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Zusammenfassung

Die Streichung von § 57 Abs. 4 S. 3 SchulG ist angezeigt, um der Feststellung der Nich-
tigkeit dieser Norm durch das BVerfG (27.1.2015 — 1 BvR 471/10) Rechnung zu tragen.

Das BVerfG verwehrt es dem Landesgesetzgeber, abstrakte Gefahren fiir den Schul-
frieden, die Religionsfreiheit der Schiiler und Eltern sowie fiir die Gleichstellung der
Geschlechter, die durch das Kopftuch einer muslimischen Lehrerin ausgelost werden
konnten, durch ein allgemeines Kopftuch-Verbot zu bekidmpfen. Diese Entscheidung
steht im Widerspruch zur Kopftuch-Entscheidung des BVerfG von 2003 und missachtet
die Gestaltungs- und Einschétzungsspielraume des Landesgesetzgebers.

Kopftuch-Verbote, so das BVerfG, seien erst bei konkreten Gefahren zulidssig. Hierfiir
hilt der Gesetzentwurf keine Regelung bereit. Das ist vertretbar, weil ggf. auf die all-
gemeinen Instrumente des Beamtenrechts zuriickgegriffen werden kann.

Die Fortgeltung der iibrigen Satze des § 57 Abs. 4 SchulG ist von Verfassung wegen
nicht zu beanstanden. Thre Anwendung muss die Vorgaben der Entscheidung des
BVerfG beachten. Der Schulgesetzgeber kann die weitere Entwicklung abwarten, um
sodann zu kldren, ob es Novellierungsbedarf gibt.

Die Neufassung des § 61 SchulG verringert die Mitwirkungsmoglichkeiten der Schul-
konferenz (d.h. der Lehrer, Eltern und Schiiler) und schafft das Sperrvotum des kom-
munalen Schultrigers ab. Dadurch sichert sie das Verfassungsgebot der Bestenauslese
und bewegt sich im Ubrigen innerhalb der Gestaltungsspielriume, die Grundgesetz und
Landesverfassung dem Gesetzgeber belassen.

Die Neufassung von § 78 Abs. 4 S. 5 SchulG stellt klar, was die Kommentarliteratur
bereits der heutigen Gesetzesfassung zuschreibt. Sie bewegt sich im Rahmen der Ver-
fassungsvorgaben zur offentlichen Schultriagerschaft und zur Privatschulfreiheit. Ver-
fassungsrechtlich wire eine engere Kooperation von offentlichen und freien Schultré-
gern ebenfalls moglich.

Der neue § 132¢ SchulG geniigt den organisatorischen Vorgaben des Schulverfassungs-
rechts, wahrt zugleich die Gestaltungsspielraume der kommunalen Schultriger. Die
Vorgabe des Absatzes 2, wonach der Unterricht in der Regel in binnendifferenzierter



Form im Klassenverband stattfindet, ist so flexibel gehalten (,,Regel*), dass — falls notig
— zur Erfiillung des Bildungsanspruchs der Kinder (Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW) auch
andere Unterrichtsformen (z.B. getrennte Klassen) eingesetzt werden kénnen.

° Die Neufassung des § 100 Abs. 7 SchulG sichert die verfassungsrechtlich vorgegebene
Trennung zwischen offentlichen und freien Schulen.

° Bei kursorischer Priifung sind gegeniiber den {iibrigen Bestimmungen des Gesetzent-
wurfs keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken anzumelden.

I.  Streichung von § 57 Abs. 4 Satz 3 SchulG (,,Kopftuch*)

Das BVerfG hat durch Beschuss vom 27.1.2015 festgestellt, dass § 57 Abs. 4 S. 3 SchulG
nichtig ist. Dariiber hinaus hat das BVerfG entschieden, dass § 57 Abs. 4 S. 1 und 2 SchulG
einschrinkend auszulegen seien, und zwar in dem Sinne, dass einer muslimischen Lehrerin im

Regelfall das Tragen eines Kopftuches im Unterricht nicht verwehrt werden konne

1. Hintergrund: die Entscheidung des BVerfG vom 27.1.2015 — 1 BvR 471/10

Die Entscheidung des BVerfG enthilt eine wichtige Klarstellung (unten a). Sie weist aber
argumentative Schwichen auf (unten b) und missachtet die Gestaltungsspielrdume des Lan-

desgesetzgebers (unten c).

a)  Schule — kein religionsfreier Raum

Schule ist kein religionsfreier Raum. Die Religionstreiheit gilt nicht nur im privaten Leben,
sondern auch in der Offentlichkeit und auch im staatlichen Bereich, namentlich in den Schu-
len. Das folgt nicht nur aus Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, sondern auch aus der Landesverfassung
NRW: Diese ist offen fiir die Religion in der Schule, wie sich aus dem Erziehungsziel Ehr-
furcht vor Gott (Art. 7 Abs. 1 LV NRW) und aus der Offenheit fiir christliche und andere Be-
kenntnisse in der Gemeinschaftsschule (Art. 12 Abs. 3 LV) ergibt. Diese Offenheit kommt
allen religios-weltanschaulichen Uberzeugungen zu, selbstverstindlich auch dem Islam. Eine
laizistische Verdriangung der Religion aus der offentlichen Schule widerspriche also Grund-

gesetz und Landesverfassung

b)  Argumentative Schwdchen in der Entscheidung des BVerfG

Das BVerfG hat sich zu zwei zentralen Fragen nur sehr knapp geduBlert: Wie wirkt sich die

negative Religionsfreiheit der Kinder und ihrer Eltern aus? Was bewirkt das sichtbare Kopf-



tuch einer muslimischen Lehrerin mit Blick auf die Gleichstellung von Mann und Frau?

aa) Wie wirkt sich die negative Religionsfreiheit der Kinder und ihrer Eltern aus?

Das BVerfG geht davon aus, dass die negative Religionsfreiheit der Schiiler und ihrer Eltern
kaum beeintrichtigt sei, weil sich der Staat die religivse AuBerung, die mit dem Kopftuch
konkludent verbunden sei, nicht zu Eigen mache. Deshalb komme der positiven Religions-
freiheit der Lehrerin der Vorrang zu, zumal diese das Kopftuchtragen als verpflichtendes reli-

gidses Gebot verstehe.

Das iiberzeugt nicht: Gerade weil die Lehrerin das Kopftuch als zwingendes Gebot begreift,
geht von ihrem Kopftuch ein starkes Signal aus, dass auch andere muslimische Frauen das
Kopftuch tragen miissen. Durch die Schulpflicht setzt der Staat die Schiiler diesem Signal aus,

ohne Vorkehrungen zum Schutz der negativen Religionsfreiheit zu treffen.

bb) Was bewirkt das sichtbare Kopftuch einer muslimischen Lehrerin mit Blick auf das
Verfassungsziel der Gleichstellung von Mann und Frau?
Das BVerfG erwihnt knapp, dass aus dem Kopftuch alleine keine Aussage gegen die Gleich-
berechtigung von Mann und Frau folge. Es klart allerdings nicht, ob bei einigen Schiilern und
Eltern vielleicht doch dieser Eindruck erzeugt wird. Das mag ein Missverstindnis dieser
Schiiler und Eltern sein. Das mogliche Spannungsverhiltnis zwischen dem Kopftuch und dem
Verfassungsanliegen der Gleichstellung der Geschlechter konnte durch die groflen Islamver-
binde aufgelost werden, indem deutlich die Gleichberechtigung von Mann und Frau in Staat,
Offentlichkeit, Gesellschaft und Familie klargestellt wird. Die Aussage z.B. in der Islamcharta
des Zentralrats der Muslime — freilich nur ein Verband von mehreren —, wonach Mann und
Frau ,,die gleiche Lebensaufgabe* hitten und die Frau das Wabhlrecht, geniigt hierzu noch

nicht.

c)  Missachtung der Gestaltungsspielrdume des Landesgesetzgebers

Das BVerfG — erste Senat — gesteht zu, dass der Landesgesetzgeber womoglich von einer ab-
strakten Gefahr fiir die negative Religionsfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler ausgehen
kann. Eine nur abstrakte Gefahr rechtfertige jedoch nicht ein pauschales gesetzliches Kopf-

tuch-Verbot. Das sei unverhiltnismaBig.

Diese Entscheidung steht im Widerspruch zur Kopftuch-Entscheidung aus dem Jahr 2003:

Seinerzeit verlangte das BVerfG eine parlamentsgesetzliche Grundlage fiir ein Kopftuch-



Verbot, das allein durch abstrakte Gefahren begriindet werden soll. Das BVerfG (zweiter Se-
nat) stellte damals aber nicht die VerhiltnismiBigkeit eines Kopftuch-Verbotes zum Schutz

der negativen Religionsfreiheit in Frage — das tut es erst jetzt (erster Senat).

Der erste Senat des BVerfG wirft dem Landesgesetzgeber damit vor, dass seine Einschitzung
unverhiltnismiBig sei, obwohl diese Einschitzung seinerzeit vom zweiten Senat zugrunde

gelegt und nicht beanstandet worden war. Das iiberzeugt nicht.

2. Konsequenzen

a)  Streichung von § 57 Abs. 4 S. 3 SchulG

Die Feststellung der Nichtigkeit von § 57 Abs. 3 S. 4 SchulG durch das BVerfG hat Geset-
zeskraft. Indem das 12. Schulrechtsinderungsgesetz § 57 Abs. 4 S. 3 SchulG streicht, stellt

der Gesetzgeber mithin nur klar, was das BVerfG bereits bewirkt hat.

b)  Notwendigkeit von Regelungen fiir den Fall konkreter Gefahren fiir den Schulfrieden,
die Religionsfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler oder die Gleichstellung der Ge-
schlechter?

Das BVerfG gesteht des Landesgesetzgeber und der Schulverwaltung weiterhin zu, im Falle

konkreter Gefahren fiir den Schulfrieden, die Religionsfreiheit der Schiilerinnen und Schiiler

oder die Gleichstellung der Geschlechter titig zu werden. Es regt an, etwaigen Problemen
vorbeugend durch bereichsorientierte Losungen Rechnung zu tragen, z.B. durch Rechtsver-

ordnungen, die ortliche und zeitlich begrenzte Regelungen treffen.

Durch diese Hinweise gibt das BVerfG dem Landesgesetzgeber und der Schulverwaltung
jedoch eher Steine statt Brot. Solche Rechtsverordnungen, die einer parlamentsgesetzlichen
Grundlage bediirfen, wiirden wiederum Bedenken hinsichtlich der Verfassungskonformitit
auslosen und damit die Rechtsunsicherheit, die durch die Entscheidung des BVerfG entstan-

den ist, nicht beseitigen.

Deshalb ist es nicht nur verfassungsrechtlich, sondern wohl auch schulpolitisch vertretbar,
dass der Schulgesetzgeber vorerst keine entsprechenden Regelungen trifft, vielmehr die weite-
re Entwicklung abwarten will. Ggf. konnte auf die allgemeinen Instrumente des Beamten-

rechts zuriickgegriffen werden.

c)  Fortbestand der iibrigen Regelungen des § 57 Abs. 4 SchulG

Ahnliche Uberlegungen gelten mit Blick auf den Fortbestand der iibrigen Regelungen des §



57 Abs. 4 SchulG: Es ist nicht von Verfassungs wegen geboten, diese zu dndern. Ihre Anwen-
dung muss im Lichte der Aussagen der aktuellen Entscheidung des BVerfG erfolgen. Auch

hier bietet es sich an, die weitere Entwicklung abzuwarten.

II. Neufassung von § 61 SchulG (Bestellung der Schulleiterin oder des
Schulleiters)

Die Neufassung des § 61 SchulG verringert die Mitwirkungsmoglichkeiten der Schulkonfe-
renz (d.h. der Lehrer, Eltern und Schiiler) und schafft das Sperrvotum des kommunalen Schul-
triagers ab. Diese Neuregelung bewegt sich innerhalb der Gestaltungsspielraume, die Grund-

gesetz und Landesverfassung dem Gesetzgeber belassen.

Der Schulleiter bekleidet ein wichtiges 6ffentliches Amt (siehe zu seiner rechtlichen Stellung
§ 59 SchulG: u.a. Schulleitung, Vertretung nach au3en, Dienstvorgesetzter der Lehrer). Aus
Art. 33 Abs. 2 und 5 GG folgt als zwingende Vorgabe das Prinzip der Bestenauslese. Die
Mitwirkung der Erziehungsberechtigten ist landesverfassungsrechtlich durch Art. 10 Abs. 2
LV NRW gewihrleistet; bei der Ausgestaltung der elterlichen Mitwirkung kommt dem Ge-
setzgeber jedoch ein groBer Gestaltungsspielraum zu. Die Mitwirkung der Schiiler und Lehrer
ist nicht unmittelbar verfassungsrechtlich verankert. Der kommunale Schultriager kann sich in
den duBeren Schulangelegenheiten auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht berufen; die

Besetzung des Schulleiters fillt freilich in den Bereich der inneren Schulangelegenheiten.

Die Neufassung sichert die Bestenauslese, beteiligt die Eltern und — ohne ausdriickliche ver-
fassungsrechtliche Verpflichtung — auch die Lehrer und Schiiler an der Auswahlentscheidung.

Sie 16st daher keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Zweifel aus.

III. Neufassung von § 78 Abs. 4 S. 5 SchulG (Beschrinkung der Schuler-
richtungspflicht 6ffentlicher Schultriger mit Blick auf freie Schulen)

Gem. Art. 8 Abs. 3 S. 1 LV NRW haben Land und Gemeinden die Pflicht, Schulen zu errich-

ten und zu fordern. Diese landesverfassungsrechtliche Vorgabe greift § 78 SchulG auf. Nach

§78 Abs. 4 S. 5 SchulG jetziger Fassung besteht diese Verpflichtung nicht,

soweit und solange andere Offentliche oder private Schultriger das Schulbediirfnis

durch einen geordneten Schulbetrieb erfiillen.

Die Neufassung schrinkt ein, dass nur ,,bereits vorhandene Schulen‘ anderer 6ffentlicher oder
privater Schultrdger zu beriicksichtigen sind. BloBe Pldne zur Griindung einer Ersatzschule

befreien den 6ffentlichen Schultrdger also nicht von seiner Schulerrichtungspflicht. Inhaltlich



bekriftigt die Neufassung nur das Verstindnis, dass die Kommentarliteratur bereits der heuti-
gen Fassung des § 78 Abs. 4 S. 5 SchulG zugeschrieben hat.! Die Neufassung ist daher als
Klarstellung zu verstehen (so auch die Begriindung, LT-Drs. 16/8441, S. 51).

Klargestellt sei ferner, dass der offentliche Schultriger nur dann entlastet wird, wenn die
betreffenden Schiiler die Ersatzschule auch tatsdchlich besuchen konnen. Das darf weder
durch das Recht der Ersatzschule auf freie Schiilerwahl noch durch finanzielle Hiirden (z.B.

den faktischen Druck zum Beitritt in einen Forderverein) erschwert werden.

Die Neuregelung bewegt sich deshalb innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens — dieser
wiirde indessen auch weitergehende Kooperationen von offentlichen und freien Schultrigern

zulassen.

IV. Neufassung von § 100 Abs. 7 SchulG (kein bestimmender Einfluss of-
fentlicher Schultriger auf Triger von Ersatzschulen)

Grundgesetz und Landesverfassung trennen zwischen Schulen in 6ffentlicher und in freier
Triagerschaft (vgl. Art. 7 Abs. 3 und 4 GG sowie Art. 8 Abs. 3 und 4 LV NRW). Wenn o6ffent-
liche Schultrdger Ersatzschulen betreiben, entstehend Hybridformen, die der verfassungs-
rechtlichen Trennung zuwiderlaufen. Die Neufassung des § 100 Abs. 7 SchulG sichert die

Trennung zwischen offentlichen und freien Schulen.

V. Einfiigung von § 132¢ SchulG (Hauptschul-Bildungsgang in einer Re-
alschule)

Durch die Anderung der Landesverfassung vom 25.10.2011 wurde die Verfassungsgarantie
zugunsten der Hauptschule aufgehoben. Parallel dazu hat das 6. Schulrechtsidnderungsgesetz
die Sekundarschule als neue Schulform eingefiihrt. Beides hat zu erheblichen tatsdchlichen
Anderungen in der Schullandschaft gefiihrt, wobei der riickldufige Trend der Zahl der Haupt-
schulen und Hauptschiiler schon ldnger zu beobachten ist. Durch den Wegtall von Hauptschu-
len droht eine Versorgungsliicke fiir Schiiler, fiir die die Bildungsgénge der Realschule oder
des Gymnasiums nicht angemessen sind. Vielfach wird eine Sekundarschule oder eine Ge-
samtschule die beste Losung sein. Wo diese Schule nicht erreichbar sind, muss ein geeigneter
Ort der Beschulung gesucht werden. Der neue § 132¢ SchulG soll es den Schultrdgern ermog-
lichen, diesen Schiilern in ihren Realschulen ein angemessenes Bildungsangebot zur Verfii-

gung zu stellen.

! So van den Hovel, in: Jillich/van den Hovel, Schulrechtshandbuch NRW, Stand: April 2015, §
78 SchulG Rn. 10.



Die Neuregelung geniigt den organisatorischen Vorgaben des Schulverfassungsrechts, wahrt
zugleich die Gestaltungsspielraume der kommunalen Schultriger. Die Vorgabe des Absatzes
2, wonach der Unterricht in der Regel in binnendifferenzierter Form im Klassenverband statt-
findet, ist so flexibel gehalten (,,Regel*), dass — falls notig — zur Erfiillung des Bildungsan-
spruchs der Kinder (Art. 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW) auch andere Unterrichtsformen (z.B. ge-

trennte Klassen) eingesetzt werden konnen.

VI. Ubrige Bestimmungen des Gesetzentwurfs

Bei kursorischer Priifung sind gegeniiber den iibrigen Bestimmungen des Gesetzentwurfs kei-

ne durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken anzumelden.

Witten/Bochum, den 11.5.2015
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