicht.

c) Vereinbarkeit mit internationalen Menschenrechtsabkommen

Der Verfassungsgrundsatz der Voélkerrechtsfreundlichkeit verlangt, im Rahmen der Prifung der Verhaltnis-
maRigkeit staatlicher MalRnahmen auch internationale Menschenrechtsabkommen, die die Bundesrepublik
Deutschland ratifiziert hat, und die Spruchpraxis der zugehorigen internationalen Menschenrechtsinstitutio-
nen zu bericksichtigen, sofern diese nicht im Widerspruch zu grundlegenden Verfassungsprinzipien stehen.

Aus der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) ergeben sich keine zuséatzlichen Anforderungen.
Der Europadische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) hat sogar Kopftuchverbote an 6ffentlichen Schu-
len flir vereinbar mit der Religionsfreiheit aus Art. 9 EMRK gehalten. Anders als fiir Kopftuchverbote an Uni-
versitaten3* hat er dabei nicht eine Verfassungsentscheidung fiir den Laizismus in den Mittelpunkt gestellt
sowie die Existenz extremistischer Bewegungen, die Frauen, die sich weigern, religiose Bekleidungsvorschrif-
ten zu beachten, unter Druck setzen (hier unterscheiden sich die Verhéltnisse in der Turkei und in Deutsch-
land). Im Fall Aktas u.a. v. Frankreich® hat eine Kammer des EGMR solche Verbote als offenkundig durch die
,Rechte anderer” und die ,6ffentliche Ordnung” (vgl. Art. 9 Abs. 2 EMRK) gerechtfertigt gesehen und die
Beschwerden als offensichtlich unbegriindet abgewiesen, ohne auf die laizistische franzdsische Verfassungs-
tradition abzustellen. In einer anderen Kammerentscheidung zweifelte der Gerichtshof bei einer neutral ge-
fassten Bekleidungsvorschrift sogar an einem Eingriff in die Religionsfreiheit und wies die Beschwerde von
94 Schillerinnen einer religios orientierten 6ffentlichen Oberschule jedenfalls wegen offenkundiger Recht-
fertigung durch die Rechte anderer und die 6ffentliche Ordnung als unzuldssig ab.3¢

Aufsehen hat das Urteil des EGMR erregt, mit dem er 2014 das generelle Verbot der Verschleierung in der
Offentlichkeit durch den franzésischen Gesetzgeber fiir vereinbar mit der Religionsfreiheit aus Art. 9 EMRK
erklart hat.” Diese Linie hat der Gerichtshof in spateren Verfahren gegen Belgien bestétigt®® und die Argu-
mentation, ein solches Verbot sei erforderlich fiir das ,,Zusammenleben” (,,vivre-ensemble”) in einer Gesell-
schaft, akzeptiert. Dass der Gerichtshof insoweit die Schranke der ,,Rechte anderer” aus Art. 9 Abs. 2 EMRK
herangezogen hat, ist auf breite Kritik in der Literatur gestoRen. Auch der UN-Menschenrechtsausschuss hat
im Beschwerdeverfahren Yaker v. Frankreich angemerkt, dass es kein subjektives Recht gebe, das Gesicht
eines anderen Menschen zu sehen. Diese berechtigte Kritik trifft zwar auch die pauschale Begriindung tiber
die ,Rechte anderer” in den soeben erwdhnten Fallen schulischer Bekleidungsregeln; hier kann aber der
schulische Erziehungsauftrag tber die Schranke der ,6ffentlichen Ordnung” Eingang in die konventions-
rechtliche Beurteilung finden.

Art. 19 Abs. 3 des Internationalen Pakts liber biirgerliche und politische Rechte (IPBPR) sowie Art. 14 Abs. 3
UN-Kinderrechtskonvention (KRK) enthalten eine Art. 9 Abs. 2 EMRK vergleichbare Schrankenklausel und
gestatten Beschrankungen der Religionsfreiheit aus Griinden der ,,6ffentlichen Ordnung“. Weder der UN-
Menschenrechtsausschuss (CCPR) als Vertragsorgan zum IPBPR noch der UN-Kinderrechtsausschuss (CRC)
haben bislang zur Auslegung dieser Schrankenklausel im Bereich der Schule Stellung genommen. Allerdings
haben die UN-Ausschiisse wiederholt das Verbot religioser Bekleidung in Schulen kritisiert und vor einer
»,Vorenthaltung des Rechts auf Bildung jedes Madchens” gewarnt und auf deren ,,Inklusion in alle Bereiche

32 Finke, NVwZ 2010, 1127, 1129.

33 BVerfGE 128, 326, 330 ff.

34 EGMR, Urt. v. 10. November 2005, Leyla Sahin v. Tiirkei, 44774/98.

35 EGMR, Beschl. v. 17. Juli 2009, Aktas u.a. v. Frankreich, 43563/08.

36 EGMR, Beschl. v. 24. Januar 2006, Kése u.a. v. Tiirkei, 26625/02.

37 EGMR, Urt. v. 1. Juli 2014, S.A.S. v. Frankreich, 43835/11.
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39 CCPR, Beschl. v. 17. Juli 2018, Sonia Yaker v. Frankreich, UN-Dok. CCPR/C/123/D/2747/2016.



der Gesellschaft” gedringt.*® Teils ausdriicklich, teils aus dem Kontext ergibt sich aber, dass die Kritik auf das
Verbot von Kopftiichern und anderen ,,common religious symbols“* zielte, nicht auf das Verbot der Ver-
schleierung. Im Unterschied dazu betraf das bereits erwahnte Verfahren Yaker v. Frankreich zwar einen Ni-
qab. Das streitgegenstindliche Verbot bezog sich aber auf jedes Auftreten in der Offentlichkeit und nicht
auf den Sonderbereich der schulischen Erziehung; hinzu kommt, dass der CCPR die ,,6ffentliche Ordnung” als
Einschrankung hier deshalb nicht akzeptiert hat, weil die franzdsische Regierung dazu keinerlei Begriindung
gegeben hatte.*? In Sondervoten haben zudem 7 der 18 Ausschussmitglieder erklirt, dass sie — unter aller-
dings sehr verschiedenen Voraussetzungen — ein Verbot der Verschleierung auch aus Griinden der Gleich-
stellung von Frauen moglicherweise fir zulassig erachten wiirden.

d) Ausgestaltung im Gesetzentwurf Landtags-Drs. 19/3699

Angesichts dessen, dass grundrechtssensible Fragen zu entscheiden sind, sprechen gute Griinde dafiir, dass
eine ausdriickliche Regelung durch den parlamentarischen Gesetzgeber geboten ist;* jedenfalls erfiillt diese
ein Klarstellungsbediirfnis. Der vorgelegte Gesetzentwurf sieht vor, § 17 Abs. 1 SchulG SH am Ende um zwei
Satze zu ergdnzen:

§ 17 Weisungen, Beaufsichtigung

(1) Die Schilerinnen und Schiiler haben in der Schule und bei sonstigen Schulveranstaltungen die Wei-
sungen der Schulleiterin oder des Schulleiters und der Lehrkrafte zu befolgen, die dazu bestimmt sind,
die padagogischen Ziele der Schule zu erreichen und die Ordnung an der Schule aufrechtzuerhalten.
Sie diirfen in der Schule und bei sonstigen Schulveranstaltungen ihr Gesicht nicht verhdillen, es sei denn,
schulische Griinde erfordern dies. Zur Vermeidung einer unbilligen Hdrte kann die Schulleiterin oder der
Schulleiter Ausnahmen zulassen.

Abgesehen davon, dass die vom Verbot ausgenommenen schulischen Griinde — wie in § 34 Abs. 8 Schulg SH
(neu) vorgesehen — um gesundheitliche Griinde zu erganzen sind, begegnet die gewéahlte Formulierung kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere wird sie dem rechtsstaatlich-demokratischen Be-
stimmtheitsgebot gerecht. Durch die Hartefallklausel kann zudem besonders gelagerten Féllen Rechnung ge-
tragen werden, wahrend die Grundsatzentscheidung den Schulleiterinnen und Schulleitern abgenommen
wird. Sollte sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens ergeben, dass ein Verbot des Nigab nicht erfor-
derlich oder unangemessen sein sollte, weil die offene Kommunikation im Unterricht nicht derart wesentlich
gestort wird (oben b), wire Giber eine klarstellende Anderung des Wortlauts zu beraten; eine einschrinkende
verfassungskonforme Interpretation erscheint allerdings — noch — méglich. Problematisch erschiene es mit
Blick auf den Vorbehalt des Gesetzes, wenn eine u. U. gebotene verfassungsrechtliche Richtungsentschei-
dung (Verbot allein der Vollverschleierung) nur auf dem Umweg (iber eine fiir besonders gelagerte Einzelfille
gedachte Hartefallklausel umgesetzt werden wiirde.

Die Regelung ist daruber hinaus so allgemein gehalten, dass sie weder muslimische Schilerinnen als solche
ausgrenzt noch Giberhaupt auf religits motivierte Gesichtsverhiillung zielt. Dadurch vermeidet sie offene wie
verdeckte Diskriminierung des Islam, was Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG und das staatliche Neutralitatsgebot in Fragen
der Religion verfassungsrechtlich verbieten.* Will man dariiber hinaus der Gefahr einer gesellschaftlichen
Stereotypisierung vorbeugen (die durch Symbolgesetzgebung in jlingerer Zeit eher beférdert wurde) ware
der Ansatz zu Uberdenken, der nur ein einziges Verhalten herausgreift, das derzeit ausschlieRlich mit dem
Islam assoziiert wird. Eine neutralere Fassung, die immer noch mit dem Bestimmtheitsgebot in Einklang

40 CRC, Concluding observations v. 22. Juni 2009 zum Staatenbericht Frankreichs, CRC/C/FRA/CO/4, §§ 45-46; Ausschuss
zum UN-Ubereinkommen gegen die Diskriminierung von Frauen, Concluding observations v. 8. April 2008 zum Staaten-
bericht Frankreichs, CEDAW/C/FRA/CO/6, § 20; dhnlich CCPR, Concluding observations v. 31. Juli 2008 zum Staatenbe-
richt Frankreichs, CCPR/C/FRA/CO/4, § 23.
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stiinde, kdnnte sich an § 58 Abs. 2 SchulG Nds orientieren, der breiter Verhaltensweisen und Kleidung unter-
bindet, die der schulischen Kommunikation im Wege stehen (,Sie dirfen durch ihr Verhalten oder ihre Klei-
dung die Kommunikation mit den Beteiligten des Schullebens nicht in besonderer Weise erschweren”). Auch
scheint der in Niedersachsen gewdahlte Regelungsort besser zu passen, weil § 17 SchulG SH die Weisungen
der Lehrkrafte vor Ort betrifft, wahrend an sich die allgemeine Pflicht zur Unterrichtsteilnahme aus § 11
SchulG SH im Mittelpunkt steht.

Da sowohl VerstolRe gegen die Pflichten aus § 11 als auch aus § 17 SchulG SH die MaBnahmen nach § 25
SchulG SH auslésen, ist in jeder dieser Varianten der Forderung des OVG Hamburg Rechnung getragen, dass
der Schulgesetzgeber vor allem auch Regelungen zur Durchsetzung eines Verhiillungsverbots schuldet.*
Dabei ist vor allem der in § 25 Abs. 1 SchulG SH geregelten Grundsatz zu betonen, wonach padagogische
MaBnahmen und Gesprache unter Einbindung der Eltern Vorrang vor OrdnungsmaRnahmen haben. Ein
solch sensibler Umgang mit den betroffenen Schiilerinnen und ihrem Glauben ist auch aus verfassungsrecht-
lichen Griinden geboten, um dem empfindlichen Eingriff in die religiosen Empfindungen heranwachsender
Personen gerecht zu werden.

2. Verbot der Gesichtsverhiillung gegeniiber Lehrkraften

Fiir Lehrkrafte soll ein Gesichtsverhillungsverbot durch einen neuen § 34 Abs. 8 in das SchulG SH aufgenom-
men werden:

Die Lehrkrdfte und das Betreuungspersonal gemdfS Absatz 2 Satz 1, Absatz 3 und 5 Satz 1, Absatz 6 und
7 sowie Praktikantinnen und Praktikanten in einem Lehramtsstudiengang diirfen in der Schule und bei
Schulveranstaltungen entsprechend § 34 Beamtenstatusgesetz ihr Gesicht nicht verhiillen, es sei denn,
dienstliche oder gesundheitliche Griinde erfordern dies.

Die Vorschrift soll gemaR § 33 Abs. 7 (neu) auf Schulleiterinnen und Schulleiter entsprechende Anwendung
finden.

Fiir beamtete Lehrkrafte in den Landern trifft bereits § 34 S. 4 BeamtStG seit der Erganzung 2017 eine solche
Regelung. § 34 BeamtStG lautet seitdem:

Beamtinnen und Beamte haben sich mit vollem personlichem Einsatz ihrem Beruf zu widmen. Sie ha-
ben die Gbertragenen Aufgaben uneigenniitzig nach bestem Gewissen wahrzunehmen. lhr Verhalten
innerhalb und auBerhalb des Dienstes muss der Achtung und dem Vertrauen gerecht werden, die ihr
Beruf erfordern. Sie diirfen ihr Gesicht bei Ausiibung des Dienstes oder bei einer Tétigkeit mit unmit-
telbarem Dienstbezug nicht verhdiillen, es sei denn, dienstliche oder gesundheitliche Griinde erfordern
dies.

Der Gesetzentwurf zum SchulG SH (Landtags-Drs. 19/3699) fuigt dem fiir beamtete Lehrkrifte nichts hinzu,
weitet den Anwendungsbereich allerdings auf nichtbeamtete Lehrkréfte einschlieflich Praktikantinnen und
Praktikanten in Lehramtsstudiengdngen aus.

Auch hier liegt in dem Verbot ein Eingriff in die Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) der betroffenen
Personen; erneut kdnnen als verfassungsimmanente Schranken nur Grundrechte anderer und sonstige
Rechtsgiiter von Verfassungsrang herangezogen werden. Zugleich liegt ein Eingriff in die Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG vor, der besonders schwer wiegt, wenn hierdurch gegebenenfalls der Zugang zum Beruf
versperrt ist.

Als kollidierende Verfassungsgiiter ,,kommen hier neben dem staatlichen Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1
GG), der unter Wahrung der Pflicht zu weltanschaulich-religiéser Neutralitadt zu erfillen ist, das elterliche
Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) und die negative Glaubensfreiheit der Schulkinder (Art. 4 Abs. 1 GG) in
Betracht”.*® Im Rahmen der Herstellung praktischer Konkordanz ist dabei zu beachten, dass Lehrkréfte zwar

4 OVG Hamburg, NVwZ 2020, 489, Rn. 32 f.
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einerseits den Staat reprasentieren und gegeniber schulpflichtigen Kindern und Jugendlichen mit Autoritat
ausgestattet sind (vgl. § 25 SchulG SH), dass sie aber andererseits den Schiilerinnen und Schiilern auch als
Personlichkeiten gegeniibertreten, deren Individualitit eine vorschnelle Zurechnung persénlicher Uberzeu-
gungen zum Staat und zu dessen Autoritdt ausschlieft.

Fir das ,islamische Kopftuch” hat das BVerfG festgestellt, dieses sei

»hicht von vornherein dazu angetan, die negative Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der Schiilerinnen
und Schiiler zu beeintrachtigen. Solange die Lehrkrafte, die nur ein solches dulReres Erscheinungsbild
an den Tag legen, nicht verbal fiir ihre Position oder fiir ihren Glauben werben und die Schiilerinnen
und Schiiler Gber ihr Auftreten hinausgehend zu beeinflussen versuchen, wird deren negative Glau-
bensfreiheit grundsatzlich nicht beeintrachtigt. Die Schiilerinnen und Schiiler werden lediglich mit der
ausgelibten positiven Glaubensfreiheit der Lehrkrafte in Form einer glaubensgemafRen Bekleidung
konfrontiert, was im Ubrigen durch das Auftreten anderer Lehrkrifte mit anderem Glauben oder an-
derer Weltanschauung in aller Regel relativiert und ausgeglichen wird. Insofern spiegelt sich in der
bekenntnisoffenen Gemeinschaftsschule die religids-pluralistische Gesellschaft wider.“4’

Nichts anderes konne fir das Elterngrundrecht gelten. Auch stehe , der staatliche Erziehungsauftrag (Art. 7
Abs. 1 GG), der unter Wahrung der Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitat zu erfillen ist, der Beta-
tigung der positiven Glaubensfreiheit der Pddagoginnen durch das Tragen eines islamischen Kopftuchs nicht
generell entgegen.“® Aus diesem Grunde hat das BVerfG generelle gesetzliche Verbote von Kopftiichern fiir
unverhaltnismaRig erklart. Allerdings:

»Anders verhalt es sich dann, wenn das dulRere Erscheinungsbild von Lehrkraften zu einer hinreichend
konkreten Gefahrdung oder Storung des Schulfriedens oder der staatlichen Neutralitdt fiihrt oder
wesentlich dazu beitragt. Dies ware etwa in einer Situation denkbar, in der — insbesondere von alteren
Schiilern oder Eltern — tber die Frage des richtigen religiosen Verhaltens sehr kontroverse Positionen
mit Nachdruck vertreten und in einer Weise in die Schule hineingetragen wiirden, welche die schuli-
schen Ablaufe und die Erfiillung des staatlichen Erziehungsauftrags ernsthaft beeintrachtigte, sofern
die Sichtbarkeit religioser Uberzeugungen und Bekleidungspraktiken diesen Konflikt erzeugte oder
schirte. ... Aber auch dann wird die Dienstbehérde im Interesse des Grundrechtsschutzes der Be-
troffenen zunachst eine anderweitige padagogische Verwendungsmaoglichkeit mit in Betracht zu zie-
hen haben.“*°

Im Unterschied zum Kopftuch diirfte eine Verschleierung allerdings starker auf Schiilerinnen und Schiiler
einwirken. Inwieweit bereits der dullere Eindruck als solcher einem Werben fiir den eigenen Glauben gleich-
kommt oder es —vor allem jlingeren Schiilerinnen und Schiilern — erschwert, zwischen individueller Lehrper-
son und Amtsautoritdt zu unterscheiden,®® wire gegebenenfalls anhand paddagogischer und psychologischer
Erkenntnisse zu ermitteln.

Ein wesentlicher Unterschied zum Kopftuch besteht hier vor allem aber darin, dass eine Gesichtsverhiillung
— wie oben dargelegt (an den Klarungsbedarf hinsichtlich eines Nigab sei auch hier erinnert) — die offene
Kommunikation als Teil des Erziehungsprozesses behindert.>! Sich an diesem zu beteiligen, ist fiir Lehrkréfte
Dienstaufgabe. Wer sich hierzu auRerstande sieht, dem fehlt die Eignung fiir das Lehramt im Sinne von Art.
33 Abs. 2 GG.>2 Auf die weitergehende — und néher, u.U. im konkreten Einzelfall, kldrungsbediirftige — Frage,
inwieweit eine Lehrerin, die augenscheinlich einer extrem strengen Auslegung des Koran anhangt, in der
Lage ist, auf dem Boden des Grundgesetzes diejenigen Werte und Erziehungsziele glaubhaft zu vermitteln,
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die in Art. 29 Abs. 1 KRK, Art. 10 Abs. 3 Verfassung SH und § 4 SchulG SH niedergelegt sind,>* kommt es
insoweit nicht an.

Auch internationale Menschenrechtsverpflichtungen fiihren zu keiner andere Beurteilung. Auch gegeniiber
Grundrechten von Lehrpersonal muss die ,,6ffentliche Ordnung” legitime und verhaltnismaRige Einschran-
kungen zur Sicherung der Funktionsfahigkeit padagogischer Kommunikation tragen. Im Fall einer Kopftuch
tragenden Grundschullehrerin hat der EGMR zwar besonders auf den Umstand abgestellt, dass die von ihr
unterrichteten Kinder noch sehr jung und besonders beeinflussbar seien;** angesichts der Notwendigkeit,
den Erziehungsprozess als solchen zu gewaéhrleisten, spielt im Fall einer Gesichtsverhiillung das Alter der
Schiilerinnen und Schiiler jedoch keine Rolle, solange die Bekleidungsvorschrift allgemein gehalten ist und
keine offene oder verdeckte Diskriminierung einer bestimmten Religion darstellt.>®

Gegen § 34 Abs. 8 (neu) der Entwurfsfassung (Landtags-Drs. 19/3699) sowie § 33 Abs. 7 (neu) bestehen vor
dem Hintergrund dieser Erwagungen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Durch den ,unmittelbaren
Dienstbezug” ist sichergestellt, dass kein (ibermaRiger Eingriff in die Grundrechte der Lehrpersonen vorliegt;
einer Hartefallklausel bedarf es wegen des engen Bezugs zu Grundvoraussetzungen der Eignung fiir das Lehr-
amt nicht. Der Regelungsort leuchtet ein. Sollte das an Schilerinnen und Schiiler adressierte Verbot von der
Gesichtsverhillung auf die qualifizierte Erschwerung der ,,Kommunikation mit den Beteiligten des Schulle-
bens” umgestellt werden (oben d), lage es nahe, fir Lehrkrafte eine entsprechende Formulierung zu wahlen,
auch um des Preises willen, dass der Wortlaut — bereichsspezifisch verandert (prazisiert) — von dem des § 34
S. 4 BeamtStG abweicht.

lll. Zusammenfassung der Ergebnisse

e Ein an Schiilerinnen und Schiiler adressiertes Verbot der Vollverschleierung in der Schule dirfte —
vorbehaltlich gegenteiliger padagogischer Erkenntnisse — einen verhaltnismaligen Eingriff in die
Grundrechte der Schiilerinnen und ihrer Eltern darstellen, weil eine Vollverschleierung die offene
Kommunikation im Unterricht und damit den Erziehungsprozess empfindlich stort; individuell gela-
gerten Sonderféllen kann im Rahmen einer Hartefallregelung Rechnung getragen werden.

e Obdies auch fir eine teilweise Verschleierung (Nigab) gilt, ist durch Einholung padagogischer Exper-
tise zu ermitteln.

e Neben schulischen Griinden sind in § 17 S. 3 SchulG auch gesundheitliche Griinde vom Verhillungs-
verbot auszunehmen.

e Vorbehaltlich der noch einzuholenden Expertise (namentlich in Bezug auf den Nigab) begegnet die
vorgeschlagene Neufassung des § 17 SchulG SH im Ubrigen keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Allerdings erscheint eine Regelung im Zusammenhang mit den allgemeinen Pflichten in § 11 SchulG
SH besser zum Regelungszweck zu passen. Auch ware eine Regelung in Anlehnung an § 58 Abs. 2
SchulG Nds moglicherweise besser geeignet, gesellschaftlicher Stereotypisierung vorzubeugen.

e Bei einer etwaigen Durchsetzung eines Verhillungsverbotes gegenliber Schiilerinnen ist an den in
§ 25 Abs. 1 SchulG SH normierten Vorrang padagogischer MaBnahmen und Gesprache vor Ordnungs-
malnahmen zu erinnern, der auch verfassungsrechtlich geboten ist.

e Ein Gesichtsverhillungsverbot gegeniber Lehrkraften (§ 34 Abs. 8 SchulG SH (neu)) und der Schul-
leitung (§ 33 Abs. 7 SchulG SH (neu)) zielt — soweit eine solche Gesichtsverhillung die offene Kom-
munikation im Unterricht und damit den Erziehungsprozess empfindlich stort (auch hier ist flr eine
teilweise Verschleierung padagogische Expertise vonnoten) — auf die Eignung zum Lehramt (Art. 33
Abs. 2 GG) und rechtfertigt die mit einem solchen Verbot verbundenen Eingriffe in die Grundrechte
der Lehrpersonen.

gez. Andreas von Arnauld

53 Zweifelnd Rux, a.a.0., in Fn. 890.
54 EGMR, Beschl. v. 15. Februar 2001, Dahlab v. Schweiz, 42393/98.
55 Vgl. EGMR, Beschl. v. 24. Januar 2006, Kurtulmus v. Tirkei, 65500/01.
10





