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Die vorliegende Klausur betrifft die zunehmend praxis- und
daher auch (Examens-) klausurrelevante Problematik, ob
eine Schule das Recht hat, eine Schiilerin mit einem Gesichts-
schleier vom Unterricht bzw. der Schule auszuschliefSen. Sie
beruht auf aktuellen Entscheidungen des BayVGH vom
22. 04. 2014 und des VG Osnabriick vom 22. 08. 2016.

SACHVERHALT

Die 18jahrige A ist deutsche Staatsangehdrige und gldaubige
Muslimin. Im Marz 2016 bewirbt sie sich fiir die Vorklasse
der Staatlichen Berufsoberschule Regensburg (im Folgen-
den: »BOS«) deren Tréger der Freistaat Bayern ist. Sie reicht
dazu unter anderem einen Lebenslauf mit einem Foto ein,
auf dem sie mit Kopftuch abgebildet ist. Zum Schuljahres-
beginn im September 2016 erscheint A mit einem gesichts-
verhiillenden Schleier (sog. Nigab) zum Unterricht. Mehre-
re Lehrer beschweren sich daraufhin Anfang Oktober beim
Schulleiter, dass es nicht moéglich sei, eine Schiilerin mit
Gesichtsschleier erfolgreich zu unterrichten. Daraufhin
hort der Schulleiter die A am 18. 10. 2016 zu der Problema-
tik an. Er fordert sie auf, zum Unterricht kiinftig ohne
Gesichtsverschleierung zu kommen, und setzt ihr eine Frist
bis 25. 10. 2016, um Stellung zu nehmen und sich zu ent-
scheiden. Zum Abschluss des Gesprachs weist er A darauf
hin, dass er sonst die Aufnahme in die Vorklasse der BOS
widerrufen werde. In der folgenden Woche besucht A den
Unterricht weiterhin mit Nigab. In einem Telefonat teilt sie
dem Schulleiter am 24. 10. 2016 ihre Entscheidung mit. Sie
wolle auch in Zukunft mit einem Gesichtsschleier am Unter-
richt teilnehmen und beruft sich auf die Religionsfreiheit.
Am 31. 10. 2016 erldsst der Schulleiter einen Bescheid, in
dem er die rechtmifiige Aufnahme in die BOS widerruft und
die sofortige Vollziehung anordnet. Dabei fiihrt er aus, dass
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von Anfang an ein Unterrichtshindernis vorgelegen habe.
Als Schulleiter priife er die Bewerbungen von Schiilern
dahingehend, ob sie die Voraussetzungen fiir die Aufnah-
me erfiillen. Danach wére A niemals in die Vorklasse der
BOS aufgenommen worden, denn nach dem BayEUG hit-
ten Schiiler die Pflicht, alles zu unterlassen, was den Schul-
betrieb oder die Ordnung der Schule stéren konnte (Art. 56
IV 3 BayEUG). Nur so konne der staatliche Erziehungsauf-
trag gem. Art. 7 I GG gewdhrleistet werden. Ein geordneter
Unterrichtsbetrieb sei mit A nicht moglich. Zum einen sei es
praktisch unméglich, miindliche Priifungsleistungen der A
zu bewerten und Betrug bei der Anfertigung von schriftli-
chen Klausuren zu verhindern. Andererseits sei auch der
Unterricht selbst erheblich erschwert: Es finde an der Schu-
le kein Monolog des Lehrers statt, sondern ein offenes
Unterrichtsgesprach. Kommunikation schliefle auch die
nonverbale Kommunikation (Gestik, Mimik und Korper-
sprache) ein. Damit sei der paddagogische Auftrag des Un-
terrichts nicht zu erfiillen. Mildere Mittel gebe es nicht und
Ordnungsmafinahmen nach Art. 86 BayEUG seien nicht
erfolgversprechend, da A sich kompromisslos verhalten
hatte. Abschlief3end fiihrt der Bescheid aus, dass, was un-
streitig ist, A nicht schulpflichtig sei und ihr andere Mog-
lichkeiten zur Verfiigung stehen, das Abitur zu erwerben,
wie etwa das Online-Angebot der Virtuellen Berufsober-
schule Bayern. Der Bescheid geht A als Einschreiben mit
Riickschein am 02. 11. 2016 zu. Nachdem A am 04. 11. 2016
erneut mit Nigab zum Unterricht erscheint, weist der Schul-
leiter sie auf den Sofortvollzug des Bescheids hin. Er stellt
ihr aber in Aussicht, eine Wiederaufnahme an die Schule zu
priifen, wenn sie sich zum Ablegen des Gesichtsschleiers
entschlief3en sollte.

Am 07. 11. 2016 stellt A beim Bayerischen Verwal-
tungsgericht Regensburg einen Antrag auf vorldaufigen
Rechtsschutz gegen den Bescheid vom 31. 10. 2016. Das
Tragen des Gesichtsschleiers sei der Kern ihrer religiosen
Identitdt; daher spiele es keine Rolle, ob der Islam den
Gesichtsschleier zwingend vorschreibe. Sie sei auch bereit,
sich durch Vorlage ihres Ausweises bei einer weiblichen
Vertrauensperson im Sekretariat oder vor Priifungen aus-
zuweisen. Bei einer Klassenstdrke von dreif3ig Schiilern
konne die Lehrkraft sich ohnehin nicht auf die Gestik und
Mimik einzelner Schiiler konzentrieren. Als mildere Maf3-
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nahme hitte hier eine Ordnungsmafinahme verhdangt wer-
den kénnen.

Hat der Rechtsbehelf der A Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitervermerk: Von der Zuldssigkeit der Klage im
Hauptsacheverfahren ist auszugehen. Weiterhin ist die
formelle und materielle Verfassungsmafiigkeit von Art. 56
IV BayEUG zu unterstellen.

Art. 56 BayEUG. Rechte und Pflichten’

(4) *Alle Schiilerinnen und Schiiler haben sich so zu ver-
halten, dass die Aufgabe der Schule erfiillt und das Bil-
dungsziel erreicht werden kann. 2 (...) *Die Schiilerinnen
und Schiiler haben alles zu unterlassen, was den Schul-
betrieb oder die Ordnung der von ihnen besuchten Schule
oder einer anderen Schule storen konnte. (...)

Art. 86 BayEUG. Ordnungsmafinahmen als Erzie-
hungsmafinahmen

(1) Zur Sicherung des Bildungs- und Erziehungsauftrags
(...) k6nnen nach dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit
Ordnungsmafinahmen gegeniiber (...) Schiilern getroffen
werden, soweit andere Erziehungsmafinahmen nicht aus-
reichen.

(2) 'Ordnungsmafinahmen sind:

1. der schriftliche Verweis,

2. der verschirfte Verweis,

(...)

9. die Entlassung von der Schule durch die Lehrerkon-
ferenz (Art. 87),

(...)

(7) (...), Ordnungsmafinahmen nach Abs. 2S. 1 Nrn. 6
bis 10 sind nur zuldssig, wenn (...) der Schiiler durch schwe-
res oder wiederholtes Fehlverhalten die Erfiillung der Auf-
gabe der Schule oder die Rechte anderer gefahrdet hat.

(...

§ 26 FOB0OSO. Aufnahmeverfahren
(1) 'Die Aufnahme erfolgt zu Beginn des Schuljahres; (...)
sUber die Aufnahme entscheidet die Schulleiterin oder der
Schulleiter.

@)

1 Vgl. dhnlich §23 II SchG BW, §46 II 3 SchulG BE, §44 III
BbgSchulG, § 69 IV HSchG, § 53 II SchulG M-V, § 42 III SchulG NRW,
§ 30 IV SchoG SL, § 32 II SchulG SN, § 30 I, III ThiirSchulG. Nur eine
Pflicht zur Teilnahme und Mitwirkung am Unterricht regeln § 55 I, VIII
BremSchulG, § 28 II HmbSG, § 58 NSchG, § 64 I SchulG RP, § 1111, III
SchulG SH. Das SchulG LSA regelt nur Ordnungsmafnahmen (§ 44
SchulG LSA).
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§ 31 FOBOSO. Aufnahme in die Vorklasse der Berufs-
oberschule

(1) 'Die Aufnahme in die Vorklasse der Berufsoberschule
gemaf’ Art. 17 II 3 BayEUG setzt den Nachweis eines mitt-
leren Schulabschlusses gemdfd Art. 25 I 2 Nrn. 2 bis 4
BayEUG und die notwendige und entsprechende berufli-
che Vorbildung nach § 28 II und III voraus. In die Vor-
klasse kann auch aufgenommen werden, wer einen mitt-
leren Schulabschluss nach Art. 25 I 2 Nr. 1 oder ohne das
Fach Mathematik nach Art. 25 I 2 Nr. 5 BayEUG erworben
hat und die notwendige und entsprechende berufliche
Vorbildung nach § 28 II und III besitzt. *Ein mittlerer Schul-
abschluss nach Art. 2511, 2 Nr. 5 oder II BayEUG darf im
Ubrigen nicht vorliegen; die Schulleiterin oder der Schul-
leiter kann in besonderen Fdllen Ausnahmen zulassen.

(...) 3) Im Ubrigen gelten die Bestimmungen iiber An-
meldung und Aufnahme gemaf3 §§ 25, 26 und 28 mit Aus-
nahme des § 28 IV entsprechend; § 56 IV 1 bleibt unbe-
riihrt.

LOSUNG

Der Rechtsbehelf der A hat Aussicht auf Erfolg, wenn er
zuldssig und begriindet ist.

A. Zuldssigkeit des Antrags, § 801,
VVwGO

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs und
zustdndiges Gericht

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemaf3 § 40 I 1 VwGO eroff-
net. Das zustdndige Gericht ist das Gericht der Hauptsache,
§ 80 V1 VwGO.? Dieses ist gemaf §§ 45, 52 Nr. 3 S. 1 VwGO
(i. V.m. Art. 11 Nr. 2 BayAGVwGO) das VG Regensburg.

Il. Statthaftigkeit des Antrags, § 80 VVwGO

Der Antrag miisste gemdfl § 80 V VwGO statthaft sein.
Die statthafte Antragsart bestimmt sich nach der Klageart
in der Hauptsache: Fiir Anfechtungsklagen ist das Ver-
fahren nach § 80 V VwGO statthaft, wegen der Subsidia-
ritatsklausel des § 123 V VwGO bei Verpflichtungs-, Leis-

2 Kopp/Schenke/Schenke VwGO, 22. Aufl., § 80 Rn. 142.
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tungs- und Feststellungsklagen der Rechtsschutz nach
§ 123 VwGO.?

In der Hauptsache ist hier die Anfechtungsklage gegen
den Widerruf der Aufnahme in die Schule als Verwaltungs-
akt statthaft, § 42 I Var.1 VwGO. Dem VA kommt kraft
behordlicher Anordnung keine aufschiebende Wirkung
zu, § 80 II 1 Nr. 4 VwGO, sodass ein Antrag auf Wieder-
herstellung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1
Var. 2 VwGO statthaft ist.

lll. Antragsbefugnis, § 42 11VwGO analog

Antragsbefugt ist, wer geltend macht, durch den Verwal-
tungsakt in seinen subjektiven 6ffentlichen Rechten ver-
letzt zu sein, § 42 II VwGO analog.” A ist Adressatin des
VA, der ihre Aufnahme in die Vorklasse der BOS wider-
ruft. Eine Verletzung von Art. 41, II GG erscheint moglich.

IV. Rechtsschutzbediirfnis

Es darf kein anderer, einfacherer oder besserer Weg zur
Erreichung des Rechtsschutzziels vorhanden sein. Im Um-
kehrschluss aus § 80 VI VwGO (Ausnahmeregelung) ist
kein vorheriger Antrag an die Behorde notwendig.®
Problematisch ist allerdings, ob die fehlende Klageer-
hebung in der Hauptsache das Rechtsschutzbediirfnis ent-
fallen lasst. Einerseits wird argumentiert, dass die auf-
schiebende Wirkung nur wiederhergestellt werden kann,
wenn diese durch Einlegung eines Rechtsbehelfs i.S.v.
§ 80 11 VwGO iiberhaupt besteht. Daher miisse grundsitz-
lich zumindest ein Widerspruch im Zeitpunkt der Entschei-
dung iiber den Antrag nach § 80 V VwGO eingelegt sein.”
Allerdings verkiirzt diese Ansicht faktisch die Rechts-
behelfsfristen der §§ 70, 74 VwGO (Zeit zur Uberlegung und
Vorbereitung)® und beriicksichtigt nicht, dass mittlerweile
in vielen Landern (etwa in Bayern) das Widerspruchsver-
fahren faktisch abgeschafft wurde. Nach Art. 15 I, II Bay-
AGVWGO i.V.m. § 68 I 2 VwGO ist ein Vorverfahren in
vielen Bereichen (wie hier) nicht nur nicht erforderlich,
sondern nicht statthaft. Im Fall des Widerspruchs ist der

3 BeckOK VwGO/Gersdorf § 80 Rn. 146; Kopp/Schenke/Schenke
(Fn. 3), § 80 Rn. 12.

4 Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 134.

5 Zur  Adressatentheorie:  Schoch/Schneider/Bier/Wahl/Schiitz
VwGO, 30. EL, § 4211 Rn. 69.

6 Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 138.

7 Schoch/Schneider/Bier/Schoch (Fn. 6), § 80 Rn. 460f.

8 Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 139.
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Antrag nach dem eindeutigen Wortlaut des § 80 V2 VwGO
bereits vor Einlegung des Widerspruchs und vor der Kla-
geerhebung zuldssig.’ Effektiver Rechtsschutz nach Art. 19
IV GG gebietet es dann, die Gewahrung vorldufigen
Rechtsschutzes nicht von der Einlegung eines Rechts-
behelfs abhingig zu machen.' (A. A. mit entsprechender
Begriindung vertretbar, dann Hilfsgutachten.)

V. Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen

A und der Freistaat Bayern sind als natiirliche bzw. juristi-
sche Person beteiligten- und prozessfahig, §§ 61 Nr. 1, 62
VwGO. Die Form der §§ 81, 82 VwGO ist gewahrt. Der
Antrag ist grundsatzlich unbefristet moglich."

VI. Zwischenergebnis

Der Antrag ist zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag nach § 80 V VwGO ist begriindet, wenn er sich
gegen den richtigen Antragsgegner richtet, § 78 I Nr. 1
VwGO analog, die Anordnung der sofortigen Vollziehung
formell rechtwidrig war oder das Gericht nach einer eige-
nen origindren Interessenabwidgung zu dem Schluss
kommt, dass das Suspensivinteresse des Antragstellers
das Vollzugsinteresse des Antragsgegners iiberwiegt. Die-
se Interessenabwagung bestimmt sich nach den Erfolgs-
aussichten des Hauptsacheverfahrens.

I. Passivlegitimation, § 781 Nr. 1VWGO
analog

Passivlegitimiert ist nach § 78 I Nr. 1 VwGO analog der
Rechtstrager der handelnden Behorde, d.h. der Freistaat
Bayern als Trager der BOS.

9 Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 139 m.w. N.
10 BVerfG NJW 1993, 3190.
11 Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 141.
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Il. Formelle Rechtméafiigkeit der Anordnung
der sofortigen Vollziehbarkeit*

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit nach § 80 II
Nr. 4 VwWGO miisste formell rechtmafiig sein.

1. Zustdndigkeit, § 80 Il Nr. 4 VwGO

Der Schulleiter miisste fiir die Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit zustandig gewesen sein. Nach § 80 I Nr. 4
VwGO ist die Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen
hat, zustdndig. Der Schulleiter entscheidet iiber die Auf-
nahme in die Vorklasse und daher auch iiber den Widerruf
und damit zusammenhéingende Vollzugsfragen (§§ 31 III,
26 15 FOBOSO0).

2. Fehlende Anhorung?

Fraglich ist, ob aufgrund der fehlenden Anhorung die An-
ordnung der sofortigen Vollziehbarkeit formell rechtswid-
rig ist. Dazu miisste eine Anhorung rechtlich vorgesehen
sein. Art. 28 BayVwV{G findet keine direkte Anwendung,
da die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit gem. § 80
II Nr. 4 VwWGO keinen VA darstellt.”® Ebenso scheidet eine
analoge Anwendung des Art. 28 I BayVwVfG aus, da die
Vollzugsanordnung hinsichtlich ihrer Eingriffsintensitat
nicht mit einem VA vergleichbar ist. Weiterhin gebietet
vorliegend auch nicht ausnahmsweise das Rechtsstaats-
prinzip (Art. 20 III GG) eine vorherige Anh6rung. Dies folgt
insbesondere daraus, dass keine Uberraschungsentschei-
dung vorliegt, da im Normalfall mit einer Vollziehbarkeits-
anordnung zu rechnen ist.'* A wusste, dass ihr der Wider-
ruf der Aufnahme in die BOS droht, wenn sie weiterhin
den Gesichtsschleier tragt und musste daher auch davon
ausgehen, dass dann auch eine Vollziehbarkeitsanord-
nung ergeht. Daher war keine Anh6rung erforderlich.

12 Siehe u.a. Uerpmann-Wittzack Examens-Repetitorium Allgemei-
nes Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl.,
Rn. 302ff.

13 Stelkens/Bonk/Sachs/Kahlerhoff VwV{G, 8. Aufl., §28 Rn. 11;
Kopp/Schenke/Schenke (Fn. 3), § 80 Rn. 82 m.w.N. auch zur Gegen-
auffassung.

14 Schoch/Schneider/Bier/Schoch (Fn. 6), § 80 Rn.259 (m.w.N.
auch aus der Rechtsprechung).
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3. Begriindung, § 80 Il VWGO

Die Begriindung darf nicht pauschal ausfiihren, die Anord-
nung liege im 6ffentlichen Interesse, oder blof3 den Inhalt
der Erméchtigungsnorm wiederholen. Notwendig ist statt-
dessen eine konkrete, auf den Einzelfall bezogene Begriin-
dung der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit und
des spezifischen Interesses daran.” Dies ist vorliegend der
Fall. Die Begriindung legt ausfiihrlich und einzelfallbezo-
gen dar, warum die sofortige Vollziehbarkeit angeordnet
wird und geniigt daher den Anforderungen des § 80 III
VwGO.

4, Zwischenergebnis

Die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit ist formell
rechtmafig.

lll. Eigene Interessenabwdgung des
Gerichts, insbesondere
Erfolgsaussichten in der Hauptsache

Das Gericht nimmt eine eigene Interessenabwdgung vor,
die sich insbesondere an einer summarischen Priifung der
Erfolgsaussicht der Hauptsache orientiert.'

1. Zuldssigkeit der Hauptsache

Die Klage ist in der Hauptsache zuldssig, siehe Bearbeiter-
vermerk.

2. Begriindetheit der Hauptsache

Die Klage miisste auch in der Hauptsache begriindet sein.
Die Anfechtungsklage ist begriindet, wenn sie sich gegen
den richtigen Beklagten richtet, soweit der Verwaltungsakt
rechtswidrig ist und der Kldger dadurch in seinen Rechten
verletzt wird, § 11311 VwGO.

a) Passivlegitimation, § 781 Nr. 1VWGO
Passivlegitimiert ist der Freistaat Bayern (s. 0.).

15

Schoch/Schneider/Bier/Schoch (Fn. 6), § 80 Rn. 247f.; Kopp/Schen-
ke/Schenke (Fn. 6), § 80 Rn. 85.

16 Detterbeck Offentliches Recht, 10. Aufl., Rn. 1002.
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b) RechtméfBigkeit des VA

Die Rechtsgrundlage fiir den Widerruf ist Art. 49 I 1 Nr. 3
BayVwVfG. Fraglich ist, ob die Voraussetzungen vorlie-
gen.

aa) Formelle RechtméaBigkeit

Zunachst miisste der Widerruf formell rechtmaflig gewe-
sen sein, d.h. hinsichtlich Zustdndigkeit, Verfahren und
Form. Dies ist vorliegend der Fall. Der Schulleiter ist fiir die
Aufnahme in die Vorklasse der BOS nach §§ 31 1II, 26 I 5
FOBOSO zustdndig, also auch fiir den Widerruf. Die Ver-
fahrensvorschriften wurden eingehalten, insbesondere er-
folgte die Anhorung der A nach Art. 28 BayVwVI{G.
Schlief3lich erging der Bescheid gem. Art. 37 BayVwVfG
schriftlich.

bb) Materielle RechtmiBigkeit

Der Widerruf miisste dariiber hinaus materiell rechtméaflig
sein. Dazu miissten zundchst die Voraussetzungen des
Art. 49111 Nr. 3 BayVwV{G vorliegen.

(1) Rechtméfiger begiinstigender VA

Die Aufnahme in die Vorklasse der BOS ist ein begiins-
tigender VAi.S.v. Art. 4812 BayVwVI{G. Er war auch recht-
maBig (siehe Sachverhalt).

(2) Nachtréglich eingetretene Tatsachen

Tatsachen sind die Gegebenheiten, die fiir die getroffene
Regelung des VA relevant sind; ihr nachtraglicher Eintritt
ist inshesondere auch durch eine Verhaltensdnderung des
Betroffenen moglich.” A war auf dem Foto ihrer Bewer-
bungsunterlagen mit Kopftuch abgebildet, erschien aber
mit Gesichtsverschleierung zur Schule, sodass durch ihr
Verhalten nachtrdglich verdnderte Tatsachen vorliegen.

(3) Die die Behdrde berechtigen wiirden, den VA nicht zu
erlassen

Fraglich ist, ob der Schulleiter berechtigt gewesen wiére,

die Zulassung zur BOS nicht zu erlassen, wenn er im Zeit-

punkt der Zulassungsentscheidung gewusst hitte, dass A

einen Gesichtsschleier tragt.

17 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs (Fn. 14), §49 Rn.58-60; Kopp/
Ramsauer/Ramsauer, VwV{G, 17. Aufl., § 49 Rn. 43f.
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Die Anderung der Tatsachen miisste also einen Ge-
sichtspunkt betreffen, der den Nichterlass des VA recht-
fertigt, d.h. die Voraussetzungen der Rechtsnorm nicht
mehr vorliegen oder sich fiir eine Ermessens- oder Pla-
nungsentscheidung mafigebliche Umstande gedandert ha-
ben.’®

Der Schulleiter beruft sich darauf, dass er im Rahmen
der Zulassungsentscheidung Art. 56 IV BayEUG priifen
diirfe (a) und dass A durch das Tragen des Gesichtsschlei-
ers Art. 56 IV BayEUG verletzen wiirde, da sie hierdurch in
nicht geeigneter Kleidung am Unterricht teilnehme und
daher ein geordneter Unterrichtsbetrieb nicht méglich sei
(b).

(@) Zu priifen ist daher zunédchst, ob Art. 56 IV BayEUG
im Rahmen von §§ 31, 26 I 5 FOBOSO gepriift werden muss.
Dies ist fraglich, da §§ 31, 26 I 5 FOBOSO nicht ausdriicklich
regeln, dass Art. 56 IV BayEUG auch im Rahmen einer
Zulassungsentscheidung zu priifen ist. Es wird lediglich
darauf hingewiesen, dass Art. 56 IV 1 BayEUG unberiihrt
bleibt. Es entspricht aber dem Sinne und Zweck von Art. 56
IV BayEUG, dass er auch im Rahmen einer Zuldssigkeits-
entscheidung zu priifen ist. Hierfiir spricht, dass, wenn
feststeht, dass eine Pflichtverletzung seitens des Schiilers
dauerhaft der Erfiillung des Bildungsauftrags entgegen-
steht, dieser nicht erst zugelassen und dann sogleich wie-
der entlassen werden muss. (Effektivitdt des Verwaltungs-
handelns).” Damit wire Art. 56 IV BayEUG auch im
Rahmen der Zulassungsentscheidung zu priifen gewesen.

(b) Nach Art. 56 IV BayEUG haben Schiiler sich so zu
verhalten, dass die Aufgabe der Schule erfiillt und das
Bildungsziel erreicht werden kann (S. 1), und alles zu un-
terlassen, was den Schulbetrieb und die Schulordnung
stéren kann (S. 3). Fraglich ist, ob nach Art. 56 IV BayEUG
auch das Tragen eines Gesichtsschleiers im Unterricht ver-
boten ist oder ob insoweit eine verfassungskonforme Aus-
legung im Lichte der Religionsfreiheit der A vorgenommen
werden muss.

(c) Dazu miisste zunéchst der Schutzbereich des Art. 4
I, II GG erdffnet sein: Der personliche Schutzbereich ist
eroffnet. Art. 41, I GG ist ein Jedermannsgrundrecht.

Fraglich ist, ob der sachliche Schutzbereich ertffnet
ist. Maf3geblich dafiir ist ein transzendenter Bezug im Sin-
ne des Glaubens an eine Gottheit oder andere {iberwelt-
liche Macht.?® Der Islam erfiillt diese Definition. Fraglich
ist aber, ob auch das Tragen eines Gesichtsschleiers dazu
gehort. Im Islam gibt es dazu keine einheitliche Aussage.

18 Kopp/Ramsauer/Ramsauer (Fn. 18), § 49 Rn. 47.

19 VG Regensburg, Beschl. v. 25. 11. 2013 — RO 1 S. 13.1842, Rn. 40
(juris).

20 BVerwGE 90, 112 (115).
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Eine kollektive Regelung ist jedoch nicht zwingend erfor-
derlich, da Religion grundsatzlich auch etwas Individuel-
les ist. Daher kommt es auch auf das Selbstverstdndnis des
Einzelnen an, wenn auch nicht ausschlief3lich, da sonst
der Inhalt der Religionsfreiheit im Belieben des Einzelnen
stiinde.” Daher ist eine gewisse »Plausibilitdatskontrolle«
notwendig.?

Das Verhalten der A ist hier religits motiviert. Sie sieht
den Gesichtsschleier als Teil ihrer religiosen Identitat. Da-
her ist der Schutzbereich ertffnet.?

Vorliegend liegt auch ein Eingriff vor. Denn das Ver-
bot, einen Gesichtsschleier zu tragen, macht der A dieses
Verhalten in der BOS unméglich.

Fraglich ist, ob der Eingriff gerechtfertigt ist. Dazu ist
zundchst zu priifen, welche Schranken im Rahmen von
Art. 4 1, II GG gelten. Fraglich ist, ob ein einfacher Geset-
zesvorbehalt gilt oder lediglich verfassungsimmanente
Schranken. Fiir einen einfachen Gesetzesvorbehalt spricht
die Regelung in Art. 140 GGi.V.m. Art. 136 I, I11 2, 137 111 1
WRYV (»Schranken des fiir alle geltenden Gesetzes«).* Da-
gegen spricht jedoch der Wortlaut des Art. 4 I, IT GG, der
eben keinen Gesetzesvorbehalt vorsieht. Ein solcher ist nur
bei Art. 4 III 2 GG vorgesehen. Daher konnen Art. 41, II GG
nur durch verfassungsimmanente Schranken einge-
schrankt werden.”

Die Rechtfertigung des Eingriffs erfordert also zu-
nachst eine gesetzliche Grundlage, hier Art. 56 IV BayEUG.
Die Vorschrift ist formell und materiell verfassungsgemaf
(Bearbeitervermerk).

Anmerkung: Ansonsten ware hier insbesondere auf die
von A geriigte Bestimmtheit der Norm einzugehen. Weiter-
hin ist zu beachten, dass in anderen Bundesldndern im
Gegensatz zu Bayern keine gesetzliche Grundlage fiir ei-
nen solchen Eingriff besteht. Ein Beispiel hierfiir ist Nie-
dersachsen.*

Allerdings miisste auch ihre Anwendung verfassungs-
gemafd sein. Hier wird die Vorschrift so ausgelegt, dass

21 Sachs/Kokott GG, 7. Aufl., Art. 4 Rn. 16f.

22 Siehe hierzu auch ausfiihrlich BVerfG NJW 2015, 1359 (1360f.).

23 Vgl. BayVGH NVWZ 2014, 1109, der eine Schutzbereichser6ffnung
unterstellt. Zum Ganzen ausfiihrlich Volkmann, Staatsrecht II, 2011,
153-160.

24 BVerwGE 112, 227 (231f1f.).

25 BVerfGE 33, 23 (30f.) (h. M.).

26 So bestimmt § 58 NSchG lediglich: »Schiilerinnen und Schiiler
sind verpflichtet, regelmadflig am Unterricht teilzunehmen und die
geforderten Leistungsnachweise zu erbringen.« Siehe hierzu VG Os-
nabriick Beschl. v. 22. 8. 2016 — 1 B 81/16, S. 19f. (verfiighar unter htt
p://www.verwaltungsgerichtosnabrueck.niedersachsen.de/downloa
d/110215/Beschluss_1_B_81_16.pdf, rechtskriftig). Vgl. auch andere

Schulgesetze (Fn. 2).
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auch das Tragen eines Gesichtsschleiers im Unterricht ver-
boten ist. Fraglich ist, ob diese Auslegung dem Ausgleich
widerstreitender Verfassungsgiiter im Wege praktischer
Konkordanz entspricht. Als widerstreitendes Verfassungs-
gut zur Religionsfreiheit kommt vorliegend das staatliche
Bestimmungsrecht im Schulwesen aus Art. 7 I GG in Be-
tracht.”

Einerseits liegt keine besonders schwer wiegende Be-
eintrdchtigung der Religionsfreiheit der A vor. Sie hat den
imperativen Charakter des Gesichtsschleiers nicht darge-
legt und ist hierfiir darlegungspflichtig.® A ist dariiber
hinaus volljdhrig und nicht mehr schulpflichtig. Es beste-
hen gleichwertige Alternativen zur BOS, um das Abitur
abzulegen, wie etwa das Online-Angebot der Virtuellen
Berufsoberschule Bayern.”

Andererseits ist aber auch fragwiirdig, ob das staatli-
che Bestimmungsrecht im Schulwesen durch das Tragen
eines Gesichtsschleiers im Unterricht gravierend einge-
schrankt wird. So ist zundchst der behauptete Betrug bei
Klassenarbeiten kein geeignetes Argument, weil die Iden-
titdt der A vorher festgestellt werden kann. Es gibt keine
Anhaltspunkte, dass A den Gesichtsschleier hierzu ver-
wendet.

Weiterhin ist es grundsétzlich ein Problem der jeweili-
gen Schiilerin, wenn sie aufgrund des Gesichtsschleiers
moglicherweise keine so guten miindlichen Leistungen
erzielt. Schlief3lich werden andere Schiiler und der Lehrer
selbst nicht bei der Vermittlung von Inhalten an die Mit-
schiiler der A beeintrachtigt.

Andererseits gibt es vorliegend ein Unterrichtskonzept
einer offenen Kommunikation zwischen Lehrkraften und
Schiilern, das eingeschrankt wird, wenn es auf abstrakter
Ebene dadurch beeintrachtigt wird, dass der Blickkontakt
mit einer Schiilerin nicht mehr méglich ist. Nach Ansicht
des BayVGH handelt es sich hierbei nicht nur »um eine
abstrakte Moglichkeit der Storung des Unterrichtsablaufs,
sondern um eine konkrete erhebliche Beeintrdichtigung eines
schulischen Funktionserfordernisses.«>°

Im Ergebnis kann man sich einerseits der Argumenta-
tion des BayVGH anschlieflen und argumentieren, dass
schon auf abstrakter Ebene eine schwerwiegende Beein-
trachtigung des Unterrichtsablaufs vorliegt und dies aus-
reichend ist, um den Vorrang von Art. 7 I GG anzunehmen.
Auf diesem Ansatz basiert auch im Folgenden der Lo-

27 Zum weiteren moglichen Grund des Schulfriedens: BVerwGE 141,
223.

28 BayVGH NVwZ 2014, 1109 (1110). Ebenso VG Osnabriick, Beschl.
v.22. 8. 2016 — 1B 81/16, S. 20f.

29 BayVGH NVwZ 2014, 1109 (1110).

30 BayVGH NVwZ 2014, 1109 (1110).
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sungsvorschlag. Anderseits kann man auch betonen, dass
durch den fehlenden Blickkontakt mit einer einzigen Schii-
lerin das Unterrichtskonzept per se nicht tangiert wird und
daher die Religionsfreiheit der A iiberwiegt. Eine Ausnah-
me ergdbe sich nur bei einer konkreten Storung durch das
Verhalten der A (wie z.B. bewusstes Verwenden des Ge-
sichtsschleiers zum Abschreiben bei Klausuren und/oder
Verweigerung der Kommunikation). Eine solche ist aber
vorliegend nicht ersichtlich Das Bundesverfassungs-
gericht hat in der beriihmten Kopftuch-Entscheidung fiir
Lehrkréfte an 6ffentlichen Schulen dhnlich argumentiert.>
Danach ist einer Lehrkraft nur dann zumutbar, auf das
Tragen des Kopftuches zu verzichten, wenn es hierdurch
zu einer hinreichend konkreten Gefiahrdung oder Stoérung
des Schulfriedens bzw. der staatlichen Neutralitdt kommt.
Schliefilich ergibt sich auch durch eine konventions-
freundliche Auslegung kein anderes Ergebnis. Der EGMR
hat die Vereinbarkeit des allgemeinen (d.h. nicht blof}
schulbezogenen) Verbots der Vollverschleierung in Frank-
reich mit der EMRK angenommen.>?

(4) Und ohne den Widerruf Gefidhrdung des 6ffentlichen
Interesses

Weiterhin muss der Widerruf zur »Abwehr einer Gefiihr-
dung des dffentlichen Interesses erforderlich sein, d.h. zur
Beseitigung oder Verhinderung eines sonst drohenden Scha-
dens fiir den Staat, die Aligemeinheit oder fiir andere von
der Rechtsordnung geschiitzte Rechte und Rechtsgiiter.«*
Die Gefahrdung des 6ffentlichen Interesses ist also weiter
als der Begriff des schweren Nachteils fiir das Gemeinwohl
und muss sich aus den gednderten Tatsachen ergeben.>*
Diese Voraussetzung ist aufgrund des 6ffentlichen Interes-
ses am ordnungsgemafien Betrieb der Schule gegeben.

(5) Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen eines Widerrufs liegen vor.

Als Rechtsfolge rdumt Art. 49 II 1 Nr. 3 BayVwV{G Er-
messen ein. Das Gericht {iberpriift nur die Einhaltung der
gesetzlichen Grenzen des Ermessens, § 114 VwGO. Ermes-
sensfehler sind nicht ersichtlich. In Betracht kommt also
nur ein Verstof3 gegen den Verhiltnismafligkeitsgrund-
satz.

31 BVerfG NJW 2015, 1359 (1364f.) mit Besprechungen etwa von
Volkmann, JURA 2015, 1083, Muckel, JA 2015, 476 und Sachs, JuS 2015,
571.

32 EGMR (Grof3e Kammer) NJW 2014, 2925.

33 Kopp/Ramsauer/Ramsauer (Fn. 18), § 49 Rn. 48 m.w.N.

34 Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs (Fn. 14), § 49 Rn. 69, 71.

DE GRUYTER

(a) Legitimes Ziel
Ein legitimes Ziel liegt in der Erfiillung des staatlichen
Bildungs- und Erziehungsauftrags (Art. 7 1 GG).

(b) Geeignetheit
Geeignet ist eine Mafinahme, wenn sie die Erreichung des
Ziels zumindest férdert.

Durch den Widerruf der Aufnahme in die BOS-Vor-
klasse kann A nicht mehr mit Gesichtsschleier zum Unter-
richt erscheinen. Das tragt zur Aufrechterhaltung der
Schulordnung und des geordneten Unterrichtsbetriebs, al-
so zur Verwirklichung der Ziele des Art. 7 GG bei. Somit ist
die Mafinahme geeignet.

(c) Erforderlichkeit

Eine Mafinahme ist erforderlich, wenn es zur Zielerrei-
chung kein gleich wirksames, milderes Mittel gibt. Als
milderes Mittel kimen Ordnungsmaf3inahmen nach Art. 86
BayEUG in Betracht. Die Mafinahmen des Art. 86 II Bay-
EUG haben allesamt erzieherischen Charakter, sollen also
auf das Verhalten des Schiilers einwirken.*® Nachdem A
aber deutlich gemacht hatte, dass sie am Tragen des Ge-
sichtsschleiers unter allen Umstdnden festhalten wiirde,
waren derartige Mafinahmen von Anfang an zur Zielerrei-
chung (Verhaltensdnderung bei A) ungeeignet und folg-
lich unverhéltnisméfig gewesen.>

(d) Angemessenheit (VerhéltnisméBigkeiti.e.S.)

Der Widerruf miisste auch angemessen sein. Hier wird
durch die Auslegung von Art. 56 IV BayEUG die Religions-
freiheit der A nicht verletzt (s.0.). Es besteht ein gewichti-
ges Interesse an der Aufrechterhaltung des ordnungs-
gemaflen Schulbetriebs. Insgesamt ist der Widerruf daher
auch im engeren Sinne verhdltnismaflig.

c) Zwischenergebnis (Erfolgsaussichten der Hauptsache)
Die zuldssige Klage hat keine Aussicht auf Erfolg (a.A.
vertretbar).

35 Lindner/Stahl Das Schulrecht in Bayern I, 197. EL., Vor Art. 86
BayEUG Erl. 3, Art. 86 BayEUG Erl. 1; s. a. VG Regensburg, Beschluss
v.25. 11. 2013 - RO 1S. 13.1842, Rn. 46 (juris).

36 Vgl. Lindner/Stahl (Fn. 36), Art. 86 BayEUG Erl. 4.
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3. Interessenabwégung C. Ergebnis

Da die Hauptsache keine Aussicht auf Erfolg hat, iiber- Der Antrag ist zuldssig, aber unbegriindet und hat daher
wiegt das offentliche Interesse an der Aufrechterhaltung keine Aussicht auf Erfolg.
der aufschiebenden Wirkung des VA.





