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Die Klage des Mesut (M) hat Erfolg, wenn sie zulassig und begrundet ist.

A. Zulassigkeit

l. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg musste eroffnet sein, § 40 | 1 VwGO. Gegenstand des
Verfahrens sind Rechte und Pflichten aus dem offentlich-rechtlichen Schulrechtsver-
haltnis, vgl. § 46 | SchulG. Zudem steht die Befugnis des Beklagten im Raum, Gebe-
te des M gem. § 46 Il 3 SchulG zu untersagen, eine Norm, die einseitig einen Trager
hoheitlicher Gewalt dazu berechtigt (Sonderrechtstheorie), ein Verhaltnis der Uber-
Unterordnung zu regeln (Subordinationstheorie). Es ist keine auf —oder abdrangende
Sonderzuweisung ersichtlich. Der Verwaltungsrechtsweg ist eroffnet.

Il. Statthafte Klageart

M beantragt ,festzustellen, dass er berechtigt ist, wahrend des Besuchs des Jochen-
Loéwe-Gymnasiums aulderhalb der Unterrichtszeit einmal taglich sein rituelles islami-
sches Gebet zu verrichten®. Statthafte Klageart konnte die allgemeine Feststellungs-
klage gem. § 43 | VwWGO sein.

1. Feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis

Es musste gem. § 43 | VwWGO ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis vorliegen und
M ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung haben.
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a. Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis liegt bei jeder rechtlichen Beziehung vor,
die sich aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer Rechtsnorm des offentli-
chen Rechts fur das Verhaltnis mehrerer Personen untereinander oder fur das Ver-
haltnis zwischen einer Person und einer Sache ergibt'.

Vorliegend ist fraglich, ob M i.R.d. Schulrechtsverhaltnisses, § 46 | SchulG, zum ritu-
ellen Gebet auRerhalb der Unterrichtszeit berechtigt ist.

Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis liegt damit vor.

b. Als berechtigtes Interesse gilt jedes als schutzwurdig anzuerkennende Interesse
rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Art?. Ein berechtigtes Interesse an bal-
diger Feststellung liegt insbesondere vor, wenn die Rechtslage unklar ist, die zustan-
dige Behorde insoweit anderer Auffassung als der Klager ist und der Klager sein
kunftiges Verhalten an der Feststellung orientieren will oder er Grund zur Besorgnis
der Gefahrdung seiner Rechte hat®.

Hier sind sich die Schulleitung und M uUber das Gebetsrecht nicht einig. Zudem will M
auch in Zukunft beten und es kann ihm nicht zugemutet werden, Sanktionen der
Schulleitung abzuwarten.

M hat daher ein berechtigtes Interesse an baldiger Feststellung.

Die Voraussetzungen des § 43 | VwWGO liegen vor.

2. Subsidiaritat
Die Feststellungsklage durfte nicht subsidiar sein, § 43 Il VwGO.

Eine Verpflichtungsklage gem. § 42 | Alt. 2 VwGO kommt nicht in Betracht, da M sein
Verhalten nicht fur erlaubnispflichtig halt.

Auch eine Anfechtungsklage gem. § 42 | Alt. 1 VwGO scheidet aus, da Hinweise auf
die Rechtslage mangels Regelungscharakter kein Verwaltungsakt i.S.v. § 35 S.1
VwVIG sind.

Fraglich ist, ob M nicht vorrangig eine allgemeine Leistungsklage, vgl. § 43 1l 1 Alt. 2
VwGO, auf Verpflichtung zur Duldung des Gebets erheben musste. Dies ware dann
der Fall, wenn M mit einer solchen Klage ein effektiverer Weg zur Verfugung stiinde,
seine Rechte geltend zu machen. Dabei ist allerdings zu beachten, dass die mit der
allgemeinen Leistungsklage begehrte Handlung (Tun oder Unterlassen) nach Zeit,
Art und Ort ausreichend konkretisiert sein muss, damit ein stattgebendes Urteil voll-

' BVerwGE 100, S. 262 ff. (264).
> BVerwGE 36, S. 218 ff. (226).
8 Vgl. Schoch/Schmidt-Almann/Pietzner/Pietzcker, VwGO, § 43, Rn. 34.
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streckungsfahig ist. Zudem musste in Fallen, in denen um die Erlaubnispflichtigkeit
einer Handlung des Burgers gestritten wird, regelmafig eine allgemeine Leistungs-
klage auf Duldung der Handlung erhoben werden, obgleich dies ein typischer An-
wendungsfall der allgemeinen Feststellungsklage ist. Schlief3lich ist zu berucksichti-
gen, dass der Tenor der Feststellungsklage insoweit weiter reicht, als die Duldungs-
pflicht nicht auf konkrete Falle beschrankt ist. Im Fall der allgemeinen Leistungsklage
musste M dagegen ggf. erneut Klage erheben. Somit ist die allgemeine Leistungs-
klage hier nicht vorrangig.

Subsidiaritat liegt nicht vor. Die allgemeine Feststellungsklage des M ist statthaft®.

lll. Klagebefugnis, § 42 Il VwWGO analog

Umstritten ist, ob bei der allgemeinen Feststellungsklage die Klagebefugnis zu prufen
ist. § 42 Il VwGO gilt direkt zwar nur fur die Anfechtungs —und Verpflichtungsklage, in
Betracht kommt aber eine analoge Anwendung. Diese wird teilweise verneint, da es
aufgrund der Sonderregelung des § 43 Il VwGO an einer unbewussten Regelungslu-
cke fehle®. Nach der Gegenauffassung ist eine Analogie geboten, da der Gesetzge-
ber auch fur den Bereich der allgemeinen Feststellungsklage Popularklagen habe
ausschlieRen wollen®. M wére hier klagebefugt, da eine subjektiver Anspruch des M
zu beten aus § 46 | SchulG i.V.m. Art. 4 |, Il GG moglich ist bzw. ein behordliches
Einschreiten dagegen moglicherweise dieses subjektive Recht verletzen wirde. Eine
Streitentscheidung erubrigt sich daher.

IV. Zustandigkeit

Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts (vgl. §§ 45, 52 VwGO) ist laut Sachverhalt
gegeben.

V. Passive Prozessfuhrungsbefugnis

Passiv prozessfuhrungsbefugt ist gem. § 78 | Nr. 1 VwGO das Land Berlin als
Rechtstrager des Jochen-Lowe-Gymnasiums.

* Praxishinweis: Hatte M hier eine allgemeine Leistungsklage erhoben, hatte das Verwaltungsgericht
die Klage nicht etwa als unzulassig abgewiesen, sondern auf eine Anderung des Antrags hingewirkt, §
86 Il VwGO, oder den Antrag als allgemeine Feststellungsklage ausgelegt, § 88 VwGO.

® Sodan, in: NK VWGO, Rn. 20, 72, 75; Schoch JuS 1987, S. 783 ff. (789 f.).

® BVerwG NVwZ 1991, S. 470 ff..
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VI. Beteiligtenfahigkeit

M ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwWGO beteiligtenfahig, das Land Berlin gem. § 61 Nr. 1
Alt. 2 VwGO.

VII. Prozessfahigkeit

Hinsichtlich der Prozessfahigkeit ist zu beachten, dass M minderjahrig ist und sein
Grundrecht aus Art. 4 |, Il GG geltend macht. In diesem Fall ergibt sich aus § 62 | Nr.
2VwGO i.V.m. § 5S. 1 KErzG i.V.m. Art. 4 |, Il GG, dass M fur das vorliegende Ver-
fahren, welches das religiose Bekenntnis des M betrifft, prozessfahig ist.

Das Land Berlin ist gem. § 62 1l VwGO prozessfahig.

VIIl. OrdnungsgemaRe Klageerhebung, §§ 81 ff VwGO

Von einer ordnungsgemafen Klageerhebung gem. §§ 81 ff. VwGO ist auszugehen.

IX. Weitere Voraussetzungen
Bei der allgemeinen Feststellungsklage sind grundsatzlich weder ein Widerspruchs-

verfahren durchzufuhren noch eine Klagefrist einzuhalten. Fir einen Ausnahmefall
liegen keine Anhaltspunkte vor’.

X. Ergebnis zu A.

Die Klage ist zulassig®.

" In Fallen aus dem Beamtenrecht ist an § 126 Ill BRRG und § 126 Il BBG (jeweils i.V.m. § 68 | 1
VwGO bzw. § 74 | 1 VwGO) zu denken.
® Klausurtechnik: Im Ersten Examen sind, anders als im Zweiten Examen, regelmafig mehrere Zu-
standigkeitspunkte aufzuftihren. Die daraus resultierende Zeitintensitdt und Schemenhaftigkeit der
Prufung lasst sich bei Zeitknappheit dadurch reduzieren, dass die einzelnen Prifungspunkte ohne
Uberschrift, aber gegliedert und abgesetzt, direkt mit dem FlieRtext im Gutachtenstil eingeleitet wer-
den (Bsp: ,Die Klage musste statthaft sein.”). Zudem sollte die Gewichtung nicht aus den Augen verlo-
ren werden. Relevant waren hier vor allem die Statthaftigkeit der allgemeinen Feststellungsklage und
die Prozessfahigkeit des M. Dagegen war der Verwaltungsrechtsweg beispielsweise unproblematisch
eroffnet und hatte unter Verweis auf die einschlagigen Normen des SchulG auch knapper ausfallen
kénnen. Sofern an problematischen Stellen sauber mit dem Gutachtenstil gearbeitet wird, kann an
unproblematischen Stellen durchaus ein verkirzter Gutachtenstil (,M musste beteiligtenfahig sein.
Dies ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO der Fall, da...) oder sogar der Urteilsstil (,M ist beteiligtenfahig
gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO") angezeigt sein.

4
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B. Begruindetheit

Die Klage ist begrundet, wenn der Klager berechtigt ist, wahrend des Besuchs des
Jochen-Lowe-Gymnasiums aullerhalb der Unterrichtszeit einmal taglich sein rituelles
islamisches Gebet zu verrichten. Der Anspruch besteht, wenn das Beten in der Schu-
le in den Schutzbereich eines Grundrechts fallt und der Beklagte nicht berechtigt ist,
dem Klager dieses Gebet zu untersagen.

I. Anspruch aus § 46 | SchulG i.V.m. Art. 4 1, Il GG

Eine Berechtigung des M konnte sich aus dem in § 46 | SchulG normierten Schul-
rechtsverhaltnis i.V.m. Art. 4 |, Il GG ergeben, da die Wertentscheidungen des
Grundgesetzes bei der Auslegung des einfachen Rechts, hier also bei der Bestim-
mung der Rechte und Pflichten aus dem Schulrechtsverhaltnis, zu berucksichtigen
sind.

Aufbauhinweis: Da hier eine Anfechtungsklage mangels Verwaltungsaktes nicht in

Betracht kommt und § 46 Il 3 SchulG als Eingriffsnorm keinen subjektiven An-
spruch im Sinne des Klagebegehrens des M vermitteln kann, ist es eher fernlie-
gend, direkt auf § 46 1l 3 SchulG abzustellen. Uberzeugender ist es, auf § 46 |
SchulG i.V.m. Art. 4 I, Il GG abzustellen. Ein festes Prufungsschema gibt es im
vorliegenden Fall nicht, insofern kommt es darauf an, die eigenen Ausfuhrungen in
eine Ubersichtliche und nachvollziehbare Struktur zu fassen. Es bietet sich an, ge-
danklich eine Zwei- bzw. Dreiteilung vorzunehmen. Damit der geltend gemachte
Anspruch besteht, muss zunachst das Beten in den Schutzbereich des Art. 4 1, Il
GG fallen (1. Schritt). Sofern die anschlieRende Guterabwagung ergibt, dass ein
moglicher Eingriff nicht gerechtfertigt ist (2. Schritt), ist die Klage begrindet. Selbst
wenn die Abwagung im eigentlichen Sinne zulasten des M ausgeht, ware ein Ein-
griff aber dennoch unverhaltnismafllig und damit verfassungsrechtlich nicht ge-
rechtfertigt, wenn die dafur erforderliche Rechtsgrundlage nicht bestimmt genug ist
(3. Schritt). Fur die Prufung der Erfolgsaussichten der Klage ist dabei ohne Bedeu-
tung, dass der Gesetzgeber in Zukunft eine entsprechende, dem Bestimmtheitsge-
bot genligende Norm erlassen kann und damit ein Eingriff wiederum gerechtfertigt
ware. Denn fur die Begrundetheit der Feststellungsklage kann es nicht auf mog-
licherweise in Zukunft erfolgende Gesetzesanderungen ankommen.

1. Schutzbereich des Art. 4 |, Il GG

a. Personlicher Schutzbereich
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Der personliche Schutzbereich musste eroffnet sein. Grundrechtstrager des Art. 4 |, Il
GG ist mangels Einschrankung ,jedermann®, also alle natiurlichen Personen, unab-
hangig von Alter und Fahigkeiten, mithin auch Minderjahrige. Dies gilt auch flr Schi-
lerinnen und Schuler, die sog. Lehre vom besonderen Gewaltverhaltnis ist mit dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 IIl GG) unvereinbar. Soweit darauf abgestellt wird, das
sog. Grundverhaltnis (die personliche Rechtsstellung) und nicht nur das sog. Be-
triebsverhaltnis (v.a. Organisationsmalinahmen) musse in Frage stehen, liegt diese
Voraussetzung vor, da gerade Streit darUber besteht, wie weit die personliche
Rechtsstellung des M unter Berucksichtigung seines Grundrechts aus Art. 4 |, Il GG
im Schulrechtsverhaltnis reicht®.

Der personliche Schutzbereich ist eroffnet.

b. sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich musste eroffnet sein. Art. 4 | GG schutzt die Freiheit
des Glaubens, des Gewissens und des religiosen und weltanschaulichen Bekennt-
nisses, sog. forum internum. Art. 4 Il GG schuitzt die Religionsausubung, also das
Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens aus-
zurichten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung geman zu handeln, sog. forum
externum. Die ersten beiden Absatze des Art. 4 GG sind Ausdruck eines einheitli-
chen Grundrechts der Religionsfreiheit”. Uber das stille Gebet hinaus féllt das rituel-
le Gebet, auch in der Schule, in den Schutzbereich des Art. 4 |, Il GG, soweit es ver-
bindlich ist. Was verbindlich ist, beurteilt sich grundsatzlich nach subjektiven Mal3sta-
ben, also nach dem Selbstverstandnis des jeweiligen Grundrechtstragers'?. Wer sich
darauf beruft, muss diese Verbindlichkeit allerdings substantiiert und nachvollziehbar
darlegen. Zudem ist das Selbstverstandnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft zu
bertcksichtigen. Das geltend gemachte Verhalten muss sich hinreichend plausibel
der jeweiligen Religionsgemeinschaft zuordnen lassen'.

Laut Bearbeitervermerk kann M plausibel und nachvollziehbar darlegen, dass er die
Verrichtung des islamischen rituellen Mittagsgebets tatsachlich als fur sich verbind-
lich und nicht nachholbar betrachtet. Auch entspricht diese Uberzeugung einer tradi-
tionellen Richtung innerhalb der islamischen Glaubensgemeinschaft. Unbeachtlich

9VgI. Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 7. Aufl 2008, § 35, Rn. 198. Ein knapper
Hinweis auf diese mit den Besonderheiten des Schulrechtsverhaltnisses verbundenen Aspekte er-
scheint sinnvoll. Das Schulrechtsverhaltnis ist aber vor allem i.R.d. Giterkollision (dazu weiter unten)
von Bedeutung.

' BVerfGE 108, S. 282 ff. (297).

" BVerfGE 24, S. 236 ff. (245).

"2 BVerfGE 24, S. 236 ff. (247 f.).

'3 Praxishinweis: Im Verwaltungsprozess gilt der Amtsermittiungsgrundsatz, § 86 1 1 HS 1 VwGO. Die
Beteiligten treffen aber Mitwirkungspflichten, vor allem bei der Aufklarung solcher Umsténde, die in der
Sphéare des jeweiligen Beteiligten liegen. Davon zu unterscheiden ist die materielle Beweislast. Las-
sen sich Tatsachen nicht aufklaren (,non liquet®), geht dies (wie im Zivilrecht) grundsatzlich zu Lasten
desjenigen, der daraus eine fur ihn gunstige Rechtsfolge ableiten will, vgl. Posser/Wolff/Breunig,
Beck’scher Online-Kommentar, 16. Aufl, Stand 1.1.2011, § 86, Rn. 35 und 46.

'* BVerfGE 24, 236 ff (247 f.).
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ist, dass sich das Gebet moglicherweise nach einer moderneren Auffassung unter
bestimmten Voraussetzungen nachholen lasst'®.

Der sachliche Schutzbereich ist eroffnet.

2. RechtmaRBigkeit einer moglichen Untersagung durch den Beklagten

a. kein Schrankenvorbehalt

In Art. 4 1, Il GG findet sich keine Schrankenbestimmung. Eine Schrankenubertra-
gung (vgl. die Schrankenbestimmungen in Art. 2 | GG, Art. 5 Il GG oder Art. 136 |
WRYV i.V.m. Art. 140 GG) ist aufgrund des verfassungssystematischen Prinzips der
Schrankenspezialitat ausgeschlossen'®.

b. Verfassungsimmanente Schranken

Zu berucksichtigen sind allerdings als verfassungsimmanente Schranken die Grund-
rechte Dritter sowie Gemeinschaftswerte von Verfassungsrang, wobei alle betroffe-
nen Rechtspositionen maoglichst schonend zum Ausgleich zu bringen sind, sog. Prin-
zip der praktischen Konkordanz'. In Betracht kommen hier als Grundrechte Dritter
die negative Religionsfreiheit der Lehrkrafte sowie der anderen Schuler und das da-
mit verbundene elterliche Erziehungsrecht in religiosen Fragen aus Art. 6 Il 1 GG
i.V.m. Art. 4 |, Il GG. Zu beachten sind daruber hinaus als Gemeinschaftswerte von
Verfassungsrang die staatliche Neutralitatspflicht, der staatliche Bildungs —und Er-
ziehungsauftrag aus Art. 7 | GG sowie der Schulfriede als Ausfluss des staatlichen
Bildungs —und Erziehungsauftrags.

aa. Negative Religionsfreiheit und elterliches Erziehungsrecht

Die negative Religionsfreiheit aus Art. 4 |, Il GG schutzt davor, eine andere Glau-
bensauffassung aufgedrangt zu bekommen oder an damit verbundenen kultischen

' Im dieser Klausur zugrundeliegenden Fall hatte das Gericht zu der Frage, inwieweit das rituelle
Gebet ,im Islam” verbindlich und eine Nachholung mdglich ist, ein Gutachten eingeholt, dessen Er-
gebnis von einem in einem weiteren, von Beklagten in Auftrag gegebenen Privatgutachten in Frage
gestellt wurde. Zu einem moglichen Verstol3 gegen die Neutralitatspflicht durch eine eigene theologi-
sche Beurteilung durch das Gerichts vgl. Scholz, DRiZ, Dez. 2010, S. 400-405 (403 f.), der bei nichtin-
stitutionell organisierten Konfessionen allein die substantiiert und nachvollziehbar dargelegte subjekti-
ve Uberzeugung fir entscheidend halt.

1 Vgl. Beck’scher Online-Kommentar Epping/Hillgruber/Germann, Art. 4, Rn. 47, 47.1-47.3. Ahnlich
wie zur Lehre vom besonderen Gewaltverhaltnis (s.0.) ist es auch hier empfehlenswert, die Méglich-
keit einer Schrankenibertragung kurz anzusprechen und mit knapper Argumentation abzulehnen.
""vgl. BVerfGE 32, S. 98 ff. (107 f.).
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Handlungen teilnehmen zu miissen'. Nicht verlangt werden kann, mit anderen
Glaubensauffassungen uberhaupt nicht in Berihrung zu kommen. Dies gilt gerade
auch im schulischen Bereich, vgl. § 3 lll Nr. 3 SchulG.

Ebenfalls betroffen ist das Erziehungsrecht jedenfalls der Eltern derjenigen Schuler,
die das vierzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Mit Vollendung des 14.
Lebensjahres ist die Personensorge der Erziehungsberechtigten nicht ausgeschlos-
sen, aber auf eine Wahrnehmung im Einklang mit dem Willen des Kindes be-
schrankt'®. Art. 6 11 1 GG i.V.m. Art. 4 |, Il GG umfasst die religidse und weltanschau-
liche Erziehungzo. Daher ist es zuvorderst Sache der Eltern, ihren Kindern diejenigen
Uberzeugungen in Glaubens- und Weltanschauungsfragen zu vermitteln, die sie flr
richtig halten. Dem entspricht das Recht, die Kinder von Glaubensuberzeugungen
fernzuhalten, die den Eltern als falsch oder schadlich erscheinen?'.

bb. Neutralitatspflicht des Staates

Die Neutralitatspflicht verbietet es dem Staat, fur oder gegen eine bestimmte Glau-
bensrichtung, ggf. auch konkludent, Stellung zu nehmen 2 oder gar zur Teilnahme an
religids gepragten Veranstaltungen zu verpflichten?®. Daraus folgt aber nicht, dass
Schulen als religionsfreie Raume auszugestalten sind. Die dem Staat gebotene reli-
gids-weltanschauliche Neutralitat ist nicht als eine distanzierende im Sinne einer
strikten Trennung von Staat und Kirche, sondern als eine offene und Ubergreifende,
die Glaubensfreiheit fur alle Bekenntnisse gleichermalden fordernde Haltung zu ver-
stehen?*. So ist gem. Art. 7 Il GG Religionsunterricht an 6ffentlichen Schulen orden-
tliches Lehrfach, laut Bearbeitervermerk auch am D-Gymnasium. Auch gegen ein
freiwilliges Uberkonfessionelles Schulgebet bestehen beispielsweise grundsatzlich
keine verfassungsrechtlichen Bedenken®. Der Staat darf es aber nicht zulassen,
dass Dritte das Schulverhaltnis fur entsprechende Missionierungsversuche nutzen,
da %éch die Schuler wegen der Schulpflicht diesen Versuchen nicht entziehen kon-
nen

cc. Staatlicher Bildungs- und Erziehungsauftrag, Art. 7 | GG

Aus dem in Art. 7 | GG verburgten staatlichen Bestimmungsrecht dber das Schulwe-
sen folgt ein eigener Bildungs- und Erziehungsauftrag des Staates?’. Der Staat ist
dabei nicht auf die Wissensvermittlung beschrankt, sondern kann bis zu einem be-

'®\/gl. Niehues/Rux, Schulrecht Band 1, 4. Aufl. 2006, S. 145, Rn. 533.
' BVerwGE 15, S. 134 ff. (138 f.).

0 BVerfGE 41, S. 29 ff. (47).

21 BVerfG, Urteil v. 24.9.2003, Az.: 2 BVR 1436/02, Rn. 45.

22 Vgl. etwa die Problematik, ob Lehrerinnen ein Kopftuch tragen dirfen.
% Niehues/Rux, S. 146, Rn. 539.

2 BVerfG, Urteil v. 24.9.2003, Az.: 2 BVR 1436/02, Rn. 43.

% BVerfG, Urteil v. 16.10.1979, Az.:1 BVR 647/70, 1 BVR 7/74, Rn. 63.
% Niehues/Rux, S. 146, Rn. 538.

" BVerfGE 34, S. 165 ff. (182 f.).
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stimmten Grad eigene Erziehungsziele verfolgen, wie etwa die Erziehung der Schule-
rinnen und Schuler zu einem eigenverantwortlichen Mitglied der Gesellschaft. Der
staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag begrundet eine eigenstandige schulische
Bildungs- und Erziehungsverantwortung des Staates?.

c. Abwagung

Bei der Suche nach einem schonenden Ausgleich der betroffenen Grundrechteund
Verfassungsguter ist zu berucksichtigen, dass die Schule ein Ort ist, an dem unter-
schiedliche religiose Auffassungen unausweichlich aufeinandertreffen und sich die-
ses Nebeneinander in besonders empfindlicher Weise auswirkt?®®. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass sich minderjahrige Schuler in einem geistig-moralischen Ent-
wicklungsprozess befinden und ihre Personlichkeitsentwicklung noch nicht abge-
schlossen ist. Dies bedingt einerseits eine erhohte Empfanglichkeit gegenulber religi-
osen Einflussen, insbesondere wenn diese von Gleichaltrigen ausgehen. Anderer-
seits ist bei noch in der Entwicklung befindlichen jungen Menschen die Fahigkeit und
Bereitschaft, der Ausibung religioser Riten mit der nétigen Achtung und Toleranz zu
begegnen, aller Erfahrung nach oftmals nicht hinreichend ausgepragt™.

Eine Beeintrachtigung des staatlichen Bildungs —und Erziehungsauftrags aus Art. 7 |
GG st vorliegend zwar nicht direkt im Hinblick auf den Schulunterricht gegeben. M
mochte nur in den Pausen beten, insofern liegt der Fall anders als bei einer Befrei-
ung vom Schulunterricht aus religiosen Grunden. Der staatliche Bildungs- und Erzie-
hungsauftrag ist aber mittelbar betroffen, weil der Schulfriede konkret in Gefahr ist.
So gab es am Jochen-Lowe-Gymnasium in der Vergangenheit schwere religionsmo-
tivierte Auseinandersetzungen, wie beispielsweise Mobbing, Beleidigungen, Bedro-
hungen und sexistische Diskriminierungen. Storungen durch Dritte rechtfertigen
grundsatzlich zwar keine Einschrankung der Religionsfreiheit. Aus Art. 4 |, 1l GG folgt
im Gegenteil eine Pflicht des Staates, die Ausibung der Religionsfreiheit gegen Be-
eintrachtigungen durch Dritte zu schutzen. Dabei ist es Sache des Gesetzgebers, ein
Schutzkonzept aufzustellen und normativ umzusetzen, wobei ihm ein weiter Ein-
schatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zukommt. Die Verletzung einer
solchen Schutzpflicht ist nur festzustellen, wenn Schutzvorkehrungen entweder
uberhaupt nicht getroffen sind, wenn die getroffenen Regelungen und MalRnahmen
offensichtlich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das gebotene Schutzziel zu
erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben®.

Wie sich aus § 3 | SchulG ergibt, verfolgt der Gesetzgeber das Ziel, Schulerinnen
und Schulern Kenntnisse, Fahigkeiten, Fertigkeiten und Werthaltungen zu vermitteln
und sie damit zu eigenverantwortlichen Personlichkeiten zu erziehen. Ziel der schuli-
schen Bildung und Erziehung ist insbesondere gem. § 3 Ill Nr. 1 SchulG ein respekt-
voller Umgang mit den Mitmenschen sowie gem. § 3 Ill Nr. 3 SchulG, andere Religi-
onen und Weltanschauungen kennenzulernen, sie zu verstehen und zu tolerieren.

8 \gl. BVerfGE 34, S. 165 ff. (181 ff.).

2 0oVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 27.5.2010, Az.: 3 B 29/98, Rn. 32.

¥ ove Berlin-Brandenburg aaO (Rn. 34).

¥ ove Berlin-Brandenburg aaO (Rn. 36) mit Hinweis auf BVerfG NVwZ 2010, S. 570 ff..
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Der Gesetzgeber hat sich damit primar fur padagogische Mittel entschieden, um Kon-
flikte, insbesondere auch soweit sie religids motiviert sind, zu 16sen. Das gesetzgebe-
rische Konzept ist darauf aber nicht beschrankt. Wie in § 46 |l 3 SchulG zum Aus-
druck kommt, sieht der Gesetzgeber vor, dass solchen Beeintrachtigungen, die den
Schulfrieden gefahrden, auch durch entsprechende notwendige Anordnungen be-
gegnet werden kann. Bei der dabei zu treffenden Prognoseentscheidung steht den
Behorden ein Einschatzungsspielraum zu, der gerichtlich nur eingeschrankt tber-
prufbar ist.

Die Schulleitung des Jochen-Lowe-Gymnasiums hatte hier zunachst erfolglos ver-
sucht, die schweren Auseinandersetzungen auf padagogischem Wege, namlich in
Gesprachen mit den betroffenen Schulern zu I6sen. Sie hat zudem ohne Erfolg ver-
sucht, mittels eines gemeinsamen Gebetsraumes Verstandnis fur andere Glaubens-
auffassungen zu fordern und damit die gesetzgeberische Vorgabe einer padago-
gisch-ausgleichenden Herangehensweise umzusetzen. Bei der Frage, welches Mal}
an Forderung erforderlich ist, sind die raumlich-personellen Kapazitaten der Schule
zu berucksichtigen. Diese erlauben hier nicht die Zurverfugungstellung weiterer Ge-
betsraume, um aus Gleichbehandlungsgrinden ggf. jeder am Jochen-Lowe-
Gymnasium vertretenen Religion eine Zusammenkunft zu ermoglichen. LielRe man
den Klager das rituelle Gebet aber offen im Gang verrichten, so ware damit eine er-
hebliche Beeintrachtigung der negativen Religionsfreiheit vor allem der Mitschuler
verbunden, weil diese keine Ausweichmoglichkeit hatten und sich muslimische Mit-
schuler ggf. sogar genodtigt fuhlen wurden, am Gebet teilzunehmen. Die Konfrontati-
onswahrscheinlichkeit wirde dadurch angesichts der Anzahl der in der Schulerschaft
am Jochen-Loéwe-Gymnasium vertretenen Glaubensauffassungen und der in der
Vergangenheit aufgetretenen Storungen erhoht. Eine solche Situation lieRe sich
auch nicht mehr als neutrale Forderung staatlicherseits einordnen, sondern als staat-
liche Bevorteilung einer bestimmten Glaubensrichtung. Die Auslbung des rituellen
Gebets ist damit notwendigerweise mit einer sachlich-personellen Leistung (der Zur-
verfugungstellung eines Raumes samt Aufsicht) der Schule verbunden. Dem steht
aber entgegen, dass Art. 4 |, Il GG dem Einzelnen und den religidsen Gemeinschaf-
ten grundsatzlich keinen Anspruch darauf %ibt, ihrer Glaubensuberzeugung mit staat-
licher Unterstiitzung Ausdruck zu verleihen®.

Zudem ist zu berucksichtigen, dass es dem M unbenommen bleibt, ein stilles Gebet

zu verrichten, insoweit also auch die Intensitat einer moglichen Untersagung be-
grenzt ist.

Nach alledem fallt die Abwagung zwischen den betroffenen Verfassungsgutern hier
zulasten des M aus.

A.A. bei guter Argumentation vertretbar.

2 0ovG Berlin-Brandenburg, aaO (Rn. 40) mit Verweis auf BVerfG, Beschluss v. 16.5.1995, Rn. 35.
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d. Bestimmtheitsgrundsatz

Fraglich ist, ob § 46 1l 3 SchulG bestimmt genug ist.

Sachverhaltshinweis: Die Bestimmheitsproblematik war im Sachverhalt in der Au-
Rerung Mesuts angedeutet, aus dem SchulG ergebe sich nicht, dass ihm die Schu-
le das Beten verbieten durfe.

Aufbauhinweis: Es ware vertretbar, die Bestimmtheitsproblematik vornweg bei der
Rechtsgrundlage und vor der eigentlichen Abwagung zu prufen. Dabei waren dann
aber Teile der Angemessenheitsprufung vorzuziehen und inzident zu prufen. Denn
nach der Wesentlichkeitstheorie hangt die Beantwortung der Frage, wie bestimmt
eine Norm sein muss, von den Umstanden des Einzelfalls ab, also u.a. von der
Regelungsmaterie, den betroffenen Rechtsgutern sowie der Art und Intensitat mog-
licher Eingriffe. Aus diesem Grund bietet es sich im vorliegenden Fall an, die Be-
stimmtheitsprafung nachzuschieben.

Nach dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes, Art. 20 Il GG, bedurfen Grund-
rechtseingriffe einer gesetzlichen Grundlage. Dies gilt auch und gerade bei Grund-
rechten ohne Schrankenbestimmung. Die gesetzliche Grundlage muss bestimmt ge-
nug sein, wobei der parlamentarische Gesetzgeber alle fur die Grundrechtsausubung
wesentlichen Fragen regeln muss. Was fur die Grundrechtsaustibung wesentlich ist,
lasst sich nicht pauschal beantworten, sondern hangt von den Umstanden des Ein-
zelfalls ab. Der Gesetzgeber darf bei verfassungsimmanenten Schranken die Auflo-
sung der Grundrechtskollision nicht ganzlich der Verwaltung Uberlassen, sondern
muss ,Leitlinien® vorgeben. Dabei ist im Schulbereich aber auch zu beachten, dass
die Bewertung von Konflikten regelmallig eine padagogische Erfahrung und Ein-
schatzung erfordert. Die schulrechtlichen Bestimmungen mussen daher auf der einen
Seite eine hinreichende Steuerungskraft entfalten, um einen angemessenen Schutz
der Grundrechte sicherzustellen, wahrend sie auf der anderen Seite nicht so detail-
liert gefasst sein durfen, dass sie die Umsetzung allgemeiner, sich fortentwickelnder
Ker;gtnisse der Erziehungswissenschaften und padagogischer Erfahrungen blockie-
ren’”.

Mogliche Anordnungen konnten hier auf die Generalklausel des § 46 11 3 SchulG ge-
stutzt werden. Diese erlaubt Anordnungen zur Aufrechterhaltung des Schulfriedens
(»...dazu bestimmt, ....das Zusammenleben und die Ordnung in der Schule aufrecht-
zuerhalten®), mithin gibt der Gesetzgeber als Leitlinie vor, die Kollision zugunsten
solcher MalRnahmen, die fur die Aufrechterhaltung des Schulfriedens notwendig sind,
aufzuldsen®. Die ,Leitlinien* der Konfliktidsung lassen sich direkt aus dem Parla-
mentsgesetz entnehmen.

* Niehues/Rux, S. 15, Rn. 15.

* Klausurtaktik: Werden Ihnen in der Klausur Normen vorgegeben (wie hier aus dem SchulG), liegt

darin eine Chance, uber bekannte Argumente hinaus eigene zu entwickeln. Scheuen Sie sich daher

vor allem im 6ffentlichen Recht nicht, mit klassischen Auslegungsmethoden zu arbeiten (v.a. Wortlaut,
11
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§ 46 Il 3 SchulG ist daher bestimmt genug®.

Anmerkung: Eine andere Auffassung ist vertretbar, etwa mit dem Argument, dass
die Bewertung der Frage, welches Mal religioser AuBerungen im Schulbereich mit
dem Schulfrieden in Einklang zu bringen sind, eine grundlegende gesellschaftspoli-
tische Entscheidung ist, die nicht die Verwaltung, sondern der Gesetzgeber zu tref-
fen und insofern auch detaillierter zu regeln hat, vgl. etwa BVerfG, Urteil v.
24.9.2003, Az.: 2 BvR 1436/02 (Kopftuch fur Lehrerin), Rn. 67 ff. sowie die ,Kopf-
tuch-Gesetze“ einzelner Bundeslander. Dem konnte wiederum entgegengehalten
werden, dass vorliegend die Gefahrenabwehr (Vermeidung von Stérungen in Form
von verbalen Ubergriffen) auf Grund eines auRergewdhnlich hohen Konfliktpotenti-
als innerhalb der betroffenen einzelnen Schule im Vordergrund stand und nicht
eine Grundsatzentscheidung dariiber, inwieweit allgemein religiose AuBerungen im
Schulbereich zu dulden sind. Ein weiterer Ansatz ware, in einer moglichen Unter-
sagung eine teilweise Abkehr vom in § 3 Il Nr. 3 SchulG zum Ausdruck kommen-
den gesetzgeberischen Erziehungsziel der religidsen Toleranz zu sehen, die durch
Parlamentsentscheidung zu erfolgen hat. Umgekehrt kann aber auch argumentiert
werden, dass mit einer Untersagung gerade die Toleranz gegenuber Schulerinnen
und Schuilern gefordert wird, die einer am Jochen-Lowe-Gymnasium weniger pra-
senten Glaubensgemeinschaft angehéren®.

3. Zwischenergebnis

M hat aus § 46 | SchulG i.V.m. Art. 4 |, Il GG keinen Anspruch, wahrend des Be-
suchs des Jochen-Lowe-Gymnasiums aulderhalb der Unterrichtszeit einmal taglich
sein rituelles islamisches Gebet zu verrichten.

Il. Anspruch aus § 46 | SchulG i.V.m. Art. 21 GG

Die allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 | GG tritt als subsidiares Auffanggrundrecht
hinter Art. 4 |, Il GG zurtck. Eine Anspruch aus § 46 | SchulG i.V.m. Art. 2 | GG
scheidet daher aus.

Systematik und Sinn und Zweck der Norm). Die Verwaltungsgerichte verfahren ebenso und jeder Kor-
rektor wird entsprechende Ansatze honorieren.
%S0 im Ergebnis das OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 27.5.2010, Az.: 3 B 29/09, Rn. 44. Im dieser
Klausur zugrundeliegenden Fall wurde § 46 11 3 SchulG noch durch eine Norm der Schulordnung kon-
kretisiert, was aber bei der Bewertung der Bestimmtheit des Parlamentsgesetzes aulRer Betracht blei-
ben muss, vgl. Zimmermann, LKV 2010, S. 394 ff.
% vgl. Zimmermann, LKV 2010, S. 394 ff. (404) einerseits und Scholz, DRiZ, Dezember 2010, S. 400
ff. (405) andererseits.
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lll. Ergebnis zu B.

Die Klage ist begrindet.

C. Gesamtergebnis

Die Klage ist zulassig, aber unbegrindet und hat daher keine Aussicht auf Erfolg.
Andere Auffassung vertretbar.

Zur Vertiefung:

VG Berlin, Urteil v. 29.9.2009, Az.: 3 A 984/07

OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 27.5. 2010, Az.: 3 B 29/09

Scholz, DRiZ, Dezember 2010, S. 400-405.

Zimmermann, LKV, 2010, S. 394 ff.

Fragen und Anregungen zur Losung? info@hauptstadtfaelle.de
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