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Gesetzesentwurf des Schleswig-Holsteinischen Landtags
Drucksache 19/3541 ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung beamten-, laufbahn- und
mitbestimmungsrechtlicher Regelungen*

Sehr geehrte Damen und Herren,

bezugnehmend auf den Gesetzesentwurf des Schleswig-Holsteinischen Landtag Drucksache
19/3541 ,,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung beamten-, laufbahn- und
mitbestimmungsrechtlicher Regelungen® sind wir dartiber verwundert, dass auf der Liste der
Anzuhorenden keine einzige Religionsgemeinschaft - weder muslimisch noch christlich oder
judisch angefragt wurde- obwohl der Innenausschuss des Landtages in Kiel tber ein Verbot von
religidsen Symbolen wie Kippa, Kopftuch, Kreuz, Turban diskutiert.

Da es auch nicht auszuschliel3en ist, dass man tiber den Weg der religiosen Kleidervorschriften
Angehorige einer bestimmten Religion, sei es bewusst oder unbewusst, vom Offentlichen Dienst
maoglicherweise ausschlief3t, teilen wir unsere Bedenken diesbeziglich zu Veranderungen gem.
der Drucksache 19/3541 mit.

Fur eine Muslimin, die die Kopfbedeckung als imperatives, religiéses Gebot empfindet, wird so
bspw. ein solcher Berufsalltag unzumutbar. Es geht letztlich um die Frage: Wo will der Staat
muslimische Frauen sichtbar werden lassen und wo nicht?

Eine solche Steuerung ist nicht mehr von der gesetzgeberischen Einschatzungsprarogative
umfasst. Denn diese kann nur dort greifen, wo der Staat bereits legitime Ziele verfolgt, die auch
im Ubrigen der VerhéltnismaRigkeit entsprechen.
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Ein geplantes Verbotsgesetz wird in mehrfacher Hinsicht hoherrangigem Recht nicht gerecht.
Verstol3t ein solches Gesetz nicht gegen das Benachteiligungsverbot des AGG wird zu
hinterfragen sein.

Dieser Entwurf versto3t zudem schon gegen einfaches Bundesrecht. Das Verbot der
Benachteiligung aufgrund der Religion gilt zudem gem. § 6 Abs. 1 AGG auch fur Auszubildende
(Referendare zum Beispiel), fir Angestellte im 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis und fur
Beamte.

Die geplanten Verbotsregelungen, also das Tragen von religiosen Symbolen im Dienst, sind nur
scheinbar neutral gefasst. Faktisch kdnnen sie in ihrer tatsdchlichen Wirkung tberwiegend und
gezielt Frauen muslimischen Glaubens, die das religiose Bedeckungsgebot fur sich als
verbindlich erachten, betreffen. Nach gefestigter Rechtsprechung schiitzt Art. 4 Abs. 1 GG nicht
nur das Recht, den Glauben zu verinnerlichen, sondern auch die Bekundung dieses Glaubens
nach aulRen. Es umfasst das Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines
Glaubens auszurichten und dieser Uberzeugung gemaR zu handeln, also glaubig zu leben.
Betroffen ist damit ein gewichtiges, ohne einfache Gesetzesschranken gewébhrleistetes
Grundrecht, das nur bei Vorliegen einer hinreichend konkreten Gefahr fur kollidierende
Verfassungsguter und nach Abwagung im Einzelfall eingeschréankt werden darf. Die geplante
Verbotsregelung religioser Symbole greift beispielsweise in diese Glaubensfreiheit einer
Richterin, Lehrerin, Justizobersekretarin u. v. a. mit Kopftuch ein, ohne dass ein kollidierendes
Verfassungsgut diesem entgegengestellt werden kann. Dies gilt umso mehr, als das
Bundesverfassungsgericht das ,,islamische Kopftuch* als in Deutschland nicht uniiblich und den
gesellschaftlichen Alltag vielfach widerspiegelnd eingeordnet hat. (siehe Anlage)

Dabei hat es zudem im Kontext der Religionsfreiheit auch klargestellt, dass die ,,blof} visuelle
Wahrnehmbarkeit* Bsp. in Kindertagesstatten als Folge individueller Grundrechtsaustibung
ebenso hinzunehmen ist, wie auch sonst grundsétzlich kein verfassungsrechtlicher Anspruch
darauf besteht, von der Wahrnehmung anderer religitser oder weltanschaulicher Bekenntnisse
verschont zu bleiben.

Ein generelles Kopftuchverbot verstoRt daher gegen die im Grundgesetz geschitzte Glaubens-
und Gewissensfreiheit.
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Was auch nicht unerwéhnt bleiben soll: Die verfassungsfeindliche Tatowierung eines
mittlerweile aus den Diensten des Landes Berlins entfernten Polizeibeamten wird moglichweise
zum Anlass genommen, religiose Symbole aller bekannten Weltreligionen zu verbieten. So
konnte zu verstehen gegeben werden, wonach das Kreuz, die Kippa, der Turban und das
Kopftuch nach Meinung der Mitglieder des Innenausschusses des Landtages auf derselben Stufe
wie eine verfassungsfeindliche Tatowierung einzustufen ist.

Mit freundlichen GrifRRen

Aiman A. Mazyek
Vorsitzender
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Stellungnahme zur Verfassungsbeschwerde der Frau Dr. ...

Az. 2 BVR 1333/17

I. Gesellschaftlicher Kontext der Verfassungsbeschwerde
Der Prifungsmalstab der Verfassungsbeschwerde ist die Verletzung spezifischen
Verfassungsrechts. Gleichwonhl ist der Kontext des gesellschaftlichen Diskurses zu betrachten.
Aktuell sind gesellschaftliche Ressentiments gegeniiber Muslimen stark verbreitet und auch
zunehmend salonféhig(er). Dies ist nicht alleine eine subjektive Wahrnehmung der Muslime.
Auch reprasentative Studien und Umfragen belegen diese verbreitete Ablehnung von
Muslimen. So ergaben jiingst mehrere Studien, dass in Deutschland fast jeder flinfte (19-22 %)
nicht-muslimische Befragte Muslime als Nachbarn ablehnt.! Muslime gehoren nach dem
Religionsmonitor 2017 zu den ,am meisten abgelehnten gesellschaftlichen Gruppen‘?
uberhaupt. Dabei flhlt sich die berwéltigende Mehrheit von Muslimen (96 %) Deutschland
als ihre Heimat verbunden.® Insbesondere Muslime, die von der Mehrheitsgesellschaft als
»fromm® wahrgenommen werden, sind von der gesellschaftlichen Teilhabe besonders
ausgeschlossen. 37 % der Befragten gaben an, bereits Diskriminierung erfahren zu haben.*
Ausweislich der im September 2017 verdffentlichten Studie der Europdischen Grundrechte-
Agentur (FRA) gaben 44 % der Muslime an, Diskriminierung auf dem Arbeitsmarkt erlebt zu
haben.® Besonders vehement trifft die Diskriminierung jedoch muslimische Frauen aufgrund
ihrer Kleidung: 35 % gaben an, aus diesem Grund entweder gar nicht erst eingestellt oder
anderweitig benachteiligt worden zu sein.® Integration kann nach den Schlussfolgerungen der
Studie inshbesondere nur gelingen, wenn die Teilhabegerechtigkeit ,,auf allen Ebenen‘
ausgebaut wird.” Zwar weist Deutschland relativ gute Rahmenbedingungen fiir die soziale

Teilhabe auf. Doch bleibt die Sichtbarkeit und Teilhabe von Muslimen tberwiegend auf dem

118 % nach der Bertelsmann-Studie ,Muslime in Europa — Integriert, aber nicht akzeptiert?”, August
2017, S. 8 (zit. als ,Religionsmonitor®); 22 % nach den Erhebungen der European Union Agency for
Fundamental Rights (FRA), Second European Union Minorities and Discrimination Survey (EU-
MIDIS 1) ,Muslims — Selected findings®, September 2017, S. 22 (zit. als ,FRA"), S. 22.

2 Religionsmonitor, S. 9.

8 Religionsmonitor, S. 11.

4 Religionsmonitor, S. 11.

SFRA, S. 11.

5FRA, S. 11.

7 Religionsmonitor, S. 10.
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Niedriglohnsektor beschrankt — der soziale Aufstieg bleibt in vielen Fallen nur aufgrundder |
sichtbaren Religiositdt und gesetzlich verankerten Ausschlussmechanismen in Form von

Kopftuchverboten verwehrt.

Wir sehen diese Zahlen mit groRer Besorgnis, begreifen sie aber zugleich als Aufgabe,
Stereotypisierungen, antimuslimischen Rassismen und Vorurteilen entgegenzutreten. Doch
Akzeptanz setzt auch voraus, dass der Staat die Rahmenbedingungen hierfur nicht verstellt. Der
religiés-weltanschaulich neutrale Staat darf sich weder zum Unterstitzer einer Religion oder
Weltanschauung machen noch zum Richter Uber eine andere, gesellschaftlich derzeit —
aufgrund rechtspopulistischer politischer Krafte und auch aufgrund teilweiser negativer,
tendenzidser Presse — weniger ,,akzeptierte“ Religion. Er bietet vielmehr den Rahmen und die
Garantie daftr, dass allen Angehorigen der unterschiedlichen Religionen und
Weltanschauungen gleichermalien vorurteilsfrei begegnet wird und Entfaltungsfreiheit gewahrt
wird. Um den besorgniserregenden, steigenden Vorurteilen entgegenzutreten, braucht es nicht
nur zivilgesellschaftliches Engagement. Es bedarf auch alltaglicher Begegnung und Présenz
muslimischer Glaubensangehdériger in allen Bereichen — auch in staatlichen Institutionen. Dies
ist auch eine rechtliche Aufgabe insoweit, als sich dies aus den Grundrechten als Recht auf
gleichberechtigte Teilhabe ergibt. Muslima und Muslime mit Rechtsverboten wie hier aus dem
Offentlichen bzw. staatlichen Raum zu verdrangen, ,unsichtbar“ zu machen oder unter
Anpassungsdruck zu setzen, sobald sie sich formal fiir hohere Amter qualifiziert haben,
verstérkt die bereits angesprochenen Ablehnungshaltungen und die antimuslimischen Narrative
des unangepassten, ungebildeten und potenziell geféhrlichen Fremden. Insoweit haben Studien
(insh. Albert Scheer) belegt, dass dies gerade in Bezug auf den Zugang zum Arbeitsmarkt auch
von der Privatwirtschaft rezipiert wird und diese sich auf die staatlichen Kopftuchverbote auch
als fir sie bindend oder aus einer Erstrecht-Schlussfolgerung (,,Wenn der Staat das
Beschéftigungsverbote auf Grund eines Kopftuches verbieten darf, dann darf ich dies
erstrecht”) maRgebend erachtet werden. Das Recht auf Teilhabe verkehrt sich in ein Gefihl
und Narrativ des steten Abgelehnt-werdens, selbst wenn Betroffene Frauen mit Kopftuch ihre
,Bringschuld* als Staatsblrgerinnen erfullt haben, wie es hier — nach unserem Kenntnisstand
von dem offentlich zuganglichen biographischen Daten der Beschwerdefiihrerin  — in
vorbildlicher Ubertroffen wurde (Tatigkeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin an einem

Lehrstuhl mit dem Schwerpunkt Verfassungsrecht und Promotion zur Dr. jur. zu Art. 3 GG).

Im Folgenden wird auf die Verfassungswidrigkeit der Rechtsgrundlage 8 45 HBG i.V.m. § 27

Abs. 1 S. 2 JAG (11.) eingegangen, die einen unverhaltnismaRigen Eingriff in die Grundrechte
2
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aus Art. 3 Abs. 1-3, Art. 33 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 GG darstellt und Gberdies
gegen das Gebot der religios-weltanschaulichen Neutralitat verstol3t, indem sie ihrerseits die
christliche Religion privilegiert. SchlieBlich ist auf die Frage der richterlichen Unabhéngigkeit
(111.) und die Verselbstandigung der Verbotsnorm (IV.) einzugehen, bevor wir unser Ergebnis

zur Begriindetheit der Verfassungsbeschwerde zusammenfassen (V).

II. Verfassungswidrige Rechtsgrundlage

845 HBG i.V.m. § 27 Abs. 1 S. 2 JAG ist aus unserer Sicht offenkundig verfassungswidrig.
Diesbeziiglich verweisen wir zur Vermeidung von Wiederholungen auf den Beschluss des VG
Frankfurt vom 13.04.2017 (9 L 1298/17.F) und teilen die dortige Auffassung in Bezug auf die
fehlende Rechtsgrundlage sowie die diesbezilglichen VerstoRe des Rechtsstaatsprinzips und
Demokratiegebots, was nach unserer Auffassung das Bundesverfassungsgericht im
Hauptsacheverfahren tber die Verfassungsbeschwerde néher beleuchten sollte. Unabhéngig
hiervon sind soll aber insoweit erganzend Stellung genommen werden, da wir die Verbotsnorm
fur unbestimmt und in ihrem Anwendungsbereich zu undifferenziert erachten (1I. 1.). Sie
verstoRt Uberdies ihrerseits gegen das Gebot der religids-weltanschaulichen Neutralitat des
Staates (1. 2.). Sie ist auch unverhdltnismaRig (1. 3.): Das Verbot dient bereits keinem
legitimen Zweck, da das dort genannte ,,Vertrauen in die Neutralitit”“ kein Gut von
Verfassungsrang ist. Das Gesetz kann folglich weder erforderlich noch geeignet sein, dieses
verfassungsrechtlich illegitime ,,Ziel* zu erreichen, da das Mal? des Vertrauens der Blrgerinnen
und Burger in staatliche Institutionen nicht durch Bekleidungsverbote gesteuert werden kann.
Das Verbot ist auch nicht angemessen und missachtet das Toleranzgebot. Der Eingriff in die
Freiheits- (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 2 GG, Art. 12 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 GG) und
Gleichheitsrechte (Art. 3, Art. 33 Abs. 3 und 5 GG) muslimischer Rechtsreferendarinnen ist

gravierend und ungerechtfertigt.
1. Unbestimmter und undifferenzierter Anwendungsbereich

8 45 HGB, auf den nach Auffassung des Landes Hessen rechtmalig § 27 Abs. 1 S. 2 JAG fir
Rechtsreferendarinnen und Rechtsreferendare pauschal Bezug nehmen darf, unterwirft alle
Beamtinnen und Beamten dem dort definierten ,Neutralititsgebot“ und verbietet damit
unterschiedslos allen hessischen Landesbeamtinnen das Tragen eines Kopftuchs pauschal in
allen staatlichen Einrichtungen. Dabei ist diese umfassende Verbotsnorm als unmittelbare

Reaktion auf die erste Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts erlassen worden

3
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und betrifft seitdem faktisch Tragerinnen eines islamischen Kopftuches. Es gilt zusétzlliéﬁhz”d'm
Verbot in § 86 Abs. 3 S. 2 HessSchulG fir Lehrkrafte und Studienreferendare® und erfasst
Bereiche, die gar nicht Gegenstand der ersten Kopftuchentscheidung des BVerfG 2003 waren.®
Auch knlpft die Norm entgegen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht an das
Vorliegen einer konkreten Gefahr fir kollidierende Verfassungsgiter an — greift also selbst
dann, wenn schon faktisch Uberhaupt keine Kollisionslage eintreten kann. Das Verbot gilt nur
bei entsprechenden Verweisungen auch fir Angestellte in einem o6ffentlichen-rechtlichen
Dienstverhéltnis (so wie im Fall des § 27 Abs. 1 S. 2 JAG fur Rechtsreferendarinnen). Hessen
ist das einzige Bundesland, dass eine derart allgemeine und undifferenzierte Einschrankung der
Religionsfreiheit fir die gesamte Landesbeamtenschaft ungeachtet von ihrem konkreten
Tatigwerden vorsieht.’® Es gibt weder ein kollidierendes Verfassungsgut, dass die
Einschrankung der Religionsfreiheit im gesamten Bereich der Landesverwaltung pauschal
rechtfertigen konnte, noch lieB der Hessische Gesetzgeber ein solches im
Gesetzgebungsverfahren erkennen.'! Es widerspricht gerade dem Wesensgehaltsprinzip, wenn
der Gesetzgeber einen derart weit gefassten, unbestimmten Verbotstatbestand schafft, damit
erneut die Verwaltung und Gerichte eigenmaéchtig ,,iiber das Bestehen und die Reichweite einer
solchen Dienstpflicht von Fall zu Fall nach Mal3gabe ihrer Prognosen ber das Einfluss- und
Konfliktpotenzial von Erkennungsmerkmalen der Religionszugehorigkeit im Erscheinungsbild
der jeweiligen*!? Beamtin entscheiden kénnen. Dies gilt umso mehr, als § 27 Abs. 1 S. 2 JAG
nur die ,entsprechende” Anwendung von § 45 HBG anordnet (vgl. hierzu insoweit VG
Frankfurt vom 13.04.2017, 9 L 1298/17.F). Zwar soll nach Ansicht des HessStGH dadurch

ermoglicht werden, dass bei Rechtsreferendaren ,,nach der jeweiligen dienstlichen Tatigkeit

8 § 86 Abs. 3 HessSchulG lautet: ,Zur Gewahrleistung der Grundsétze des § 3 Abs. 1 haben
Lehrkrafte in Schule und Unterricht politische, religidse und weltanschauliche Neutralitat zu wahren;
8§ 8 bleibt unberuhrt. Insbesondere durfen sie Kleidungsstiicke, Symbole oder andere Merkmale nicht
tragen oder verwenden, die objektiv geeignet sind, das Vertrauen in die Neutralitat ihrer Amtsfiihrung
zu beeintrachtigen oder den politischen, religidsen oder weltanschaulichen Frieden in der Schule zu
gefahrden. Bei der Entscheidung Uber das Vorliegen der Voraussetzungen nach Satz 1 und 2 ist der
christlich und humanistisch gepragten abendléndischen Tradition des Landes Hessen angemessen
Rechnung zu tragen. Fur Lehrkréfte im Vorbereitungsdienst kann die zustandige Behorde auf Antrag
abweichend von Satz 2 im Einzelfall die Verwendung von Kleidungssticken, Symbolen oder
anderen Merkmalen zulassen, soweit nicht zwingende 6ffentliche Interessen entgegenstehen.” Er
enthélt also in S. 3 eine gegen das Gleichbehandlungsgebot verstolRende und deshalb
verfassungswidrige Privilegierungsklausel zu Gunsten christlicher Symbole.

9 BVerfGE 108, 282 — Ludin.

10 S, bereits die Abweichende Meinung der Mitglieder des StGH Klein, Falk, Giani und v. Plottnitz zu
HessStGH, Urt. v. 10.12.2007, P.St. 2016, NVwZ 2008, 199 (207).

11 Abweichende Meinung der Mitglieder des StGH Klein, Falk, Giani und v. Plottnitz zu HessStGH, Urt.
v. 10.12.2007, P.St. 2016, NVwZ 2008, 199 (207).

12 Zu Lehrkraften BVerfGE 108, 282 (313) — Ludin.

4
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differenziert werden kann, soweit dies auf Grund der Sondersituation der Rechtsreférgr;agré
zwingend geboten ist.“® Allerdings fiihrt dies zur Rechtslage vor 2003, da erneut der
Justizverwaltung im Einzelfall Gberlassen wird, von Fall zu Fall auf Grund eines unbestimmten,
dehnbaren und im  Anwendungsbereich unklaren Verbotstatbestandes pauschal
Kopftuchverbote selbst fur Bereiche zu verhangen, in denen Uberhaupt keine Gefahr fir
kollidierende Verfassungsguter bestehen kann. So auch in diesem Fall. Dass die Behorde im
Fall das Verbot selbst fur Tatigkeiten in der Verwaltungsstation verhangt, ohne auch nur
ansatzweise die gefahrdeten Verfassungsgiter zu benennen, zeigt, dass das Gesetz den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht genigt. Es fehlt somit an einer hinreichend

bestimmten gesetzlichen Grundlage in Gestalt eines Parlamentsgesetzes.

2. Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 GG und die religios-

weltanschauliche Neutralitat des Staates

Die Rechtsgrundlage enthdlt in § 45 S. 3 HBG eine Privilegierung zu Gunsten der christlichen
Religion. Danach ist der ,,christlich und humanistisch geprégten abendléndischen Tradition des
Landes Hessen angemessen Rechnung zu tragen”. Die auf 845 S.2 HBG gestitzte
Entscheidung, das Kopftuch der Referendarin zu untersagen, erfolgt gleichzeitig in der
Erwagung, nur christliche Bekundungen zuzulassen. Die gesamte Rechtsgrundlage ist damit
gepragt von einer einseitigen Privilegierung. Der 1. Senat des BVerfG hat die identischen
Regelung des 8 57 Abs. 4 S. 3 SchulG NW wegen VerstoR gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 und Art. 33
Abs. 3 GG fir nichtig erklart.!* Er hat auch anerkannt, dass sich die Privilegierung in den
angegriffenen Entscheidungen der Beschwerdefiihrerinnen niedergeschlagen hat, auch wenn
sie nicht unmittelbar auf ihr gestiitzt waren.*® Die religios-weltanschauliche Neutralitatspflicht
ist ein an den Staat gerichtetes objektives Verfassungsprinzip, das ihm verwehrt, sich mit einer
bestimmten Religion oder Weltanschauung zu identifizieren, einzelne Bekenntnisse zu
privilegieren oder Andersgldubige zu diskriminieren. Dieses religids-weltanschauliche

Neutralitatsverstandnis gilt identisch auch im justiziellen Bereich.

Das Kopftuchverbot in § 45 S. 2 HBG kann nicht losgel6st von der Privilegierung zu Gunsten
christlicher Religionsangehoriger in 8 45 S. 3 HBG gesehen werden. Vielmehr ist der gesamte
Verbotstatbestand wegen Verstol? gegen die religiés-weltanschauliche Neutralitit des Staates

13 HessStGH, Urt. v. 10.12.2007, P.St. 2016 = NVwZ 2008, 199 (206).
14 BVerfGE 138, 296 (346 ff.), Rn. 123-138.
15 BVerfGE 138, 296 (346 ff.), Rn. 123.
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sowie Art. 3 Abs. 3 und Art. 33 Abs. 3 GG nichtig. Ist er doch erst und als unmi'ﬁe bare
Reaktion auf die erste Kopftuchentscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus 2003 erfolgt
und zielte ganz spezifisch und faktisch alleine auf ein Kopftuchverbot ab. Erwahnenswert ist
diesem Zusammenhang, dass das hessische Kultusministerium — geleitet von einem
Hochschullehrer der Rechtswissenschaften - in einem Rundschreiben an die Obersten
Landesbehorden und Kommunalen Spitzenverbande vom 6. September 2015 ebenso wie in
einem Erlass vom 4. September 2015 im Grunde trotz der VVorgaben der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 27. Januar 2017 (1 BvR 471/10 und 1 BvR 118/10) die
bundesverfassungsrechtlich tiberholte Ansicht des HessStGH vom 10. Dezember 2007 betont
und die unbedingte Privilegierung christlicher Symbole weiterhin als verfassungsrechtlich
zutreffend unterstrich.

Die diskriminierende Absicht der Norm ergibt sich bereits aus den Gesetzgebungsmaterialien.
In der Gesetzesbegrundung der CDU-Fraktion heif3t es: ,,All jene Erkennungsmerkmale, die der
christlich und humanistisch gepragten abendlandischen Tradition Hessens entsprechen, bleiben
zulissig.’® Deutlich waren auch die Erklirungen der Abgeordneten. So antwortete der
damalige CDU-Abgeordnete Hans-Jirgen Irmer auf die Kritik des Griinen-Abgeordneten Tarek
Al-Wazir im Hessischen Landtag, die CDU vertrete die Position ,,Kopftuch nein, Kreuz ja“ mit
den Worten: ,,Vollig richtig, so gehort sich das auch!“.Y” In der Aktuellen Stunde im Hessischen
Landtag duBerte sich der CDU-Abgeordnete noch drastischer in dem er zwischenrief: ,,Noch
sind wir im christlichen Abendland, nicht im Orient!*.!® Es ist im Gesetzgebungsverfahren
mehr als deutlich geworden, dass das Verbotsgesetz die Ablehnung und Ausgrenzung von
Angehorigen nur einer bestimmten Religion intendierte, die auch in der Praxis fortgesetzt und
bis heute in Hessen trotz der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27. Januar 2017
(1 BvR 471/10 und 1 BvR 118/10) zum Nachteil alleine muslimischer Kopftuchtrédgerinnen
umgesetzt wird. Auch wenn im Gesetzeswortlaut heute weder das Wort ,,Islam“ noch
,,Kopftuch* auftaucht, so ist doch offensichtlich, dass das Gesetz keineswegs neutral sein sollte:

sowohl im Gesetzesentwurf'® als auch in den (Plenar-)Debatten wurde ausschlieflich das

16 Hess. LT-Drs. 16/1897 neu, S. 4.
17 Hess. LT PlenProt. 16/30, S. 1920.
18 Hess. LT PlenProt. 16/17, Aktuelle Stunde v. 16.10.2003, S. 987.
19 Hess. LT-Drs. 16/1897 neu, S. 4: Als alleiniges Anwendungsbeispiel wird ,das muslimische
Kopftuch als politische Symbol des islamischen Fundamentalismus® angefuhrt.
6
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islamische Kopftuch als (alleiniger) Anwendungsfall problematisiert.? Die' dabel
vorgenommene einseitige und negative Wertung des Kopftuchs?! verstoRt zudem gegen die
religiés-weltanschauliche Neutralitdt des Staates, die es dem Staat verwehrt ,,Glauben und
Lehre einer Religionsgemeinschaft als solche zu bewerten.?> Dem pauschalen Kopftuchverbot
ist die abwertende staatliche Bewertung einer Form von Religiositidt immanent und quasi ,,auf
die Stirn geschrieben®. Die Berufung auf die staatliche Neutralitét ist daher nur vorgeschoben,

um um christliche Symbole zu privilegieren.?

Unabhangig vom Vorgenannten liegt auch ein verfassungsrechtlich unzutreffendes Verstandnis
der Neutralitat des Landes Hessen zugrunde. Die Ansicht, dass Neutralitdt abhangig von der
Nichtexistenz bzw. Unsichtbarkeit religios konnotierter Kleidung ist, riickt gerade durch das
aufgestellte Abhangigkeitsverhaltnis in die Néhe von laizistischen Neutralitatsvorstellungen,
die gerade nicht von der Verfassung vorgegeben wird. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall.
Gerade die Sichtbarkeit eines unveranderten Zustandes als Ergebnis einer Gewéhrung und
Duldung verschiedener vorhandener Lebensformen, wie in etwa bei der Gewéhrung von
staatlichem Religionsunterricht auf Kooperationsbasis, ist die praktische Umsetzung einer

offenen Neutralitatspflicht.

Der Staat versteht sich Uberdies als Heim- und Schutzstatt aller Blrger und Birgerinnen und
steht in direkter, demokratischer Verbindung den einzelnen Individuen gegeniber, die die
Gesellschaft formen. Der ,,Staat” ist keine — von der ihn tragenden Gesellschaft — losgeldstes
Konstrukt, sondern vielmehr ein Spiegelbild seiner Biirger und Birgerinnen. Eine Trennung
des Staates von der Konstitution seiner Gesellschaft ist nicht mdglich. Aus diesem Grund ist es
naheliegend, dass sich die zunehmende gesellschaftliche Pluralitdt auch im Staatsdienst
abbilden muss. Nichts anderes besagt Art. 33 Abs. 3 GG, aus dem sich ein ,,pluralistisches
Neutralititsverstindnis“?* ergibt. Mehr noch ist aus Art. 33. Abs. 3 GG i.V.m. Art. 3 bei einem
solchen Staatsverstdndnis des Grundgesetzes positiv ein Recht auf Teilhabe abzuleiten.

20 S. eingehend die Untersuchung von C. Henkes/S. Kneip, Die Plenardebatten um das Kopftuch in
den deutschen Landesparlamenten, in: S. Berghahn/P. Rostock (Hrsg.), Der Stoff aus dem
Konflikte sind, Bielefeld 2009, S. 249 (263).

21 Umfassende Nachweise bei U. Sacksofsky, Kopftuchverbote in den Landern — Am Beispiel Hessen,
in: Berghahn/Rostock (Hrsg.), a.a.O., S. 275 ff.

22 St. Rspr. BVerfGE 33, 23 (29); zuletzt BVerfGK in dieser Sache v. 27.06.2017, Rn. 47.

23 S, auch U. Sacksofsky, Kopftuchverbote in den Landern — Am Beispiel Hessen, in:
Berghahn/Rostock (Hrsg.), a.a.0., S. 275 (290).

24 A. K. Mangold, VerfBlog, 2017/7/06, abrufbar unter http://verfassungsblog.de/justitias-dresscode-
wie-das-bverfg-neutralitaet-mit-normalitaet-verwechselt/.
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Staatsbedienstete stehen in einem besonderen Naheverhéltnis zum Staat, der grund's”a zlich
grundrechtsverpflichtet, nicht aber grundrechtsberechtigt ist und den Betroffenen besondere
Pflichten auferlegt. Diese Pflichten negieren jedoch keineswegs die Grundrechtsberechtigung
der Staatsbediensteten. Denn es gilt: Die sich aus Art. 1 Abs. 3 GG ergebende staatliche
Grundrechtshindung kennt keine Bereichsausnahme fir Sonderstatusverhéltnisse. Konkret
bedeutet dies, dass der Staatsdienst nicht als Dienst fur einen abstrakten,
gesellschaftsunabhangigen Staat, sondern vielmehr als ein Dienst von Birgern fur Birger zu
verstehen ist.?®> Sie sind ein Teil der Gesellschaft, iiber die in konkreten Verfahrensablaufen
geurteilt wird. Gerade die verfassungsrechtlich durch Art. 3 GG gewabhrleistete und geforderte
Vielfalt der Gesellschaft, er6ffnet die Moglichkeit, dass sich diese Vielfalt auch in den
Reprasentanten des Staates wiederspiegelt und so das Recht auf Teilhabe umgesetzt wird.

Mehr noch kann in der Ungleichbehandlung einer kopftuchtragenden Referendarin und eine
kein kopftuchtragenden Referendarin nicht nur eine Versagung des Rechts auf Teilhabe
gesehen werden, sondern auch eine die Menschenwirde verletzende Behandlung insoweit
gesehen werden, als in dem konkreten Verweis auf die Zuschauerbank eine Uber die
Personlichkeitsrechtsverletzung hinausgehende Verletzung der Menschenwirde angenommen
werden kann. Denn wahrend etwa der Beschwerdefuhrerin und allen Verfahrensbeteiligten der
Justiz bekannt ist, dass ihre Kolleginnen und Kollegen auf der Richter- bzw. Staatsanwaltsseite
sitzen und die Aufgaben wahrnehmen durfen, muss die Beschwerdefiihrerin aufgrund ihrer
,unpassenden Sichtbarkeit im hinteren Teil des Raumes als Zuschauerin Platz nehmen.
Hierdurch wird der der Beschwerdefiihrerin geblhrende Achtungsanspruch als Referendarin 2.
Klasse versagt. Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der Menschenwirde in
zahlreichen Entscheidungen konkretisiert. Hiernach bezeichnet die Menschenwirde den Wert-
und Achtungsanspruch, der dem Menschen kraft seines Menschseins zukommt, unabhéangig
von seinen Eigenschaften, seinem korperlichen oder geistigen Zustand, seinen Leistungen oder
sozialem Status. Sie ist der oberste Grundwert und die Wurzel aller Grundrechte. Sie ist die
einzige Verfassungsnorm, die absolut gilt, d.h. durch keine andere Norm — sei sie auch von der
Menschenwirde selbst abgeleitet — beschréankt werden kann. Durch den Verweis auf die
Zuschauerbank wird der Beschwerdefihrerin als sichtbar muslimische aufgezeigt, dass ihre
Lebensphilosophie, ihre Entscheidungen und ihre Werte nicht gleichwertig mit denen ihrer

Kollegen sind. Dies impliziert eine gewisse Représentationsunwirdigkeit einer Muslima. Nach

25 Wimann, ZEVKR 52 (2007), 51 (55).
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Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist die Menschenwirde immer dann vérletzt,

wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem bloRen Mittel, zur vertretbaren GroRe
herabgewdrdigt wird. Durch diese ihr vermittelte Reprasentationsunwiirdigkeit einer sichtbar
muslimischen Frau ist sie in der Gesellschaft zwar Subjekt, allerdings im Staat Objekt im

Verhaltnis zum Neutralitatsgebot.

3. UnverhaltnismaRiger Eingriff in Art. 3 Abs. 1-3, Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1
ADbs. 2 sowie Art. 12 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 GG

Das pauschale Verbot in 845 HBG, auf das 8 27 Abs.1 S.2 JAG Bezug nimmt, greift
unverhaltnisméaRig in die Rechte der Referendarin als Beschwerdefiihrerin aus Art. 3 Abs. 1-3,
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 2 sowie Art. 12 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 1 GG ein. Insbesondere
verfolgte das Verbot schon kein legitimes Ziel (a), wéare weder erforderlich noch geeignet und

auch im Einzelnen unverhéltnismagig (b).

Eingangs sei in tatsdchlicher Hinsicht zun&chst auf folgendes hingewiesen: Zum einen handelt
es sich in der vorliegenden Sache um eine Rechtsreferendarin. Als solche Ubt sie keine
selbststandige Hoheitsgewalt aus. Sie gilt auch nicht als Richterin i.S.d. Art. 92 GG. Vielmehr
befindet sie sich in einem offentlich-rechtlichen Ausbildungsverhéltnis, das faktisch und
rechtlich beim Staat monopolisiert ist. Verbote in diesem Berufsausbildungsstadium sind
geeignet, den erfolgreichen Abschluss des zweiten Staatsexamens zur Ergreifung eines Berufes
auBerhalb des offentlichen Dienstes zu verhindern.?® Deshalb beeintrachtigt jede
Einschrankung zugleich das Recht der Beschwerdefuhrerin und anderer Betroffener auf
gleichberechtigte Ausbildung aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1-3 GG und ihr Recht auf
gleichberechtigten Zugang zu 6ffentlichen Amtern nach Art. 33 Abs. 3 GG unmittelbar.

a) Kein legitimes Ziel

Das Kopftuchverbot in 8 45 HBG dient nicht dem Schutz der religios-weltanschaulichen
Neutralitidt des Staates, sondern allein des faktisch konstruierten ,,Vertrauens® in diese. Das
Vertrauen der Birgerinnen und Birger auf die Wahrung eines objektiv-rechtlichen

Verfassungsprinzips (Neutralitat) ist aber kein verfassungsrechtlich geschiitztes Rechtsgut.?’

26 BVerwGE 131, 242, Rn. 21 — Kopftuch der Lehramtsanwarterin.
27 So bereits Richter am HessStGH Lange in seiner abweichenden Meinung zu HessStGH, Urt. v.
10.12.2007, P.St. 2016, NVwZ 2008, 199 (209) zu § 68 Abs. 3 S. 2 HessSchulG; s. ferner A.
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So rechtfertigt die Hessische Staatskanzlei in ihrer Stellungnahme an das Gerlchtvom
25.06.2017 das Verbot mit der Begrundung, Verfahrensbeteiligten das Vertrauen darauf zu
vermitteln, dass ,,Tatsachen- wie Rechtsfragen allein auf der Grundlage des geltenden Rechts
entschieden werden® (S. 12) und Dritte vor Bedenken zu schiitzen seien, ob denn die Tragerin
,,sich nicht auch von anderen, in gleicher Weise als verpflichtend empfundenen Bedingungen
und gerade nicht allein von Recht und Gesetz leiten lisst™ (ebd.). Das Verbot sei ,,[z]ur
Vermeidung solcher Deutungen® (ebd.) unabdingbar. Noch deutlicher rekurriert der VGH
Hessen in seinem Beschluss in dieser Sache vom 23.5.2017 auf , Empfindungen
andersdenkender Verfahrensbeteiligter (S. 10). Das alles sind keine Rechtskategorien und

auch keine ,,Giiter* im Rechtssinne, schon gar nicht im verfassungsrechtlichen Sinne.

Eine solche Annahme ist, wurde zutreffend als ,normativ und empirisch bodenlos
bezeichnet. Sie ist aber vor allem Ausdruck von fehlender Neutralitt: Denn ausschlie3lich
erkennbaren, weiblichen Angehorigen des Islams wird vorgeworfen, nicht zwischen
personlichen Uberzeugungen und dem allgemein giiltigen Gesetz unterscheiden zu konnen —
ja, gar im Zweifel das Gesetz zu brechen, um personlichen Vorlieben den Vorzug zu geben.
Bei einer solchen Argumentation wére es zumindest vom Land Hessen konsequenter — und
verfassungswidrig deutlicher — die Beschwerdeflihrerin und andere Betroffene schon gar nicht
zum juristischen Vorbereitungsdienst zuzulassen. An dem offensichtlichen Verstol} gegen Art.
12 GG anderte auch diese Variante nichts, da im vorliegenden Fall wie in der konsequent der
Argumentation des Landes Hessen folgenden Fallvariante eine Verhangung weitreichender,
pauschal-préaventiver (Teil-)Berufsverbote fir Angehorige einer bestimmten religitsen
Minderheit nur noch deutlicher zum Ausdruck gebracht wiirde, wie es im vorliegenden Fall

einer ,,amputierten, weil verkiirzten Referendarausbildung ebenso der Fall ist.

Der Zielsetzung berticksichtigt also nur die antizipierte vorurteilsbeladene Sicht Dritter
hinsichtlich der Staatstreue und Vertrauenswirdigkeit muslimischer Staatsbediensteter und
missachtet die moglichen positiven Effekte der Sichtbarkeit ethnischer, religidser oder
gesellschaftlicher Minderheiten auf der Richterbank ebenso wie auch die Praxis, wie sie das
VG Frankfurt und andere Gerichte in anderen Bundesldndern ohne jede Beeintrachtigung
praktizieren, ndmlich in der Gewdhrleistung einer vollstdndigen Referendarausbildung

einschlielllich der Beweisaufnahmeeintibung, der Sitzungsvertretung und der Verfolgung auf

Sandhu, Der ,Anschein der Neutralitat als schitzenswertes Verfassungsgut?“, BDVR-
Rundschreiben, S. 9 ff.
28 P, Bahners, ,Kopftuch, Teil drei”, in: FAZ v. 05.07.2017, S. 9.
10
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der Richterbank neben dem/der Ausbilder/in, ausgeblendet wird. Staatliche Verbote drfen’

nicht mit dem Zweck verhangt werden, unbegriindete Vorurteile aufrecht zu erhalten. Der Staat
muss vielmehr darauf hinwirken, dass derlei offene Abneigung keine weitere Manifestierung
erfahren. Es ist offensichtlich diskriminierend, bei einer Person erkennbar muslimischen
Glaubens pauschal die Verfassungstreue in Zweifel zu ziehen und — wie auch das Land Hessen
gegenuber der Beschwerdeflhrerin als Staatsbirgerin in dahnlicherweise - zu unterstellen, dass
»eine in jeder Hinsicht unabhdngige Entscheidung von weltanschaulichen, politischen oder
religiosen Grundeinstellungen* bei einer Muslima nicht zu erwarten sei.?® Die Annahme, dass
muslimische Rechtsreferendarinnen das miihsame Studium der Rechtswissenschaft und die
Hirden des Referendariats auf sich nehmen, nur um spéter das Recht auszuhéhlen und Gesetze
zu missachten, ist ein pauschaler Generalverdacht, der selbst eine Anschauung mit einer

verfassungsrechtlich fragwirdigen Einstellung widerspiegelt.

b) UnverhaltnismaRigkeit im engeren Sinne
(1) Erfordernis der hinreichend konkreten Gefahr

8 45 S. 2 HBG verbietet das Tragen bestimmter Kleidungsstiicke bereits dann, wenn sie

»objektiv geeignet sind* das Vertrauen in die Neutralitit zu beeintrachtigen.

Das Verbot lasst damit bereits die abstrakte Gefédhrdung der staatlichen Neutralitat fur ein
Verbot genugen. Dies widerspricht jedenfalls den verfassungsrechtlichen Vorgaben des

Bundesverfassungsgerichts.

Das Bundesverfassungsgericht hat in zwei Entscheidungen® deutlich gemacht, dass
Kopftuchverbote einer hinreichend konkreten Grundlage bediirfen und dass eine ,,blof3
abstrakte Gefahrdung des Einrichtungsfriedens oder der Neutralitdt staatlicher
Kindergartentrager ... daher bei der gebotenen verfassungskonformen Auslegung entgegen der
Auffassung der Ausgangsgerichte auch hier nicht gentigen [kann], um das Bekundungsverbot
gemal 8 7 Abs. 6 Satz 1 KiTaG a.F. auszulosen, wenn [...] die in Rede stehende duflere

Bekundung auf ein als verpflichtend empfundenes religitses Gebot zuriickzufiihren ist.*%

29 \VGH Hessen, Beschl. v. 23.5.2017, Az. 1 B 1056/17, S. 14.
30 BVerfGK, Urt. v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11; BVerfG, Beschl. v. 27.01.2015 - 1 BvR 471/10, 1 BvR
1181/10.
31 BVerfGK, Urt. v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11, Rn. 55.
11
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Es besteht kein Grund, warum dieses Erfordernis einer hinreichend konkreten Gefahr fiir den

Bereich der Justiz oder gar des hier betroffenen Verwaltungsverfahrens, nicht gelten sollte. Im
Gegenteil: Da in diesen Bereichen weder der staatliche Erziehungsauftrag noch das elterliche
Erziehungsrecht oder die negative Glaubensfreiheit (ggf. religionsunmindiger) Schilerinnen
und Schiller betroffen sind, liegt schon gar kein problematisches normatives
Spannungsverhaltnis vor. Uberdies sind die an einem Verfahren Beteiligten in den meisten
Féallen Erwachsene. Und wenn im Einzelfall die negative Glaubensfreiheit von
Verfahrensbeteiligten (Art. 4 Abs. 1 GG) betroffen sein sollte, ist dies im Einklang mit der
zitierten Rechtsprechung ,,unter Beriicksichtigung des Toleranzgebots zu 16sen“.*? Wenn im
Schriftsatz der Hessischen Staatskanzlei vom 25.06.2017, S. 12 f. angefiihrt wird, das Gericht
nicht der Ort, weltanschauliche Toleranz beizubringen, so ist es wohl aber ein Ort, an dem von
den erwachsenen Beteiligten erwartet werden kann, dass ihnen solche bereits erfolgreich
vermittelt worden ist. Es ist nicht anders nicht nachvollziehbar, wenn bereits in der Schulzeit
Toleranz vermittelt werden soll, spater im Alltag innerhalb staatlicher Institutionen wiederum
kein Raum fir die Konfrontation mit Andersglaubigkeit gegeben sein soll. Die mittlerweile
gefestigte Rechtsprechung, wonach ein Kopftuchverbot in staatlichen Rdumen ,,wegen der blof3
abstrakten Eignung zu einer Gefahrdung des Einrichtungsfriedens oder der Neutralitat des
Trigers in 6ffentlichen Kindertagesstitten® unverhiltnismiBig ist,>® muss bereits aus Griinden
der Kohérenz, des einheitlichen Staatsverstdndnisses und der umfassenden Geltung der

Grundrechte auch fir die in diesem Fall streitgegenstandlichen Bereiche gelten.

Jedenfalls ohne Vorliegen einer hinreichend konkreten Gefahr fur die in diesem Fall
moglicherweise betroffenen Schutzgiter kann deshalb auch im vorliegenden Fall ein Verbot
nicht gerechtfertigt werden. Der Verbotstatbestand wird offensichtlich auch nicht
verfassungskonform ausgelegt werden koénnen, wie es das BVerfG in Bezug auf 8 57 Abs. 4
SchulG NW vorgenommen hatte. Denn sonst ware gegenuber der Beschwerdefuherin, die
erkennbar keinerlei Anlass fir das Verbot gegeben hat, nicht verhangt worden. Offensichtlich
ist 8§45 S. 2 HBG der verfassungskonformen Auslegung nicht zugénglich. Die Norm ist deshalb

als verfassungswidrig und nichtig.34

82 BVerfGK, Urt. v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11, Rn. 61.
33 BVerfGK, Urt. v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11, Rn. 61; BVerfGE 138, 296 (335) Rn. 101.
34 Der Landesgesetzgeber hat § 57 Abs. 4 SchulG NW mit Wirkung vom 04.07.2015 gestrichen und
durch § 2 Abs. 8 SchulG NW ersetzt, der an eine konkrete Geféahrdung oder Stérung anknupft.
12
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(2) Schwerwiegender Eingriff in die Freiheits- und Gleichheitsrechte der

Referendarin

Zutreffend hat das BVerfG in seinem Kammerbeschluss die Selbstverstéandlichkeit betont, dass
sich auch Angestellte im offentlichen Dienst auf die Grundrechte berufen kénnen. Neben der
Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und 2 GG sind auch die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1
1.V.m. Art. 1 Abs. 2 (personliche Identitat) und Art. 12 Abs. 2 S. 2 (Berufsfreiheit) betroffen.
Die Intensitat der Grundrechtsbetroffenheit der Beschwerdefiiherin ist dabei besonders hoch.
Die Anordnung des Landesgesetzgebers, bestimmte Pflichten ohne Kopftuch wahrzunehmen,
ist ein Eingriff in die Glaubensfreiheit, weil sie die Betroffene vor die Wahl stellt entweder die
angestrebte Tatigkeit auszutiben oder dem wvon ihr als verpflichtend empfundenen
Bekleidungsgebot Folge zu leisten (BVerfG, einstw. Anordnung, Rn. 37).

Allerdings sehen wir die so hervogebonen Eingriff in das vorbehaltlos gewahrleistete
Grundrecht der Glaubensfreiheit—im Rahmen der summarischen Prifung - dadurch relativiert,
dass der zeitlich und ortlich begrenzte Eingriff hierin ,,nur” die représentativen Tétigkeiten
betreffe und insofern weniger gewichtig ware. Das BVerfG ermdglicht mit dieser Ausfiihrung,
dass ein vorbehaltslos gewahrleistetes Grundrecht durch punktuelle Eingriffe regelrecht
ausgehohlt werden kann. Doch das Tragen eines Kopftuchs, das auch das BVerfG als
,nachvollziehbar als imperativ verstandenes Glaubensgebot“® erachtet, ist fiir eine Muslima,
die das Gebot fir sich als verbindlich erachtet, nicht beliebig. Ein Kopftuch mag rein faktisch
jederzeit abnehmbar sein, wenn es aus profanen Griinden getragen wird, nicht jedoch, wenn es
eine Person aus Glaubensgrinden und als Ausdruck ihrer religiosen ldentitat tragt, die
integraler Bestandteil ihres ganzen Lebens ist und ihrer Person ist sowie es sie wortwortlich

iiberall hinbegleitet.3®

SchlieRlich steht der pauschale Ausschluss von der Wahrnehmung staatsanwaltschaftlicher,
richterlicher und bestimmten Verwaltungstatigkeiten in keinem Verhéltnis zu den dadurch

bewirkten Nachteilen.

35 BVerfGE 138, 296 (338).

36 S. bereits Generalanwaltin Sharpston beim EuGH, Schlussantrage v. 13.07.2016, Rs. C-188/15,
Rn. 118; N. Samour, VerfBlog, 2017/7/07, abrufbar unter
http://verfassungsblog.de/rechtsreferendarin-mit-kopftuch-rosa-parks-im-zuschauerraum-des-
gerichts/.
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Das Grundrecht auf Ausbildungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), das der Referendari'nm einen
gleichberechtigten Anspruch auf Zulassung zur und Ableistung der staatlich monopolisierten
Referendarausbildung verleiht, wird erheblich beeintrachtigt.

Das Rechtsreferendariat unterliegt einem staatlichen Ausbildungsmonopol, alle Juristinnen und
Juristen missen es auf dem Weg zum Volljuristen durchlaufen. Wenn das BVerfG feststellt,
dass auf die Sitzungsleitungen und Verfahrenshandlungen fiir Rechtsreferendare kein Anspruch
bestehe (BerfG, einstw. Anordnung, Rn. 43), kommt dies einer Relativierung der
Ausbildungsfreiheit der muslimischen Referendarin nahe. Nach § 28 Absatz 1 Satz 2 Hess. JAG
sollen die praktischen Arbeiten in der Juristenausbildung die Eigenverantwortlichkeit und
Selbststandigkeit der Rechtsreferendare starken, indem sie mal3geblich an der Wahrnehmung
hoheitlicher Téatigkeiten mit AuBenwirkung mitwirken. Der Betroffenen hingegen werden diese
grundlegende Lernerfahrungen, in denen sie gerade die intendierten Kompetenzen
Eigenverantwortlichkeit und Selbststandigkeit fir ihre berufliche Zukunft erlernen konnte,

verwehrt. Eine Ungleichbehandlung gegentiber anderen Referendaren ist nicht begriindbar.

Die Hessischen Staatsregierung ist der Ansicht, der Referendarin wirden lediglich Aufgaben
verwehrt, die ,,nicht examensrelevant sind“ (Schreiben der Hessischen Staatskanzlei v.
25.06.2017, S. 17) bzw. die ,,keine Rolle* fiir die Stationsnoten spielen. Auch der VGH Hessen
machte sich diese Argumentation zu eigen, der Ausbildungserfolg werde in keiner Weise
beeintrachtigt, das Verbot sei deshalb ,kein gravierender Nachteil*“ (Beschl. v. 23.05.2017,
S.12). Tatsachlich ist jedoch der von der Staatskanzlei euphemistisch bezeichnete
»~malgeschneiderte” Vorbereitungsdienst (Schreiben der Hessischen Staatskanzlei v.
25.06.2017, S. 17) nichts anderes, als ein verkirzter, nachteilhaftiger und diskriminierender

Vorbereitungsdienst.

So lieRl die urspriingliche Fassung des ,,Hinweises* (abgedruckt im Schreiben der Hessischen
Staatskanzlei v. 25.06.2017, S. 2) noch deutlich erkennen, dass die Nichterbringung bestimmter
Ausbildungsleistungen ,,sich negativ auf die Bewertung der Gesamtleistung auswirken® kann.
Die Tatsache, dass das Land Hessen von diesem Passus offenbar im Laufe des Verfahrens
»Abstand genommen® hat (ebd., S.6), lasst sich allenfalls prozesstaktisch nachvollziehen.
Daraus jedoch zu schlieRen, dass dem Einzelausbilder diese Option nicht mehr verbliebe, ist
gerade nicht erwiesen. Mehr noch verstot die Argumentation des Landes Hessen gegen die
eigenen gesetzlichen VVorgaben: Bei den Zivilgerichten wird gem. 8 32 Abs. 1 Hess. JAG die
selbststandige ,,Beteiligung an der Praxis der Zivilrechtspflege und gem. § 32 Abs. 2 Nr. 2 und
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4 Hess. JAG u.a. die Beweiserhebung und -wiirdigung sowie die Leitung eines Zivilprbégégés”;
um ,,die praktische Handhabung der Vorschriften des Zivilrechts und Zivilprozessrechts sowie
die Entscheidungstechnik durch Beteiligung an den Aufgaben der Alltagspraxis der Ausbilderin
oder des Ausbilders zu erfassen®, zu den gesetzlich vorgesehenen Ausbildungsinhalten gezahit.
Auch bei der Ausbildung in Strafsachen sind gem. § 33 Abs. 2 Hess. JAG die Teilnahme an
praktischen Tatigkeiten Teil des Ausbildungsinhalts. Gem. § 34 Abs. 2 Nr. 4 Hess. JAG gehort
in der Verwaltungsstation die Leitung von Anhdrungsausschiissen zum Ausbildungsinhalt.

Auch bei Betrachtung der amtlichen OLG-Vordrucke der Stationszeugnisse®” wird
offensichtlich, dass sowohl die ,,Beteiligung an der praktischen Arbeit™ als auch ,,Praktische
Fahigkeiten Eingang in die Bewertung finden und sich somit auch auf die Gesamtnote
auswirken. Dass sich das Verbot, praktische Tatigkeiten wahrzunehmen, auf die Bewertung
negativ auswirkt bzw. auswirken kann und so auch letztlich dem praktischen Ausbilder
Uberlassen wird, ist deshalb vollig unabhidngig vom gednderten ,,Hinweisschreiben® des

Présidenten des OLG Frankfurt a.M. weiterhin zu bejahen.

Wir méchten das Vorgenannte durch einen Einblick in die tatsdchlichen Auswirkungen auf die
Ausbildungsfreiheit einer Referendarin an einem realen Sachverhalt exemplarisch darstellen.
Hierzu zitieren wir aus einem aus dem Stationszeugnis einer kopftuchtragenden Referendarin

bei der Staatsanwaltschaft Berlin aus dem Jahr 2010:

wAllerdings fiel im Ausbildungsgesprich auf, dass Frau [...] ein gewisser Einblick in
die strafrechtliche Praxis fehlte, was sich auch in der von ihr vorgenommenen
Beweiswurdigung zeigte. Normalerweise wird von einem Referendar der
Staatsanwaltschaft im Verlauf der Station an 5 bis 6 Tagen Sitzungsdienst in der
Hauptverhandlung wahrgenommen. Ein nicht unwesentlicher Teil der Ausbildung,
der dem Referendar nicht nur einen Einblick in die Praxis des Strafprozesses
ermdglicht, sondern ihm auch ein hohes Mall an eigenverantwortlichem Handeln
iibertrigt. Frau [...] nahm aufgrund ihres religiésen Bekenntnisses, durch welches
sie sich zum Tragen eines Kopftuchs veranlasst sieht, nicht den vorgenannten

Sitzungsdienst der Staatsanwaltschaft wahr. Dieser — nicht unerhebliche Teil der

37 Abrufbar unter https://olg-frankfurt-
justiz.hessen.de/irjf/OLG_Frankfurt_am_Main_Internet?cid=e5d0c78139a233ae0870cfa98c2a8285#z
eugnisse.
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Verfiigung. “

Hier wird nicht nur deutlich, dass es sich um einen in der Praxis als nicht unerheblichen Teil
der Ausbildung handelt, sondern auch, dass sich dessen Fehlen negativ auswirkt. Der Auszug
kann auf Wunsch der betroffenen Referendarin, die damit sehr viel Scham und Diskriminierung
verbindet, nur anonymisiert wiedergegeben werden. Die Authentizitat des Auszuges aus dem

Stationszeugnis wird jedoch diesseits versichert.

(3) Mogliche Beruihrung der Freiheitsrechte Dritter unterhalb der

Eingriffsschwelle

Soweit die Freiheitsrechte Dritte vom Land Hessen in Gestalt der Verfahrensbeteiligten als
betroffen dargestellt werden, so ware dieser lediglich vermutete Eingriff in die Freiheitsrechte
Dritter marginal und erreichte die Intensitét eines Eingriffs nicht. Insbesondere fehlt es beim
Tragen eines Kopftuchs durch eine Referendarin bereits an einem staatlich veranlassten bzw.
zurechenbaren Verhalten. Dass dies im Einzelfall potenziell einmal anders sein konnte,

rechtfertigt kein pauschal-préventives Verbot.

Das BVerfG stellte in seiner Kopftuchentscheidung vom 27. Januar 2015 bereits fest, dass nicht
jede Konfrontation mit als fremd wahrgenommener Religiositat eine Verletzung der negativen
Glaubensfreiheit darstellt. Die negative Glaubens- und Bekenntnisfreiheit wird erst dann
beeintrachtigt, wenn die Gefahr besteht, dass der Einzelne in eine religiése Zwangslage
gebracht und zu einer bestimmten religidsen Handlung gezwungen werde. Wenn das BVerfG
»sogar' schulpflichtigen Kindern und Jugendlichen zumuten kann, zwischen der muslimischen
Lehrerin mit Kopftuch und dem Staat zu unterscheiden, erscheint nicht ersichtlich, weshalb dies
nicht fir erwachsene, meistens auch anwaltlich vertretene Verfahrensbeteiligte gelten soll.
Anhnlich wie in Schulfallen muss vielmehr eine Einzelfallbetrachtung stattfinden, in der aus der
Perspektive eines durchschnittlichen Dritten gefragt wird, ob die religiése Bekundung dem
Staat zurechenbar oder eher Ausdruck der individuellen Freiheit einer einzelnen Amtstragerin

ist.

Die Verbannung einer kopftuchtragenden Referendarin in den Zuschauerraum bezweckt
allenfalls, einem befirchteten Gefiihl des Unbehagens Dritter, insb. Verfahrensbeteiligter,

vorzubeugen. Dieses, durch den Anblick einer Muslima in Robe potenziell ausgeloste
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,unwohlsein“ entbehrt nicht nur jeglichen empirischen Grundlagen, es ist insbesond'ef‘émlzéhiﬁ
verfassungsrechtlich geschutztes, kollidierendes Gut. Bei diesem Gefiihl handelt es sich
allenfalls ,,um eine irrelevante Grundrechtsbeldstigung [...], die den Grundrechtstriger nur
reflexiv erreicht*,®® es bleibt also in jedem Fall unterhalb der Eingriffsschwelle und 16st bereits
nicht die negative Abwehrdimension der Glaubensfreiheit aus. Ungeachtet einer fehlenden
betroffenen entgegenstehenden Schutzposition, fehlt es schon an einem staatlichen Eingriff,
weil eine Muslima im Gerichtsaal ihr Kopftuch nicht auf staatliche Veranlassung hin, sondern
aus einer individuellen, personlichen Motivation heraus tragt. Es handelt sich nicht um ein
staatliches Bekenntnis, das fir Dritte verbindlich gemacht wird. Dies — und nur darauf kommt
es bei der Beurteilung Empfindungen Dritter an — st fir jeden vernilnftigen,
unvoreingenommenen Verfahrensbeteiligten ohne Weiteres erkennbar. Uberdies wiéren
Vorkehrungen, wie es das VG Frankfurt in dem vom VGH aufgehobenen Beschluss verninftig
dargelegt hat, als das mildere Mittel selbst bei er angenommene Betroffenheit von Grindrechten

Dritter einzusetzen.

[ll.  Zur richterlichen Unabhangigkeit
1. Art. 97 GG fur die vorliegende Verfassungsbeschwerde nicht mafl3geblich

Die unterschiedliche Stellung der Rechtsreferendare in Abgrenzung zu den Berufsrichtern und
Staatsanwaélten ist  allseits, insbesondere den  Funktionstrdgern einschliellich
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélten bekannt. Auch Verfahrensbeteiligten wird schon durch
das Auftreten einer Referendarin offenbar, dass diese Uber keine Entscheidungsbefugnisse
verfugen. Art. 97, 101 Abs. 1 S. 2 GG lasst sich auch nicht analog auf Rechtsreferendare
anwenden, da dem die Wortlautgrenze entgegensteht. Diese gelten nur fiir ,,Richter* im Sinne
von Art. 92 GG, d.h. nicht fur punktuell richterlich tatige Referendare. Es kann folglich auch
keine ,,unbedingte Neutralitdt“ dort angenommen werden, wo sie verfassungsrechtlich nicht
gefordert ist. Aber selbst wenn: Verbotsgesetze schielRen (iber das Ziel hinaus, indem sie es
einer erkennbaren Muslima verwehren, sich zumindest in der Referendarszeit zu bewahren und

mit ihren Fahigkeiten und Kompetenzen zu iberzeugen.

38 H. Bethge, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IX, 3. Aufl. 2011, § 203 Rn.
146.
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Bei der summarischen Prifung wurde im Ergebnis nicht zwischen den Funktioﬁéﬁﬂ'%ﬁ
Rechtsreferendaren, Richtern und Staatsanwélten unterschieden. Selbst wenn also die
richterliche Unabhé&ngigkeit im vorliegenden Fall mafRgeblich sein sollte, ist doch fraglich,
weshalb die richterliche Unabhéngigkeit fiir die staatsanwaltschaftliche Tatigkeit malRgeblich
sein soll. Auch die Tétigkeit in der Verwaltungsstation wird letztlich mit der ,,unbedingten
Neutralitdt einer Richterperson untersagt. Das ware schon dogmatisch nicht nachvollziehbar.
Im Ubrigen wiirde dadurch eine Zweiklassen-Juristenausbildung hervorgebracht.*® Das
Kopftuch stiinde aber im Allgemeinen nicht im Widerspruch zur richterlichen Unabhéngigkeit,

da diese sich in der Sachentscheidung widerspiegeln muss.

Grundsatzlich spricht man von einer subjektiven Neutralitat, wenn die tatséchliche innere
Haltung und Gesinnung keinen Einfluss auf die Rechtsprechung hat. Die objektive Neutralitét
hingegen soll gewahrleisten, dass der Staatsbedienstete mit seinem &uf3erlichen Auftreten eine
gewisse Unvoreingenommenheit darstellt bzw. bei den Verfahrensbeteiligten kein Misstrauen

erweckt.

Die Gefahr, dass aufllerrechtliche wie beispielsweise religiose Kriterien (aber auch
parteipolitische Zugehorigkeiten) bei der Entscheidungsfindung widerrechtlich Geltung finden,
besteht bei jedem glaubigen (und/oder politisch engagierten) Richter, unabhangig davon, ob
aufRerlich sichtbare religiose Merkmale vorhanden sind oder nicht. Umgekehrt l&sst sich fragen,
ob eine religidse Person, die religiose Merkmale nicht tragt oder ablegt, dadurch weniger
religios bzw. neutraler wird. Die innere Uberzeugung lasst sich prinzipiell nicht mit (hier) dem

Kopftuch ablegen.

Die Erwdgungen des BVerfG im Rahmen der summarischen Priifung haben (ber dies nicht eine
konkrete Gefahr aus seiner Rechtsprechung zum Kopftuch im Schulwesen ausreichend
bertcksichtigt, sondern den Anschein der Mdglichkeit der (religidsen) Voreingenommenheit
benannt. Dieser nach unserer Auffassung unzureichende Anschein kann nicht gegen mehrere
individuelle Freiheitsrechte abgewogen werden. Objektive Neutralitdt ist immer aus der
Perspektive des konkreten Verfahrensbeteiligten zu beurteilen; sie wird meist dann bejaht,
wenn innere und &uRere Praferenzen des Verfahrensbeteiligten mit dem Erscheinungsbild des

Richters/der Richterin Ubereinstimmen. So konnte auch das Nicht-Tragen eines bestimmten

39 S. bereits N. Samour, VerfBlog, 2017/7/07, abrufbar unter
http://verfassungsblog.de/rechtsreferendarin-mit-kopftuch-rosa-parks-im-zuschauerraum-des-
gerichts/.
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Kleidungsstiicks bei Verfahrensbeteiligten, eine Voreingenommenheit implizieren'.”
sichtbare Merkmal einer Richterperson (auch der Name) tber die getragene Robe hinaus, kann
potenziell als Indiz einer personlichen Praferenz oder eines personlichen Statements gedeutet
werden und somit jederzeit Anlass fur Zweifel sein. Das subjektive — zudem nicht messbare —
Empfinden einzelner Verfahrensbeteiligter zuungunsten individueller Freiheitsrechte
durchzusetzen, um einen mutmallichen Eindruck der Objektivitat herzustellen, ist
verfassungsrechtlich nicht haltbar. Bei der Objektivitat des Richters handelt es sich vielmehr
um einen ethischen Idealzustand, dem jeder Richter zwar verpflichtet ist, jedoch der
Gesetzgeber per se nicht nachmessen und versichern kann — auch nicht durch die
Kleidungsverbote. Um die Gefahr auf ein Mindestmal zu reduzieren und den Rechtssuchenden
einen gewissen Schutz zu gewdhrleisten, existieren im justiziellen Bereich besondere
Kontrolimechanismen wie der Offentlichkeitsgrundsatz, der Instanzenzug, die
Begrundungspflicht sowie weitere grundrechtlich gewahrleistete Anspriiche. Diese
Rahmenbedingungen schaffen die Grundlage fur ein Vertrauensverhéltnis zwischen dem
Rechtssuchenden und dem Staat, reprasentiert vom konkreten Staatsbediensteten. Ein religios
konnotiertes Kopftuch kann dieses fundierte Vertrauensverhaltnis allein durch seine blof3e
Sichtbarkeit gefahrden — es mussen entscheidende Ansatzpunkte fiir wider- und auf3errechtliche
Einflisse auf die Entscheidungsfindung vorliegen. So verhélt es sich auch mit dem
Befangenheitsantrag, der nicht nur auf subjektiven Empfinden, sondern vielmehr auf die
fehlende Gewahr der Unparteilichkeit grinden muss. Ein Anschein ohne konkrete

Anhaltspunkte genligt nicht in keinem Fall.

Bekanntlich stehen grundsétzlich weder die nach aufen bekundete religidse noch die

parteipolitische Zugehorigkeit einer Richterperson ihrer Unabhangigkeit entgegen.

Art. 97 Abs.1 GG verlangt gerade keine ,,‘unpolitischen‘ Richter oder parteipolitischen
Geheimniskrimer, die sich nach auBen ,neutral‘ verhalten*,*° bis der opportune Zeitpunkt den
Eintritt in die ,,richtige* Partei erfordert. Vielmehr wurde auch bisher von jedem Richter und
jeder Richterin als selbstverstandlich erwartet, dass sie nach dem richterlichen Ethos zwischen
personlichen Préaferenzen und der gesetzlichen Wertung zu differenzieren haben. Nur wenn
zwischen dem personlichen Merkmal einer Richterperson und der zu entscheidenden Sache
auch ein, Uber die bloRe Religions- oder Parteizugehdrigkeit hinausgehender besonderer

Zusammenhang besteht, liegt ein Ablehnungsgrund vor. Nicht jedoch allein eine bestimmte

40 W. Meyer, in: von Miinch/Kunig, GG Kommentar, Art. 97 Rn. 19.
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Religionszugehorigkeit, wie die auch in der Rechtsprechung des Bundeverfassungsgeriéﬁf; Klar

formuliert ist: ,,Unparteilichkeit fordert nicht, dass der jeweilige Richter keine Persdnlichkeit
und Meinung mit ins Amt einbringt“.*! Deutlich entschied auch das BVerfG (ber ein
Ablehnungsgesuch gegen Bundesverfassungsrichter, da diese katholischer Konfession seien
und sich der zu entscheidender Fall gegen ein katholisches Krankenhaus richtete. Das BVerfG
lehnte dieses Gesuch ab, weil weder die Zugehdrigkeit eines Richters zu einer politischen Partei
fur sich allein noch die Religions- oder Konfessionszugehorigkeit die Besorgnis der
Befangenheit zu rechtfertigen vermag. Die Religionszugehérigkeit sei vielmehr ein
,.allgemeiner Gesichtspunkt*i.S.v. § 18 Abs. 2 BVerfGG.*? So kann es auch nicht anders liegen
bei einer kopftuchtragenden Referendarin oder Richterin.

Dass schlief3lich eine Richterperson im Einzelfall bei der Gesetzesanwendung in einen Konflikt
geraten konnte, ist kein Spezifikum Angehoriger eines oder des islamischen Glaubens, sondern
ist ein prinzipielles Risiko, das jede Richterperson in sich trdgt — ob aus parteipolitischen,
religiosen oder aus weltanschaulichen Grinden.*® Fir diese Falle die Option der
Selbstablehnung. Mittelbar - wie das Land Hessen zu suggerieren versucht - zu unterstellen,
muslimische Richterpersonen seien latent geneigt, sich eigenméchtig tber Recht und Gesetz
hinwegzusetzen, ist jedoch einseitig und geht davon aus, ihre Glaubenstiberzeugungen stiinden
per se im Widerspruch zur oder gar tber zur Rechtsordnung.

Dieser einer jeden Richterperson, unabhéngig von ihrer Glaubenszugehorigkeit, stets
immanente potenzielle Konflikt lasst sich nicht unter Verhdngung eines Kopftuchverbots
pauschal vermeiden. Ob die zustédndige Richterperson Recht und Gesetz wahrt, lasst sich auch
nicht an einer bestimmten ,,Gesinnung* festmachen, sondern ausschlie8lich an ihrem Handeln
— und auch dieses ist ,,grundsétzlich allein nach Mafigabe des Rechtsmittelrechts und in den
von ihm geregelten Verfahren“* Uberprifoar. Es bedarf demnach hierfir keiner
diskriminierender Sonderverbote fir Angehorige des islamischen Glaubens. Das Verfahrens-

und Disziplinarrecht ist als Korrektiv ausreichend geeignet, Falle von Missbrauch zu beseitigen.

2. Unbegrundete Zweifel an der Gesetzestreue von Muslimen

41 S. Conen/M. Tsambikakis, in: MiiKo StPO, 1. Aufl. 2014, § 24 StPO Rn. 26.

42 BVerfG, Beschl. v. 03.07.2013 — 1 BvR 782/12, Rn. 6.

43 S. nur die Ausfiihrungen hierzu bei W. Meyer, in: von Miinch/Kunig, GG Kommentar, Art. 97 Rn. 34:
,die auf den Schutz der Menschenwiirde verpflichtete Demokratie i.S. des GG [verlangt], anders als
der ,Fuhrerstaat” nicht, dass der Richter sein Gewissen am Eingang des Gerichtsgebdudes abgibt.*

44 H. J. Papier, Die richterliche Unabhangigkeit und ihre Schranken, NJW 2001, 1089.
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Im offentlichen Diskurs, aber auch unterschwellig in den Rechtfertigungsversuchen des' Landes
Hessen, wird nicht selten das Vorurteil aufgestellt, Muslime wirden schon aus
Glaubensgriinden ,,ihresgleichen‘ bevorzugen. Das Misstrauen in die neutrale Amtsausubung
einer erkennbaren Muslima speist sich aus einem kinstlichen Antagonismus zwischen
., Muslim-Sein und dem Deutsch-Sein**® und der Konstruktion eines per se inkompatiblen und
fremden Bilds des ,,Anderen“.*® Dabei sind Muslime genauso individuell wie Angehorige
anderer Glaubensgemeinschaften. Aus der Tatsache, dass eine Muslima religiose
Bekleidungsvorschriften fir sich als verbindlich erachtet, kann nicht pauschal gefolgert

werden, dass sie es mit sdkularem ,,Recht und Gesetz* weniger streng nehmen wiirde.*’

Dies verkennt, dass ein Muslim oder eine Muslima, der oder die den Glauben ernstnimmt, damit
noch lange nicht fir sich in Anspruch nimmt, andere nach deren personlichen
Glaubensvorschriften zu beurteilen. Es gibt Uberhaupt keine Anhaltspunkte daftr, dass sich eine
Muslima, die das deutsche Recht jahrelang studiert und angewendet hat (hier sogar
wissenschaftlich tatig war), sobald sie im Staatsdienst ist, plotzlich nach anderen (welchen
eigentlich?) Mal3staben urteilen wirde. Eine solche Unterstellung offenbart nicht nur einen
Generalverdacht gegen eine deutsche Staatsbirgerin, sondern zugleich Ignoranz gegeniiber der
Religionspraxis einer religiosen Minderheit. Fiir Angehorige des islamischen Glaubens ist das
hiesige Rechtssystem auch aus religioser Perspektive verbindlich und verpflichtend. Es ist fur
sie also nicht weniger verbindlich wie es fir Angehérige des Christentums oder des Judentums
oder anderer Religion- oder Weltanschauungen ist.  Dass aber nur die Muslima ihre

Verfassungstreue durch Abnahme des Kopftuchs besonders unter Beweis zu stellen haben soll,

45Y. Shooman, Das Zusammenspiel von Kultur, Religion, Ethnizitat und Geschlecht im
antimuslimischen Rassismus, APuZ 16-17/2012, S. 53 (55): ,Aus einer dominanten
gesellschaftlichen Position heraus werden sie jenseits eines individuellen Glaubensbekenntnisses
als eine homogene und natirliche Gruppe in binédrer Anordnung zu weif3en christlichen/atheistischen
Deutschen beziehungsweise Européern konstruiert und mit kollektiven Zuschreibungen versehen; es
wird ein Wissen Uber sie und ihr Wesen als Gruppe erzeugt und sie gelten anhand verschiedener
Merkmale als ,identifizierbar*“.

46 S. statt vieler Y. Shooman, Zur Debatte Gber das Verhaltnis von Antisemitismus, Rassismus und
Islamfeindlichkeit, in: Fritz Bauer Institut (Hrsg.), Antisemitismus und andere Feindseligkeiten,
Jahrbuch 2015, Frankfurt / New York, S. 125 (126 ff.).

47 So die Hessische Staatskanzlei in ihrem Schreiben 25.06.2017 in diesem Verfahren: ,Ebenso wenig
dirfen die institutionellen Sicherungen des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG) und des
unabhangigen, nur dem Gesetz unterworfenen Richters Raum fiir die Besorgnis von
Verfahrensbeteiligten lassen, der Richter oder der Vertreter der Staatsanwaltschaft habe neben dem
geltenden Recht auch andere insbesondere religiose Regelwerke zwingend zu befolgen. Dies wird
gerade in den Féllen aktuell, in denen das Tragen des muslimischen Kopftuchs Ausdruck eines als
verpflichtend empfundenen Glaubensgebots ist* (S. 13).
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ist diskriminierend. Auch fiir einen Muslim oder eine Muslima ist die neutrale Amtsfil rung

selbstverstandlich und dartiber hinaus sogar religios sogar verpflichtend.

Koénnte ein Verbot mit Verweis auf die befurchtete fehlende Unvoreingenommenheit oder
Unparteilichkeit einer Muslima gerechtfertigt werden, musste erkennbar religiosen Menschen
bereits die Einstellung in den Staatsdienst verweigert werden. Allerdings erachtet das Land
Hessen nur ,,bei dienstlichen Kontakten mit Verfahrensbeteiligten® (Schreiben der Hessischen
Staatskanzlei v. 25.06.2017, S. 15) ein Verbot fir angebracht. Es geht also nur dann von einer
potentiellen Anscheinsgefahr fur die Unparteilichkeit aus, wenn die kopftuchtragende
Amtstragerin nach auf3en hin sichtbar wird und mit dem Birger konfrontiert wird. Es ist jedoch
nicht nur lebensfremd zu glauben, aufRenwirksame und rein interne Tatigkeitsbereiche lieRen
sich scharf trennen. Das zeugt sich insbesondere im Umstand, dass die Urteile und Beschliisse
(in Zivilsachen) in aller Regel im Dienstzimmer beschlossen bzw. verkiindet und begrindet
werden. Die Argumentation des Landes Hessen ist jedenfalls inkonsequent: Entweder eine
Muslima kann ihre Aufgabe voll unparteilich und unvoreingenommen erfllen, dann ist ihr die
Amtsaustibung auch uneingeschrankt mit dem Kopftuch zu ermdglichen. Oder aber, sie kann
es nicht, weil ihr der Landesgesetzgeber einen intrinsischen Eignungsmangel unterstellen darf
und ist vom Amt an sich auszuschlielen. Dann verhélt sich der Staat jedoch seinerseits nicht
mehr religios-weltanschaulich neutral, weil er eine negative Wertung tiber die Anhanger einer
bestimmten Glaubensgemeinschaft pauschal aufgrund des von ihm antizipierten

Anscheinsgefahr vornimmt. Es wére verfassungswidrig, aber konsequent in der Argumentation.

IV. Verselbststandigung der Verbotsgesetzgebung

Wir erachten die Entscheidung der vorliegenden Verfassungsbeschwerde als wegweisend.
Wird sie doch auch daruiber (mit-) entscheiden, ob der von bestimmten gesellschaftlichen und
rechtspopulistischen Gruppen oft sehr deutlich geduferte Wunsch, sichtbare religidse
Minderheiten, insbesondere Deutsche muslimischen Glaubens, aus 6ffentlichen Funktionen zu
verdrédngen und zwar ohne, dass der oder die Einzelne dafur durch sein bzw. ihr Verhalten
Anlass gegeben hat, eine rechtliche Verstarkung erfahrt oder der offene — freiheitlich,
sékularisierte - Verfassungsstaat auch religiése Minderheiten durch gleichberechtigte Teilhabe
schutzt. Wir sind dabei auch angesichts der erneuten Bestrebungen einiger (Landes-
YGesetzgeber,*® die freiheitlich-demokratische Grundordnung zu Lasten der Freiheits- und

48 In Bayern: ,Gesetzesentwurf der Staatsregierung fir ein Bayerisches Richter- und
Staatsanwaltsgesetz®, LT-Drs. 17/18836 v. 07.11.2017 (dort Art. 11 BayRiG-E); sowie das ,Gesetz
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Gleichheitsrechte einer religiosen Minderheit und zu Gunsten eines nicht néher definierten,
aber ausgrenzenden Unbehagens einer sich als ,,Norm* begreifenden Mehrheit einzuschrénken,
um das freiheitliche Verfassungsverstandnis und Verstdndnis einer pluralen, freiheitlichen

Gesellschaft sehr besorgt.

Dabei geht es in den neuen Verbotsgesetzen gar nicht mehr um die richterliche Unabhéngigkeit
oder staatliche Neutralitdit. Im Gegenteil sollen in den jeweiligen Lé&ndern die
unterschiedlichsten Berufsgruppen innerhalb der Justiz und Verwaltung sowie sogar
Anwaltschaft (!) beliebig mit Kopftuchverboten belegt werden. Das hei3t fur muslimische
Frauen (und alle anderen erkennbaren religiosen Minderheiten) nichts anderes, als der
gesetzliche Ausschluss aus bestimmten Berufen — von vornherein ohne jeglichen konkreten
Anlass. Verbote werden zunehmend ohne jeglichen Begriindungsaufwand erlassen. Wahrend
es im Schulbereich noch um das multipolare Grundrechtsverhéltnis zwischen Lehrkraft,
Schiilerschaft und Eltern sowie um den Staat auf der anderen Seite ging, wird in den nun in den
gesetzgeberischen Fokus geratenen Bereichen Uberhaupt keine entgegenstehenden

Verfassungsguter mehr bemiht.

So wird in Bayern das geplante Kopftuchverbot auf Richterinnen, Staatsanwaltinnen,
Landesanwaéltinnen - die gem. § 1 Abs. 2 Verordnung uber die Landesanwaltschaft Bayern den
Freistaat Bayern als Klager, Beklagter oder Beigeladener oder als Vertreter des 6ffentlichen

Interesses in Prozessen vertreten - sowie auf Rechtspflegerinnen, Rechtsreferendarinnen und

Uber Verbote der Gesichtsverhullung in Bayern® v. 12.07.2017 (GVBI. S. 362); in Baden-
Wirttemberg: ,Gesetz zur Neutralitat bei Gerichten und Staatsanwaltschaften des Landes® v.
23.05.2017 (GBI. S. 265); in Niedersachsen: CDU-Gesetzesentwurf eines ,Gesetz gegen die
Verhillung des Gesichts in 6ffentlichen Gebauden® v. 08.03.2017, LT-Drs. 17/7561; in Sachsen-
Anhalt: AfD-Gesetzesentwurf ,Gesicht zeigen! Zwischenmenschliche Kommunikation
gewahrleisten®, LT-Drs. 7/709 und ,,Gesetz Uber das Verbot der Gesichtsverschleierung im
offentlichen Raum des Landes Sachsen-Anhalt®, LT-Drs. 7/397; aber auch des Bundes: ,Gesetz zu
bereichsspezifischen Regelungen der Gesichtsverhiillung und zur Anderung weiterer
dienstrechtlicher Vorschriften® v. 08.06.2017 (BGBI. | S. 1570) sowie jungst das spezielle
Burkaverbot am Steuer in § 23 Abs. 4 StVO, eingeflgt durch die ,53. Verordnung zur Anderung
stralRenverkehrsrechtlicher Vorschriften“ v. 18.10.2017 (BGBI. | S. 3549). Auch wenn
Verhillungsverbote vordergriindig zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung plausibel
begriindet werden, sind ihre StoRRrichtung und Symbolwirkung doch eindeutig. Exemplarisch sei
hierfur die Aussage des Berichterstatters im Innenausschuss, Lars Castellucci (SPD), der das
Verhiillungsverbot des Bundes als einen ,,symboltrachtigen Verbotskatalog® bezeichnet, BT-
PlenProt. v. 27.04.2017, S. 23396 (C). Auch der EGMR erkennt diese Motivation im franzdsischen
Burkaverbotsgesetz und mahnte deshalb: ,Ein Staat aber, der ein Gesetzgebungsverfahren dieser
Art in Angriff nimmt, [&uft Gefahr, zur Verfestigung von Vorurteilen gegen bestimmte
Personengruppen beizutragen und den Ausdruck von Intoleranz zu ermutigen, obwohl er im
Gegenteil Toleranz férdern muss®, EGMR, S.A.S./France, NJW 2014, 2925 (2931).
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ehrenamtliche Richterinnen erstreckt.*® Gelten soll das Verbot jedoch wiederum nur fiir

bestimmte Amtshandlungen mit AuRenkontakt.>

In Baden-Wirttemberg gilt das Kopftuchverbot zwar anders als in Bayern nicht fiir Schéffinnen
und Laienrichterinnen, dafiir aber fir Richterinnen, Staatsanwaéltinnen, Referendarinnen,
Rechtspflegerinnen und darlber hinaus flr staatliche Notariate und Grundbuchamter in

bestimmten Angelegenheiten, wenn sie nach auRen sichtbar titig werden.>!

Das Berliner Neutralitatsgesetz verbietet hingegen Beamtinnen, ,die im Bereich der
Rechtspflege, des Justizvollzugs oder der Polizei beschéftigt sind* das Tragen eines Kopftuchs,
im Bereich der Rechtspflege allerdings nur fiir Beamtinnen, die hoheitlich tatig sind.> Fir
Referendarinnen kénnen Ausnahmen vom Verbot zugelassen werden, wobei die Entscheidung

der Dienstbehdrde tberlassen ist.

In Hessen wird Uberhaupt nicht mehr differenziert zwischen Aufllenkontakt, hoheitlicher
Tatigkeit oder Sichtbarkeit und stattdessen pauschal die gesamte Beamtenschaft mit einem
Verbot belegt.

Schon diese Gesetze zeigen, dass es nicht um die Wahrung von Neutralitat, sondern allein um
die Verdrangung kopftuchtragender Staatsbediensteter in unberechenbar vielen Bereichen geht.
Es gibt keine Rechtfertigung fir die pauschale Verdrangung einer marginalisierten
Bevolkerungsgruppe aus bestimmten Berufsbereichen mit gesetzgeberischer Legitimation. Es
steht zu befurchten, dass Uber entsprechende Verbote allgemein im Bereich der Besetzung
offentlicher Amter (Abgeordnete, Ministerien, Behordenleitung) diskutiert und entsprechende

Verbote vorgeschlagen oder umgewandelt werden.

Wahrend die verfassungswidrigen pauschalen Kopftuchverbote im Schulbereich, die in vielen
Bereich die Rechte Betroffener beschnitten haben und Gegenstand zahlreicher Klagen und
Debatten sind und waren, mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts jedenfalls
formal-juristisch korrigiert wurden (wahrend die Schulpraxis sich teilweise immer noch

hiergegen stellt),>® folgt schon die nichste Verbotsgesetzgebungswelle — diesmal im Bereich

49 S. Bay. LT-Drs. 17/18836 v. 07.11.2017, S. 30.

50 Ebd., S. 38.

51 S. Gesetzesbeschluss des BW LT-Drs. 16/2038 v. 10.05.2017 (GVBI. 2017, S. 265).

52 Gesetz zu Art. 29 der Verfassung von Berlin, GVBI. 2005, S. 92.

53 Bereits im Jahr 2015, nach dem Urteil des BVerfG, wurde 8§ 57 Abs. 4 SchulG NW mit Wirkung vom
04.07.2015 aufgehoben und durch § 2 Abs. 8 SchulG NW ersetzt, der an eine konkrete
Gefahrdung oder Stérung anknupft; in Berlin wird aktuell die Aufhebung des NeutralitdtsG durch
den regierenden rot-rot-grinen Senat diskutiert, s. U. Zawatka-Gerlach, ,Grline: Kein Berufsverbot
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der Justiz und Verwaltung. Eine erneute Welle von Kopftuchverbotsgesetzen strahltdle
destruktive und desintegrative Botschaft aus, Muslime seien im Staatsdienst schlicht
unerwiinscht, selbst wenn sie sich fur die hochsten Amter formal qualifiziert haben. Es liegt
nahe, dass solche Restriktionen beim Zugang zum Arbeitsmarkt sich negativ auf den Antrieb
junger Muslime, nach anspruchsvollen Berufen zu streben, weiter auswirken drfte, wie die

zitierte Studie von Scheer schon in Bezug auf die Kopftuchverbote im Schulwesen belegt hat.

Diese Verfassungsbeschwerde betrifft vordergriindig die Diskriminierung einer nach auf3en als
Muslima erkennbaren Rechtsreferendarin, die sich flr das Tragen eines Kopftuchs entschieden
hat und daftr in ihrer Ausbildungsfreiheit beschrankt wird. Sie betrifft tatsdchlich aber alle
marginalisierten Gruppen, die sich einer strukturell verankerten Benachteiligung ausgesetzt
sehen. Begreifen wir diese Gruppen als freie, gleiche Burgerinnen und Biirger dieses Landes,
denen ,gleiche Mitwirkungsrechte in dffentlichen Angelegenheiten zugestanden werden*>*
muss oder setzen wir weiter auf die indirekte Reglementierung der Rechte von und den
Ausschluss von religiosen Minderheiten und so unter Verweis auf Vorbehalte in der
Bevolkerung - dessen Teil sie ja auch sind! - berufliche Zuriicksetzung erdulden missen. Diese
Frage schwingt sicherlich auch bei der vorliegenden Verfassungsbeschwerde mit und wird

gleichsam mitentschieden werden.

V. Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde

Nach alldem halten wir die Verfassungsbeschwerde fir begriindet und ihr ist nach unserer
Auffassung stattzugeben. Die Beschwerdefiihrerin wird in ihren Grundrechten verletzt. Die
8 45 HBG (insh. Abs. 2 und 3 und auch § 86 Abs. 3 S. 2 HessSchulG) sind verfassungswidrig

und flr nichtig zu erklaren.

mehr fur Lehrerinnen mit Kopftuch®, in: Tagesspiegel v. 02.12.2017, abrufbar unter
http://www.tagesspiegel.de/berlin/berliner-landesparteitag-gruene-kein-berufsverbot-mehr-fuer-
lehrerinnen-mit-kopftuch/20663238.html
54 A. Vol3kuhle, Ein Populist ist ein Gegner der Demokratie, FAZ.net v. 23.11.2017, abrufbar unter
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/bundesverfassungsrichter-vosskuhle-und-sein-rezept-gegen-
populismus-15304961.html?printPagedArticle=true#pagelndex_0.
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