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Sehr geehrter Herr Schmidt,

anbei Ubersende ich Ihnen meine Stellungnahme zu dem Fragenkatalog. Wie Sie
sehen, hat sich die Stellungnahme zu einem kleinen Gutachten entwickelt. Ich ware
gerne noch auf einige Fragen naher eingegangen, aus Zeitgrinden ist es mir aber
nicht moglich gewesen. Ich hoffe, die Stellungnahme, bei der mich meine jungen
Kollegen Jan-Hendrik Dietrich und Mesut Ocak unterstitzt haben, hilft bei der

anstehenden Entscheidungsfindung des Parlaments.

Sollte sich das Parlament zur Einfihrung eines Gesetzes entschliel3en, rate ich sehr
zu einer verstdndlichen  Formulierung unter strikter Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes in Bezug auf alle Religionen.

Ich erlaube mir, einen Aufsatz, den ich kurz nach der Kopftuch-Entscheidung des
BVerfG verdffentlicht habe (KJ 2003, 420), beizufigen, in dem ich auf den
rechtlichen Rahmen kunftiger gesetzlicher ,Kopftuch-Regelungen“ ndher eingehe.

Mit freundlichen Grif3en

gez. Dr. Silke R. Laskowski
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Frage 1

Halten Sie die vorliegenden Gesetzesentwulrfe aus Bayern, Baden-Wirttemberg
und Niedersachsen flr verfassungsgemali3?

Ja, im Grundsatz. Zur Begrindung unten I. .

Verfassungswidrig sowie gemeinschaftsrechtswidrig ist jedoch die Privilegierung
christlicher Zeichen und Bekundungen (z. B. 8 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW).
Zur Begriindung unten |I.

Das neue Schulgesetz fir Baden-Wirttemberg

Das BVerfG hat in seinem ,Kopftuch®-Urteil vom 24.09.2003 — Az: 2 BvR 1436/02
- nicht ausgeschlossen, dass das ,Einbringen religiéser oder weltanschaulicher
Beziige in Schule und Unterricht durch Lehrkrafte”, also auch ein aus religiosen
Griinden wahrend des Unterrichts von einer Lehrperson getragenes Kopftuch, die
Mdglichkeit einer Gefahrdung der Schulkinder oder eines Konfliktes mit den Eltern
enthalte und daher - als abstrakte Gefahr — als Eignungsmangel ftir den
Schuldienst in 6ffentlichen Schulen gewertet werden kénne. Allerdings — so lange
wegen des Kopftuchtragens keine konkrete Gefahr fur verfassungsrechtlich
geschitzte Rechtsgiter bestehe, sei es fir die Annahme eines Eignungsmangels
oder die Verletzung beamtenrechtlicher Pflichten erforderlich, eine entsprechende
Dienstpflicht durch ein formelles Gesetz zu normieren.

Offen gelassen wurde, welchen genauen Inhalt eine solche gesetzliche

Dienstpflicht haben muss, da insoweit der parlamentarische Gesetzgeber

gefordert ist. Das BVerfG hat aber den Mal3stab vorgegeben:

- Zwischen allen betroffenen verfassungsrechtlich geschutzten Rechtsgutern

— Glaubensfreiheit der Lehrer/-innen (Art. 4 GG ,pos. Religionsfreiheit®)
sowie der betroffenen Schiler/-innen (Art. 4 GG ,neg. Religionsfreiheit®),
das Erziehungsrecht der Eltern (Art. 6 GG) sowie die Pflicht des Staates zu
weltanschaulich-religiéser Neutralitat (Art. 33 Abs. 3 GG ,obj.
Wertentscheidung®) - hat eine Abwagung stattzufinden, deren Ergebnis ,fur
alle zumutbar® sein muss (Herstellung praktischer Konkordanz unter

Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes)*

- Des Weiteren ist das Diskriminierungsverbot aus Art. 33 Abs. 3 GG zu
beachten, so dass nach der Rspr. des BVerfG ,die Einfuhrung einer
Dienstpflicht, die es Lehrern verbietet, in ihrem aul3eren Erscheinungsbild
ihre  Religionszugehdrigkeit  erkennbar zu  machen, (...) in

verfassungsmaliger — u. a. mit Art. 33 Abs. 3 GG vereinbarer - Weise nur

! BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Orientierungssatz 5.
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(dann) begriindet und durchgesetzt werden kann, wenn Angehoérige

unterschiedlicher Religionsgemeinschaften dabei gleich behandelt

werden.*?

Das Schulgesetz ist in Baden-Wurttemberg durch das Anderungsgesetz vom 1.
April 2004 (GBI. S. 397) geédndert worden. Der neu gefasste § 38 SchulG BW
(,Lehrkrafte®) weicht von dem ursprtinglichen Entwurf, der diesem Fragenkatalog
beilag, ab. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf 8§ 38 SchulG BW n. F.
Rechtlich problematisch erscheint vor allem § 38 Abs. 2 SchulG BW, der fir
Lehrkréafte in Baden-Wirttemberg eine neue Dienstpflicht regelt (sowohl fur
beamtete als auch solche im Angestelltenverhéltnis, vgl. 8 38 Abs. 3, 8 38 Abs. 5
SchulG BW). Darauf beziehen sich die folgenden Ausfiihrungen.

Verfassungsrechtliche Probleme

8 38 Abs. 2 Satz 1, Satz 2 SchulG BW - Bestimmtheitsgebot ?

Problematisch ist die Formulierung des § 38 Abs. 2 Satz 1, Satz 2 SchulG BW im
Hinblick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot. Ob dieses in der
gebotenen Weise beachtet wurde, erscheint fraglich. Insofern gilt: Der
Gesetzgeber hat bei der Formulierung gesetzlicher Regelungen die aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Gebote der Rechtsklarheit und Bestimmtheit von
Verfassungswegen zu beachten.? Das Gebot der Rechtsklarheit fordert die
inhaltliche Klarheit von Normen, d. h. deren Widerspruchsfreiheit*, das
Nichtverschleiern ihres Regelungsgehalts,” ihre Verstandlichkeit fiir die
Adressaten/-innen und rechtsanwendenden Instanzen® und das Aufweisen
praktikabler Merkmale.” Ein Gesetz, das sich an (bestimmte) Biirger und
Burgerinnen richtet, muss die fur sie eintretenden Rechtsfolgen und deren
Voraussetzungen zuverlassig erkennen lassen, damit sie ihr Verhalten danach
ausrichten kénnen.®

Dementsprechend hat das BVerfG in der 0. g. Entscheidung klar gestellt,
Dienstpflichten, deren Erfullung vom Bewerber bzw. von der Bewerberin fir ein
offentliches Amt im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG — hier: Lehramt - erwartet wird,
~-mussen gesetzlich hinreichend bestimmt sein und die durch die Grundrechte des

Bewerbers gesetzten Grenzen beachten“.®

Im Hinblick auf das Gebot der Normenklarheit bzw. das rechtsstaatliche
Bestimmtheitsgebot ergeben sich folgende Uberlegungen:

BVerfG, NJW 2003, 3111 (Orientierungssatz 4.), 3112, 3115 f.

Dazu ausfihrlich Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003), Art.
20 Rn. 125 ff.
BVerfGE 1, S. 14, 17; 25, S. 216, 227; BVerfG, NJW 1998, 2341, 2346 f.
BVerfGE 17, 306, 318.
BVerfGE 14, 13; 47, 239, 247.
BVerfGE 25, 216, 226f.; 78, 205, 212; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
3. Aufl. (2003), Art. 20 Rn. 125.
8 Im Einzelnen kommt es auf die Bedeutung insb. grundrechtsrelevanter Konsequenzen an,
vgl. BVerfGE 31, S. 255, 267; 37, S. 132, 142; 59, S. 104, 114; Sachs, in Sachs, GG 2. Aufl., Art.
20 Rn. 130.
° So ausdriicklich BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 35.
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Zu 838 Abs. 2 Satz 1 SchulG BW: Grundregel

§ 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG BW regelt als Grundregel™ eine allgemeine
Dienstpflicht fur alle Lehrkrafte an 6ffentlichen Schulen in Baden-Wirttemberg und
verbietet, in der Schule politische, religiose, weltanschauliche oder ahnliche
aulRere Bekundungen abzugeben, die geeignet sind, die Neutralitdt des Landes
gegenuber Schulern und Eltern oder den politischen, religiosen oder
weltanschaulichen Schulfrieden zu gefahrden oder zu stéren.

§ 38 Abs. 2 Satz 1 lautet:

.Lehrkrafte an 6ffentlichen Schulen nach 8 2 Abs. 1 durfen in der Schule
keine politischen, religiosen, weltanschaulichen oder &hnliche &ul3ere
Bekundungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitat des Landes

gegenuber Schilern und Eltern oder den politischen, religiosen oder

weltanschaulichen Schulfrieden zu gefahrden oder zu storen.”

Zulassiges Neutr alitatskonzept im Sinne ,, vor sorgender Neutralitat®

Mit dieser grundsatzlichen Verbotsregelung hat der baden-wtrttembergische
Gesetzgeber bestimmt, wie das Verhéltnis zwischen Staat und Religion im Bereich
der Schule prinzipiell aussieht.*! Er hat sich fiir das Neutralitatskonzept der
vorsorgenden religiés-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates entschieden und
ist insoweit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts - BVerwG*-

und des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte - EGMR®- gefolgt ist. Die
verfassungsrechtliche Neutralitatspflicht des Staates wird danach als "vorsorgende
Neutralitat" verstanden, die ein von religiésen Einflissen mdglichst befreites
Schulwesen zugrunde legt.** Danach sind "Kinder in 6ffentlichen Pflichtschulen
ohne jegliche Parteinahme des Staates und der ihn reprasentierenden Lehrkrafte
fur christliche Bekenntnisse wie fur andere religiose und weltanschauliche
Uberzeugungen zu unterrichten und zu erziehen (und) durch einen Unterricht in
einem Umfeld religioser Neutralitdt von vornherein vor unzulassigen
Einwirkungen" zu schitzen.™

Fur dieses Neutralitdtskonzept sprechen auch nach Auffassung des BVerfG
angesichts der gewachsenen religiosen Vielfalt in der Gesellschaft ,gute Grinde*:

10 So auch die Formulierung von Kirchhof, Offentl. Anhérung zu den Gesetzentwiirfen zur

Anderung des Schulgesetzes am 12.03.2004 im Landtag BW, S. 9.
1 Dies entspricht der Vorgabe des BVerfG: ,Eine Regelung, die Lehrern untersagt, au3erlich
dauernd sichtbar ihre Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religionsgemeinschaft oder
Glaubensrichtung erkennen zu lassen, ist Teil der Bestimmung des Verhéltnisses von Staat und
Religion im Bereich der Schule.”, BVerfG v. 24.09.2003, Az: 2 BvR 1436/02, Rz. 65.
2 BVerwG, NJW 2002, 3244, 3245 f..
2 EGMR, NJW 2001, 2871.
“ BVerwG, NJW 2002, 3244; EGMR, NJW 2001, 2871; vgl. auch BVerfGE 93, 1, 21
g,,Kruzifix“); BVerwGE 109, 40, 48.

BVerwG, NJW 2002, 3244, 3245 f.
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-, ... ist die beschriebene Entwicklung auch mit einem grof3eren Potenzial

moglicher Konflikte in der Schule verbunden. Es mag daher gute

Grinde dafur geben, der staatlichen Neutralitatspflicht im schulischen

Bereich ei ne striktere und mehr als bisher distanzierende Bedeutung

beizumessen und demgemal auch durch das aulRere

Erscheinungsbild einer Lehr kraft vermittelte religiose Bezlige von den

Schulern grundsétzlich fern Zu halten, um Konflikte mit
Schulern, Eltern oder anderen Lehrkraften von vornherein  zu
vermeiden.“*®

Hinzuweisen ist aber darauf, dass die gesetzgeberische Wahl des eher
distanzierten, ,vorsorgenden Neutralitdtskonzepts* nicht zwingend ist.” Wie das
BVerfG in seiner Entscheidung hervorhebt, ist die dem Staat obliegende religios-
weltanschauliche Neutralitat nach dem bisherigen Verstandnis ndmlich nicht im
Sinne einer strikten Trennung von Staat und Kirche zu verstehen (wie in
laizistischen Staaten, z. B. Frankreich), sondern im Sinne einer offenen, die
Glaubensfreiheit aller Bekenntnisse gleichermal3en fordernden Haltung (sog.
hinkende oder unvollstdndige Trennung, Konzept der freundschaftlichen
Kooperation zwischen Staat und Religionsgemeinschaften).'® In dieser Offenheit
bewahre der Staat des GG seine religiése und weltanschauliche Neutralitat.*®

Nur der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle angemerkt, dass prinzipiell auch
das zum Teil in Literatur und Rechtsprechung zuvor bereits vertretene
realitatsnahe Neutralitatskonzept“?® in Betracht kommt, das auch in der
~Kopftuch“-Entscheidung des BVerfG anklingt, wo es heil3t, die ,gewachsene
religibse Vielfalt in der Gesellschaft® konne auch in den Bereich der Schule
aufgenommen werden, um dadurch gegenseitige Toleranz einzuiiben und letztlich

einen Integrationsbeitrag zu leisten.?* Insoweit kénnten alle in der Gesellschaft

1 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 65.

o Dies hebt auch Bockenforde in seiner Stellungnahme in der Anhdrung hervor, S. 64 f.;
dazu naher Laskowski, Der Streit um das Kopftuch geht weiter, KJ 2003, 420, 433 f.

18 ,Die dem Staat gebotene religids-weltanschauliche Neutralitét ist (...) nicht als eine
distanzierende im Sinne einer strikten Trennung von Staat und Kirche, sondern als eine offene und
Ubergreifende, die Glaubensfreiheit fur alle Bekenntnisse gleichermalRen férdernde Haltung zu
verstehen. (...) Der Staat darf lediglich keine gezielte Beeinflussung im Dienste einer bestimmten
politischen, ideologischen oder weltanschaulichen Richtung betreiben oder sich durch von ihm
ausgehende oder ihm zuzurechnende MaRnahmen ausdriicklich oder konkludent mit einem
bestimmten Glauben oder einer bestimmten Weltanschauung identifizieren und dadurch den
religidsen Frieden in einer Gesellschaft von sich aus zu gefahrden.” Dieses Verstandnis des
Verhéltnisses von Staat und Religion gelte auch fir den ,vom Staat in Vorsorge genommenen
Bereich der Pflichtschule®. Auch hier seien ,christliche Beziige (..) daher bei der Gestaltung der
offentlichen Schule nicht schlechthin verboten; die Schule muss aber auch fir andere
weltanschauliche und religitse Inhalte und Werte offen sein.“, BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVvR
1436/02 -, Rz. 43, 44.

L BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 43.

20 So Britz, KJ 2003, 95, 97; in diesem Sinne auch VG Liineburg, NJW 2001, 767.

2 Ausdrticklich heif3t es in dem Urteil: ,Dies misste nicht die Verleugnung der eigenen
Uberzeugung bedeuten, (...), Toleranz, die sich nicht als nivellierender Ausgleich versteht. Es
lieRen sich deshalb Griinde daftr anfihren, die zunehmende religitse Vielfalt in der Schule
aufzunehmen und als Mittel fur die Einibung von gegenseitiger Toleranz zu nutzen, um so einen

4



vorhandenen religiosen Bekenntnisse prinzipiell auch auf Seiten der
Lehrpersonen zugelassen werden.?? Das BVerfG sieht fiir beide
Neutralitdtskonzepte ,gute Grinde® und stellt es dem (Landes-) Gesetzgeber
insow%t frei, eines von beiden zu wahlen und seiner Gesetzgebung zugrunde zu
legen.

Fazit: Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn der eine
Dienstpflicht fir Lehrer/-innen regelnde Gesetzgeber das Konzept der
»vorsorgenden Neutralitat“ zugrunde legt — wie hier § 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG
BW.

Klarheit und Bestimmtheit der Norm ?

Der Gesetzgeber hat bei der Formulierung gesetzlicher Regelungen die aus dem
Rechtsstaatsprinzip folgenden Gebote der Rechtsklarheit und Bestimmtheit von
Verfassungswegen zu beachten.?* Die geregelte Dienstpflicht muss daher
hinreichend bestimmt sein, damit sich diejenigen, an die sich die Dienstpflicht
richtet, ihr Verhalten danach einrichten kdnnen (dazu ausfihrlich oben).

Ob die in 8 38 Abs. 2 Satz 1 in Zusammenhang mit Satz 2 SchulG BW geregelte
Dienstpflicht dem Bestimmtheitsgebot entspricht, erscheint m. E. problematisch,
lasst sich aber in einer bestimmten Auslegungsvariante wohl bejahen. Im
Einzelnen:

Zu 8 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG BW

Keine Bedenken bestehen gegen die Regelung des § 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG
BW. Die Formulierung enthalt zwar eine Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen,
dies allein fihrt jedoch noch nicht zur Verfassungswidrigkeit der Norm. Nach der
Rspr. des BVerfG sind Rechtsvorschriften (nur) so genau zu fassen, ,wie dies
nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Rucksicht auf den
Normzweck méglich ist.“*® Unbestimmte, auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe
sind daher regelmaRig zulassig, ebenso Generalklauseln.?® Entscheidend ist, dass
die dulReren Grenzen des Spielraums abgesteckt sind und damit die Moglichkeit
einer richterlichen Uberpriifung der Einhaltung der Grenzen gegeben ist.*’ Das
Bestimmtheitsgebot ist erst dann verletzt, wenn eine willkirliche Handhabung
durch die Behérden erméglicht wird.?®

§ 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG sanktioniert ,politische®, ,religiose“ und ,&hnliche
aulRere Bekundungen® und erfasst damit alle denkbaren Verhaltensweisen, durch
die der politische oder religibse Bezug nach auf3en deutlich zum Ausdruck

Beitrag in dem Bemuhen um Integration zu leisten.”, BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -,
Rz. 65.

= So bereits VG Liineburg, Urt. v. 16.10.2000 - 1 A 98/00 - , NJW 2001, 767; Britz, KJ 2003,
95, 97.
= BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Rz. 65, 66.

24 Dazu ausfihrlich Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003), Art.

20 Rn. 125 ff.
25 BVerfGE 93, 213, 238; vgl. auch BVerfGE 87, 234, 263.

% BVerfGE 87, 234, 263 f.; 56, 1, 12.
2 BVerfGE 20, 150, 158; 21, 73, 78 ff..
2 BVerfGE 80, 137, 161.



gebracht wird.?® Sofern auch ,ahnliche* Bekundungen erfasst werden, miissen
diese den politischen und religiosen Bekundungen aber qualitativ gleichwertig
sein. Es ist gesetzlich zwar nicht klar definiert, was genau als ,&uf3ere Bekundung*
erfasst wird. Der Begriff bietet hier einen weiten Raum zur Interpretation. Letztlich
wird es aber wohl mit Hilfe der Gesetzesmaterialien (Entw-Begr.: ,alle AuRerungen
und jegliches Verhalten, z. B. verbale AuBerungen, Kleidungsstiicke, Plaketten“*®)
und der Ubrigen Auslegungstopoi jedenfalls durch die Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte bestimmt werden.

Auch soweit auf die ,Eignung” der o. g. Bekundungen abgestellt wird, die
Neutralitdt des Landes gegenuber Schilern und Eltern oder aber den politischen,
religibsen oder weltanschaulichen Schulfrieden zu gefahrden oder zu stéren,
bestehen keine Bedenken. Der Begriff der Neutralitat des Landes lasst sich unter
Bezugnahme auf die staatliche Neutralitatspflicht zu interpretieren, die nach dem
zugrunde gelegten Konzept der ,vorsorgende Neutralitat“ entspricht (s. 0.). Der
Begriff ,Schulfrieden” geht auf die Formulierung des BVerfG in der Kopftuch-
Entscheidung zuriick und insoweit ebenfalls interpretationsbeddirftig (s. 0.).

Die ,Eignung“ kann nur als ,objektive Eignung” verstanden werden, so wie es das
BVerfG in der ,Kopftuch“-Entscheidung formuliert: mal3geblich ist (im Hinblick auf
das Kopftuch) der ,objektive Empfangerhorizont.®* Insoweit sind ,alle denkbaren
Mdglichkeiten®, wie eine der o. g. Bekundungen verstanden werden kann, zu
berlcksichtigen. Letztlich wird auch insoweit die ndhere Bestimmung der Norm
erst durch die Exekutive und dann — im Streitfall - durch die Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte erfolgen. Die Norm erscheint insoweit zwar recht weit
gefasst, dadurch verstof3t sie aber m. E. nicht gegen das Bestimmtheitsgebot.

Die Bezugnahme auf § 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW

Zweifel ergeben sich aber durch die Bezugnahme auf Satz 2, der § 38 Abs. 2 Satz
1 offenbar konkretisieren soll (,insbesondere®).

§ 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW regelt, dass ,insbesondere” ein solches ,dulReres
Verhalten“ einer Lehrperson unzul&ssig ist, ,welches bei Schiilern oder Eltern den
Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Menschenwirde, die
Gleichberechtigung der Menschen nach Artikel 3 des Grundgesetzes oder die
freiheitlich-demokratische Grundordnung auftritt.”

In Satz 2 versteckt sich das eigentliche Kopftuchverbot, wie der an der Erarbeitung
des 8§ 38 SchulG BW beteiligte Prof. Kirchhof in der 6ffentlichen Anhdrung zu dem
Gesetzentwurf am 12.03.2004 hervorhob: ,Das ist naturlich, wie man so etwas
salopp sagt, der ,Kopftuchsatz": dass ein aul3eres Verhalten unzulassig ist,

,welches bei Schilern oder Eltern den Eindruck hervorrufen kann, dass eine

29 Vgl. dazu die Erlauterung zu ,bekunden” in DUDEN, Band 10, Das Bedeutungsworterbuch

2. Aufl. 1985.
%0 Landtag BW, Drs. 13/2793, S. 7.
3 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Rz. 53.



Lehrkraft gegen die Menschenwirde, die Gleichberechtigung der Menschen*

usw. verstoRnt.* .3

Aus dem Wortlaut des § 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW ergibt sich das
Kopftuchverbot m. E. jedoch keinesfalls so ohne Weiteres. Um aus dieser
Formulierung das Kopftuchverbot herauszulesen, bedarf es einer entsprechenden
Interpretation, die sich nicht ohne Weiteres aufdrangt.

Zudem: Anders als die Regelung des § 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG BW (,aul3ere
Bekundungen (...), die geeignet sind (...)"), knlpft Satz 2 nicht an die objektive
Eignung des aul3eren Verhaltens der Lehrperson an, den Eindruck hervorzurufen,
gegen die Menschenwdurde etc. aufzutreten, wie vom BVerfG gefordert (,objektiver
Empfangerhorizont“*®), sondern an den subjektiven Eindruck von Schiilern/-innen
und Eltern. Zudem reicht es aus, dass ,bei Schilern und Eltern* der blof3e
Eindruck hervorgerufen werden ,kann® —d. h., bei Eltern und Schuler/-innen muss
nicht tatsachlich der Eindruck entstanden sein, die betreffende Lehrkraft trete
durch ihr Verhalten gegen die Menschenwirde etc. ein.

Insoweit bestehen Bedenken in zweifacher Hinsicht.

Zum einen bezuglich der Bezugsgruppe ,Schiler und Eltern®. Hier ist vollig unklar,
wer gemeint ist: allgemein alle Schiler/-innen 6ffentlicher Schulen in Baden-
Wirttemberg und deren Eltern oder nur alle Schiler/-innen und deren Eltern einer
bestimmten (betroffenen) 6ffentlichen Schule oder aber nur alle Schiler/-innen
und deren Eltern einer bestimmten (betroffenen) Klasse einer bestimmten
offentlichen Schule in Baden-Wirttemberg. Der Wortlaut 1asst hier alle
Auslegungsvarianten zu. Allerdings durfte sich auch diese Frage letztlich durch
eine an Wortlaut, Historie, Gesetzessystematik und Sinn und Zweck der Regelung
orientierte Auslegung durch die Rechtsprechung klaren lassen.

Schwerer wiegt, dass 8§ 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW ein &ulReres Verhalten
sanktioniert, dessen rechtliche Bewertung offenbar von dem subjektiven Eindruck
einer (unbestimmten) Gruppe von Schulern/-innen und Eltern abhangig gemacht
wird, die laienhaft und subjektiv beurteilt, ob eine Lehrperson gegen die
normativen Begriffe der ,Menschenwuirde® im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG,
»Gleichberechtigung der Menschen nach Art. 3 GG*, ,Freiheitsgrundrechte” im
Sinne des Grundgesetzes oder die ,freiheitlich-demokratische Grundordnung*
auftritt.

Hinzuweisen ist zunachst darauf, dass etwa der Rechtsbegriff ,Menschenwirde”
schon in der juristischen Literatur als sehr schwer definierbar gilt, so dass zumeist
auf einen Beispielskatalog zuriickgegriffen wird, um deutlich zu machen, wann die
Menschenwirde als verletzt bezeichnet werden kann. Hier durfte das
Laienverstandnis von Schulern/-innen und Eltern schlicht Gberfordert sein, ein

% So Kirchhof, Offentl. Anhérung zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des Schulgesetzes

am 12.03.2004 im Landtag BW, S. 11: ,Das ist nattrlich, wie man so etwas salopp sagt, der
.Kopftuchsatz": dass ein auReres verhalten unzuléssig ist, ,welches bei Schilern oder Eltern den
Eindruck hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Menschenwirde, die Gleichberechtigung
der Menschen“ usw. verstoft.”

% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 53.



angemessenes Begriffsverstandnis zu entwickeln. Dies durfte auch fur die
anderen Begriffe gelten (,freiheitlich-demokratische Grundordnung” etc.)

Abgesehen davon werden die subjektiven Eindrticke von Eltern und Schulern/-
innen gepragt sein durch personliche Vorlieben oder Abneigungen gegenuber
bestimmten Personen. Unter diesen emotionalen Einstellungen kénnen sich z. B.
auch Auslander- und Fremdenfeindlichkeit, Rassismus, Antisemitismus oder
Frauenfeindlichkeit und sonstige, im Hinblick auf die objektive Wertordnung des
Grundgesetzes verfassungsrechtlich abzulehnende persénliche Einstellungen
finden. Subjektive Einstellungen von Eltern und Schilern/-innen auf diese Weise
ungefiltert zum Mal3stab dafiir zu machen, ob das aul3ere Verhalten einer
Lehrperson zuléassig oder unzuléssig ist — sie also gegen ihre Dienstpflicht gem. §
38 Abs. 2 S. 1 SchulG BW verstoldt — bringt sie in ein starkes
Abhé&ngigkeitsverhéltnis zu Eltern und Schiler/-innen. Dadurch wird auch eine
Hintertur fur die Einflussnahme verfassungswidriger Einstellungen eroffnet, die auf
diese Weise rechtliches Gewicht erlangen kénnen.

Schliel3lich ist darauf hinzuweisen, dass die subjektiven Vorstellungen von
Schilern/-innen und Eltern von den Lehrkraften allenfalls erahnt werden kdnnen.
Sie werden also nur tber bestehende oder vermeintliche Schuler- bzw.
Elternvorstellung spekulieren und sich angesichts dieser Vagheit nicht wirklich
darauf einstellen kénnen.

Insgesamt betrachtet erscheint § 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW daher dann nicht
mit dem Gebot der Normklarheit (Bestimmtheitsgebot) vereinbar zu sein, wenn auf
den subjektiven Eindruck von Schulern/-innen und Eltern abgestellt wird. Dann
lieRe die Regelung fur Lehrer/-innen nicht hinreichend erkennen, aufgrund
welchen Verhaltens sie den Eindruck hervorrufen kénnten, gegen die
Menschenwirde etc. aufzutreten und damit gegen die neu eingeflihrte
Dienstpflicht zu verstol3en.

Die Wahrung des Bestimmtheitsgebots erscheint m. E. nur dann mdglich, wenn
die Bezugnahme auf die Gruppe von Eltern und Schuilern/-innen nicht subjektiv,
sondern ebenso wie in Satz 1 auch im Sinne des ,,objektiven Empfangerhorizonts*
verstanden wird. Dann ist mal3geblich, ob bei objektiver, verstandiger Betrachtung
ein aul3eres Verhalten insbesondere bei Schulern/-innen und Eltern den Eindruck
hervorrufen kann, dass eine Lehrkraft gegen die Menschenwtrde etc. auftritt. So
verstanden, erscheint auch Satz 2 einer richterlichen Uberpriufung zuganglich.
Allerdings bleibt auch fiir die Gerichte die — ihnen aber bekannte - Schwierigkeit
bestehen, den ,objektiven Empfangerhorizont* zu ermitteln.

Letztlich wird ein Verstol3 gegen das Bestimmtheitsgebot wohl verneint werden
konnen.
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8§ 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW: Privilegierung christlicher Werte und

Traditionen

Die Privilegierung christlicher Werte und Traditionen - durch die auch
entsprechende Kleidung und Symbole erfasst werden - in 8 38 Abs. 2 Satz 3
SchulG BW, verstoit gegen Art. 33 Abs. 3 GG.*

Verstol3 gegen Art. 33 Abs. 3GG

Entscheidet sich der Gesetzgeber fir eine Dienstpflicht, die es Lehrern/-innen
verbietet, in ihrem aul3eren Erscheinungsbild ihre Religionszugehdorigkeit
erkennbar werden zu lassen — - vgl. § 38 Abs. 2 Satz 1 SchulG BW - dann ist
diese Dienstpflicht, so das BVerfG ausdricklich, nur dann mit Art. 33 Abs. 3 GG
zu vereinbaren, ,wenn Angehorige unterschiedlicher Religionsgemeinschaften
dabei gleich behandelt werden.*>*

Dies folgt aus dem Diskriminierungsverbot des Art. 33 Abs. 3 GG (sowie Art. 3
Abs. 3 GG). Nach Art. 33 Abs. 3 Satz 2 GG darf niemand wegen der Zugehorigkeit
oder Nichtzugehorigkeit zu einem Bekenntnis oder einer Weltanschauung ein
Nachteil erwachsen. Art. 33 Abs. 3 GG richtet sich in erster Linie gegen eine
Ungleichbehandlung, die unmittelbar an die Zugehdorigkeit zu einer bestimmten
Religion ankniipft.*®

§ 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW lautet:

,Die Wahrnehmung des Erziehungsauftragsauftrags nach Art.12 Abs. 1, Art.
15 Abs. 1 und Art. 16 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg
und die entsprechende Darstellung christlicher und abendlandischer Bildungs-
und Kulturwerte oder Traditionen widerspricht nicht dem Verhaltensgebot nach
Satz 1.“

Dadurch, dass die Darstellung christlicher Bildungs- und Kulturwerte oder
Traditionen von dem Verhaltensverbot des Satzes 1 ausdricklich ausgenommen
werden, werden in direkter Anknipfung an die christliche Religion deren
Angehdrige gegentber den Angehoérigen anderer Religionen bevorzugt. Anders
gewendet: alle anderen Religionsangehérigen werden benachteiligt.

Keine Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsr echt

Beeintrachtigungen des Art. 33 Abs. 3 GG konnen nur durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden.*’

3 In diesem Sinne auch Bdckenférde, Anhérung S. 75: ,Es geht oder es kann generell

verboten werden. Aber es muss fir alle gleich sein.".

% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 71.

% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 39.

37 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl. Art. 33 Rn. 27.
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Eine Ungleichbehandlung der unterschiedlichen Religionen und die
entsprechende Darstellung ihrer Bildungs- und Kulturwerte und Traditionen liel3e
sich daher nur dann rechtfertigen, wenn dies durch andere Verfassungsnormen
gerechtfertigt werden konnte.

Ein Ruckgriff auf Art. 4 GG unter dem Gesichtspunkt der geschitzten Religionen
scheidet aus, da Art. 4 GG sich nicht nur auf die christliche Religion bezieht. Das
BVerfG und die h. M. gehen vielmehr von einem weiten Religionsbegriff i. S. v. Art.
4 GG aus, der auch Minderheitenreligionen umfasst. Kennzeichnend ist der
transzendente Bezug des religidsen Glaubens.*® Insofern werden alle
Religionsgemeinschaften erfasst. Eine prochristliche — oder gar antimuslimische -
Auslegungsmaxime flr das Grundgesetz besteht auch unter Beriicksichtigung der
Praambel (,Verantwortung vor Gott“) nicht.*® Es ist dem religiés-weltanschaulich
neutralen Staat zudem verwehrt, Glauben und Lehre einer Religionsgemeinschaft
als solcher zu bewerten.*® Dem religiés-weltanschaulichen Staat ist es daher auch
verwehrt, bestimmte Bekenntnisse zu privilegieren.**

Im Hinblick darauf erscheint es problematisch, ob Regelungen in
Landesverfassungen, die eindeutig auf die christliche Religion abstellen und ihre
Bevdlkerung darauf verpflichten wollen - so wie Art. 1 Abs. 1 Verf. BW, wonach
»,der Mensch (...) berufen (ist), (...) seine Gaben (...) in der Erfullung des
christlichen Sittengesetzes zu seinem und der anderen Wohl zu entfalten -, mit
der Wertordnung des Grundgesetzes in Einklang stehen. Nach der Rspr. des
BVerfG sind solche Formulierungen fir den Schulbereich nur insoweit
verfassungsgemal, als sie gerade nicht auf den religiosen Charakter des
Christentums abstellen, sondern lediglich auf seinen Charakter als ,pragender
Kultur- und Bildungsfaktor.*? Ob aber z. B. das Nonnen-Habit, das nach Satz 3
weiterhin erlaubt sein soll, losgeldst von seinem religiosen Bezug betrachtet
werden kann, weil es angeblich nur ein ,historisches Privileg“ darstelle, das ,,durch
die Tradition geschutzt* aber ,nicht als Ausdruck der individuellen Religion* zu
verstehen sei, erscheint wenig tiberzeugend. **

%8 Kokott, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003), Art. 4 Rn. 17.
%9 Allgemeine Ansicht, vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 6. Aufl,
Praambel Rn. 3; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Band I, 1998, Praambel Rn.
18 ff.; so ausdriicklich auch Battis/Bultmann, Gutachten zu den Folgen des Kopftuchurteils im
Auftrag der SPD-Fraktion des Landtages NRW, Januar 2004, S. 16.

MaRgeblich ist das tatséchliche Verhalten, BVerfGE 102, 370, 397 (,Zeugen Jehovas");
Kokott, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003), Art. 4 Rn. 5.

4 BVerfGE 19, 206, 216; Kokott,in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 3. Aufl. (2003),
Art. 4 Rn. 5.
a2 BVerfGE 93, 1, 23; 41, 65, 79 ff. (,christliche Gemeinschaftsschule®).

3 Nicht Gberzeugend erscheinen insoweit die Ausfiihrungen von Kirchhof zu der Frage,

warum das Kopftuch nach § 38 Abs. 2 verboten, das Nonnen-Habit aber nach Satz 3 weiterhin
erlaubt bleiben soll. Er sieht darin kein christliches, sondern lediglich ,ein historisches Privileg“.
Ausdrticklich: ,Das Nonnenhabit ist natirlich zulassig, weil es einer historischen Gestaltung
entspricht. (...) Wenn wir durch Ulm oder Freiburg gehen, dann beherrscht das Stadtbild ein
Kirchenbau. Das ist kein Tempel, das ist kein Bethaus, das ist keine Moschee. Das ist eine
christliche Kirche...". Und weiter: ,.... ist das Nonnenhabit eine Frage unserer Tradition...“,
....Nonnenhabit ja, weil es durch die Tradition geschiitzt ist, aber nicht als Ausdruck der
individuellen Religion.”, Offentl. Anhoérung zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des
Schulgesetzes am 12.03.2004 im Landtag BW, S. 81, 83. Dazu sei die Bemerkung erlaubt, dass
Tradition an sich kein verfassungsrechtlich geschitzter Wert ist und Tradition in der Vergangenheit
vielfach Ursache von Ungerechtigkeiten war — z. B. auch im Verhéaltnis zwischen Mannern und
Frauen. In Bezug auf die fehlenden Moscheen sei darauf hingewiesen, dass diese durchaus real
vorhanden sind, jedoch nicht in prachtigen Bauten untergebracht, sondern Giberwiegend in

10
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Jedenfalls aber vermag die Bezugnahme in § 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW auf die
christliche Orientierung der Landesverfassung BW nicht die Benachteiligung von
Angehdrigen anderer Religionen zu rechtfertigen. Das Landesrecht, auch die
Landesverfassung, hat die Wertordnung des Grundgesetzes zu beachten. Eine
prochristliche Auslegungsmaxime fir Grundrechtsfreiheiten und das staatliche
Neutralitdtsgebot, die dem Grundgesetz nicht zu entnehmen ist, kann daher nicht
durch die Hintertir durch Bezugnahme auf Regelungen der Landesverfassung
eingefuihrt werden. Dies folgt auch aus Art. 31 GG und Art. 1 Abs. 3 GG: Normen
des Landesrechts, die mit dem Grundgesetz kollidieren, sind nichtig.**

Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen aus dem Passus in der Entscheidung des
BVerfG, wonach der Gesetzgeber die konfessionelle und religiose Verwurzelung
der Bevolkerung bertcksichtigen kann. Dieser Passus steht in Zusammenhang mit
der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit hinsichtlich der Frage, ob die
Gestaltung eher in einem starkeren oder aber geringeren Mal3e religios-
weltanschaulich gepréagt sein soll — also eine Frage des Neutralitdtskonzepts.
Zwar ist die ndhere Ausgestaltung dem Gesetzgeber Uberlassen, dies bedeutet
aber nicht — wie Béckenférde zutreffend formuliert hat*® -, dass dadurch etwa ein
,Dispens von der strikten Gleichbehandlung aller Religionsgemeinschaften und
Bekenntnisse” gerechtfertigt werden kénnte. Dies ergibt sich deutlich aus der
,Kopftuch“-Entscheidung des BVerfG selbst*®, im Ubrigen aus Art. 33 Abs. 3 (und
Art. 3 Abs. 3) GG.

Zu erortern bleibt schliel3lich die Frage, ob als kollidierendes Verfassungsrecht,
das eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte, Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG im
Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot zwischen Mann und Frau in Betracht
kommt. Dann mussten normativ verbindliche Hinweise vorliegen, die es
rechtfertigen, z. B. die muslimische, judische oder hinduistische Religion etc. im
Vergleich zum Christentum aus Grinden des Gebots der Gleichbehandlung von
Mannern und Frauen zu benachteiligen.

Das Grundgesetz selbst gibt fiir eine solche Annahme grundsétzlich nichts her (s.
0.).47

Etwas anderes kdnnte daher nur dann gelten, wenn eine der genannten
Religionen pauschal in Widerspruch zu dem grundgesetzlichen Gebot der
Gleichberechtigung und Gleichstellung von Frau und Mann gem. Art. 3 Abs. 2,
Abs. 3 GG stlinde, daher als verfassungsfeindlich einzustufen ware und sich dies
in ihrer Darstellung nach aul3en in objektiv wahrnehmbarer Weise, z. B. durch eine
entsprechende Kleidung oder Symbole, ausdriicken wirde. Da sich die Frage hier
vor allem zuspitzt auf den Islam und das islamische Kopftuch, soll im Folgenden
nur auf den Islam und das Kopftuch eingegangen werden.

umfunktionierten Ladenlokalen u. &., die nach auf3en nicht als ,Bethduser” erkennbar sind. Soweit
fehlende judische ,Bethauser” (Synagogen) betroffen sind, darf nicht vergessen werden, dass ein
nicht unwesentlicher Grund daftir in der deutschen Historie liegt, namlich in der Nazizeit.
4 Zu der Frage, ob in solchen Fallen Art. 1 Abs. 3 oder Art. 31 GG eingreift, vgl. Huber, in
Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art. 31 Rn. 4a, 13.

Bdckenforde, Anhdrung ...LT BW v. 12.03.2004, S. 65.
46 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz. 39, 71 ().
4 Ebenso Battis/Bultmann, Gutachten zu den Folgen des Kopftuchurteils im Auftrag der
SPD-Fraktion des Landtages NRW, Januar 2004, S. 16.
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Fur die pauschale Annahme, dass ,der Islam® bzw. Angehérige des Islam
verfassungsfeindlich sind, besteht keine nachvollziehbare empirische Grundlage,
die diese Annahme rechtfertigen kdnnte, zumal es ,den Islam* ebenso wenig gibt
wie ,das Christentum® oder ,das Judentum®. In allen Religionen existieren
unterschiedliche Stromungen und Lehren, die die religiosen Quellen in
unterschiedlicher Weise interpretieren und danach in unterschiedlicher Weise
leben.

Auch in der Literatur wird allenfalls vereinzelt ein genereller Widerspruch zwischen
Islam und Grundgesetz angenommen.*® Verwiesen wird in diesem
Zusammenhang meist auf das islamische Rechtsverstandnis nach Mafligabe der
religiosen Pflichtenlehren des Korans und der Scharia. Kénnte man generell die
Zugehdarigkeit zum Islam mit der Bejahung der Scharia oder der Durchsetzung
eines islamischen Gottesstaates gleichsetzen, dann erschienen die Zugehoérigkeit
zum Islam und die gleichzeitige Akzeptanz der Wertordnung des Grundgesetzes
nicht miteinander vereinbar. Eine derart generalisierende Betrachtung des Islam
lasst sich jedoch nicht rechtfertigen und ist daher klar abzulehnen. Bereits die
unterschiedlichen islamischen Glaubensrichtungen lassen es nicht zu, das
Glaubensverstandnis der Muslime/-innen in Deutschland pauschal als
fundamentalistisch und verfassungsfeindlich zu bewerten. Niemand ist im Islam in
bindender Weise befugt, ex cathedra fir alle Glaubigen zu sprechen. Die einzig
allgemeingultige Richtlinie fir Fragen der Religion bleibt daher der Koran selbst.
Hier besteht aber eine Vielfalt an Auslegungsvarianten. Allein in der
Bundesrepublik Deutschland existieren gegenwartig tber 2000 eingetragene
islamische Vereine, die unterschiedliche Interpretationen des Korans vertreten “°.
Eine letztlich fur alle verbindliche religiése Auslegung besteht jedoch nicht.

Verfassungsrechtliche Zweifel missen daher stets im Hinblick auf einzelne
Glaubenslehren und héchstpersonliche Glaubensauffassung konkret formuliert
werden.*

Eine generalisierende Betrachtung des Islam im o. g. Sinn lasst zudem den
gesellschaftlichen Kontext der Religionsaustibung aul3er Betracht, der das
religibse Selbstverstandnis mit beeinflusst. In der Bundesrepublik Deutschland
wird das religiose Leben unter den Rahmenbedingungen eines sékularen und
demokratischen Rechtsstaates ermdglicht. Insofern unterscheidet sich das
Religionsverstandnis von Angehorigen des Islam in der Bundesrepublik, vor allem
dann, wenn sie hier in das gesellschaftliche Leben integriert sind, mit erheblicher
Wahrscheinlichkeit stark von demjenigen Verstandnis, welches
Religionsangehorige aus autoritdren fundamentalistischen Staaten wie
Afghanistan unter den Taliban oder dem Iran besitzen. Aus der blof3en
Zugehdarigkeit zum islamischen Glauben ergeben sich daher keine Anhaltspunkte
fur eine verfassungsfeindliche Einstellung.

8 So Hillgruber, JZ 1999, 546, der von der Demokratiefeindlichkeit der Giberwiegenden Zahl

der islamischen Vereine in Deutschland ausgeht; vgl. auch Loschelder, Essener Gespréache u.
Staat und Kirche, Der Islam in der BRD, Band 20 (1986), S. 149 f., weist auf eine mangelnde
Trennung von Kirche und Staat im islamischen Glauben hin.

9 Zur Vielfalt islamischer Glaubensrichtungen, vgl. Hafez/Steinbach (Hrsg.), Juden und
Muslime in Deutschland, Tagungsbericht des dt. Orientinstituts 1999; Spuler-Stegemann, Muslime
in Deutschland, 1998, S. 101 ff.

%0 So auch VG Liineburg, NJW 2001, 767, 770 mit Zustimmung von Béckenforde, NJW 2001,
727.
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Auch der in diesem Zusammenhang immer wieder erfolgende Hinweis auf die
Vorschriften des Koran, die Frauen bestimmte Kleidervorschriften auferlegen und
mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlechter nicht zu vereinbaren
seien, rechtfertigt keine andere Bewertung.”* Selbst wenn der Koran eine solche
Verpflichtung vorsieht — genannt wird in diesem Zusammenhang meist die
Koranstelle (Sure) 24:31, die selbst nichts zu Kopftichern u. &. sagt, sowie ein
Ausspruch des Propheten Muhammad, nach dem von einer Frau nichts aul3er
Gesicht und Handen zu sehen sein soll; sofern daraus Bekleidungsvorschriften
abgeleitet werden, gelten sie in Anwesenheit fremder Manner®? - , so kommt es
doch allein darauf an, ob sich die betreffende Frau dieser Vorschrift freiwillig
unterwirft oder ob sie dazu gezwungen wird. Wird die Entscheidung - etwa aus
religidser Uberzeugung - freiwillig getroffen, so unterwirft sie sich zwar gleichzeitig
einer konservativen patriarchalischen Ordnung,> dies ist aber ihre persénliche
Entscheidung und Ausdruck ihrer religiosen Selbstbestimmung.

Insoweit ist sie nicht anders zu betrachten als andere Frauen, die sich aufgrund
ihrer Religionszugehorigkeit und ihres Glaubensverstandnisses freiwillig und
bewusst einer konservativen patriarchalischen Ordnung unterwerfen. Dies kann z.
B. auch auf Christinnen zutreffen, denn auch die Bibel als maf3gebliche Schrift des
Christentums ist nicht frei von Passagen, die klar und unmissverstandlich von der
Herrschaft des Mannes iber die Frau ausgehen.> Dabei ist zu beachten, dass
alte religiose Uberlieferungen wie der Koran oder die Bibel, die in einem
bestimmten historischen und gesellschaftlichen Kontext entstanden sind, heute
nicht mehr der alleinige Mal3stab fir die Beurteilung der Frage sein kbénnen, ob
eine Religion den Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlechter beachtet
oder nicht. Entscheidend ist die aktuelle Auslegung und Praxis der betreffenden
Religionsangehoérigen. Im Hinblick auf den Islam existieren verschiedene
Glaubensrichtungen und Schulen, die den Koran unterschiedlich interpretieren.>
Dies ist auch im Christentum &hnlich, wenn auch institutionalisiert durch die
verschiedenen Kirchen, innerhalb derer es wiederum unterschiedliche
Ausrichtungen gibt.>® Zudem sind die unterschiedlichen Gesellschaftssysteme zu
beachten, in denen sich das religiose Leben abspielt. So unterscheiden sich
Christen in Deutschland sicherlich von denen in den USA oder Nordirland,
Muslime/-innen in Deutschland sicherlich von denen in Iran. Betrachtet man die

51 Vgl. auch VGH Mannheim, NJW 2001, 2899, 2905, wonach das Tragen eines Kopftuchs

Zweifel bzgl. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG (Gleichstellungsauftrag) aufwerfen kdnne; krit. dazu Triebel,
BayVBI. 2002, 624, 627.
5 Vgl. dazu die Ausfiihrungen der sachverstandigen Seyran Ates unter Bezugnahme auf den
»Muslimkreis Karlsruhe" und die von ihm herausgegebenen 25 Fragen zum Thema ,Frau im Islam*
in der offentlichen Anhérung des Ausschusses fir Schule, Jugend und Sport und des Standigen
Ausschusses zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des Schulgesetzes v. 12.03.2004, Landtag
BW, S. 86.
%3 Dazu Britz, KJ 2003, S. 95, 100, die zutreffend darauf hinweist, dass diese einseitig Frauen
treffenden Bekleidungsregeln auch einseitig Bekleidungsfreiheit nehmen, die einen Wert an sich
darstellt. Dadurch wird Frauen die Mdglichkeit zur Teilnahme an solchen Aktivitdten genommen,
die uneingeschrankte Bewegungsfreiheit erfordern (z. B. Sport). Zudem werden Frauen in ihrer
Mdoglichkeit beschrankt, sexuelle Reize selbstbestimmt einzusetzen (Kontrolle tGber Sexualitét).
Diese Beschrankung erfolgt auch, um sich der vermuteten Zugellosigkeit mannlicher Begierde zu
entziehen, die dadurch aber hingenommen wird.
>4 Im Buch Genesis finden sich die an die Frau gerichteten Worte: "Dennoch verlangt dich
nach dem Mann, doch er wird Uiber dich herrschen.”, Gen 3, 16.

Zur Vielfalt islamischer Glaubensrichtungen vgl. Hafez/Steinbach (Hrsg.), Juden und
Muslime in Deutschland, 1999; Spuler-Stegemann, Muslime in Deutschland, 1998, S. 101 ff. .
% Die romisch-katholische Kirche, die altkatholische Kirche, die evangelische Kirche in
verschiedenen Ausrichtungen, die griechisch-/, russisch-/, syrisch-orthodoxe Kirche etc. .
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aktuellen Glaubensbotschaften der Religionsgemeinschaften, so findet sich die
traditionelle Rollenzuweisung fir Mann und Frau, die mit dem Grundsatz der
Gleichberechtigung der Geschlechter nicht zu vereinbaren ist, nicht nur in
islamischen Gemeinschaften, sondern z. B. auch in der Lehre der katholischen
Kirche, die Frauen im Ubrigen immer noch keinen beruflichen Zugang zum
Priesteramt einrdumt (ebenso die verschiedenen orthodoxen christlichen Kirchen).
Die katholische Glaubenslehre sieht die "Personlichkeit" und "Berufung der Frau"
vor allem in ihrer Jungfraulichkeit und Mutterschaft (in der Ehe) verwirklicht.>’
Darin sollen sich "die Zluge eines genauen Planes Gottes erkennen" lassen, "der
angenommen und eingehalten werden muss".>® Ob diese Gebote des
Katholizismus mit dem Grundsatz der Gleichberechtigung zu vereinbaren sind,
erscheint zweifelhaft, wurde Katholikinnen bislang aber eher selten unter dem
Aspekt der mangelnden Gleichberechtigung vorgeworfen und hatte vollig zu Recht
noch seltener nachteilige rechtliche Auswirkungen fir sie. Entscheidend ist
namlich auch hier, dass sich Katholikinnen dem Vatikan freiwillig und
selbstverantwortlich unterwerfen.

Es bleibt die Frage, ob sich gerade in dem islamischen Kopftuch bei objektiver
Betrachtung eine verfassungsfeindliche Einstellung ausdrickt, weil das Kopftuch
als Zeichen der Unterdriickung der Frau bzw. ihrer gesellschaftlichen
Unterordnung unter den Mann zu betrachten ist. Mafl3geblich ist nach der Rspr.
des BVerfG der ,,objektive Empfangerhorizont®. Das BVerfG hebt hervor, dass
insoweit ,alle denkbaren Mdglichkeiten, wie das Tragen eines Kopftuchs
verstanden werden kann, bei der Beurteilung (der Eignung) zu berlcksichtigen
sind.> Insofern ist zu differenzieren:

Beruht das Tragen des Kopftuchs auf einer eigenverantwortlich getroffenen,
zudem religids motivierten Entscheidung, so ist darin ein Akt der religiésen
Selbstbestimmung im Sinne von Art. 1 Abs. 1i. V. m. Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG zu sehen, der durch das Kopftuch symbolisiert wird. Das
Kopftuch ist dann gerade nicht Ausdruck eines von Unterdriickung und
Diskriminierung von Frauen beherrschten fundamentalistischen
Glaubensverstandnisses, welches mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 2 GG
und dem Verstandnis von Menschenwtrde des Art. 1 Abs. 1 GG nicht zu
vereinbaren ist. Mal3geblich ist die freie Entscheidung der Tragerin.

Eine andere Betrachtung ist nur dann gerechtfertigt, wenn das Tragen des
Kopftuchs nicht auf einer selbstbestimmten Entscheidung der Tragerin beruht,
sondern von dritter Seite erzwungen wird. Dann ist das Tuch Ausdruck
mangelnder Selbstbestimmtheit und einer nicht zu rechtfertigenden
Freiheitseinschrankung seiner Tragerin.®

> Vgl. Mulieris Dignitatem, Papst Paul Il Gber die Wirde und Berufung der Frau, 15.08.1988,

S. 11, 15, 28, 30, www.vatican.va/holy father/john_paul_ii /apost_letters/documents/hf jp-

i_apl 150... (14.05.03); vgl. auch Brief des Papstes Johannes Paul Il an die Frauen vom

29.06.1995, www.vatican.va/holy father/ john_paul_ii/documents/hf jp-ii let 29061995..

534.05.03).
Brief des Papstes Johannes Paul Il an die Frauen vom 29.06.1995, S. 7,

www.vatican.va/holy father/john_paul_ii/documents/hf jp-ii_let 29061995... (14.05.03).

> BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Rz.

60 Bemerkenswert in diesem Zusammenhang BayVGH, NVwZ 2000, 952 - Verpflichtung zur

Anfertigung eine PaRbilds mit Kopftuch.
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Daraus folgt, dass sich ohne weitere Kenntnisse der Umstande nicht

entscheiden lasst, ob ein Kopftuch lediglich modisches Accessoire, Symbol der
religibsen Selbstbestimmung oder aber Ausdruck der Unfreiheit seiner Tragerin
ist. Dem Kopftuch allein kann daher keine objektive Aussage dahingehend
entnommen werden, es demonstriere die Unterdrickung der Frau, da es nicht nur
von Frauen getragen wird, die dazu gezwungen werden. Darauf hat das BVerfG in
seiner Entscheidung ausdricklich hingewiesen.

Die Annahme einer allgemeinen ,gesellschaftspolitischen Deutung” des Kopftuchs
dahingehend, das muslimische Kopftuch widerspreche der Gleichstellung der Frau
und damit den Verfassungswerten aus Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG, wie zum Teil
vertreten, erscheint nicht tberzeugend.

Es darf mit einiger Wahrscheinlichkeit vermutet werden, dass eine solche Deutung
vor allem durch die Stellung der Frau in fundamentalistischen islamischen Staaten
gepragt ist,, in denen Frauen durch den Staat und/oder Familienangehdrige
gezwungen werden, sich zu verhuillen und Kopfticher zu tragen. Dass das
erzwungene Kopftuch gegen Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 und die Menschenwulrde gem.
Art. 1 Abs. 1 GG versto6l3t, steht aul3er Frage.

In Deutschland jedoch finden sich kopftuchtragende Frauen heute vor allem unter
jungeren Frauen, die nicht selten Universitaten besuchen und einem eigenen
Beruf nachgehen. Sie nehmen auf diese Weise aktiv Anteil am gesellschaftlichen
und wirtschaftlichen Leben. Der durch diese Frauen nach auf3en vermittelte
Eindruck des ,freiwilligen Kopftuchs*” ist ein anderer, denn sie entsprechen gerade
nicht dem traditionellen Frauenbild, schon gar nicht dem unterdriickter Frauen.®*

Um hier den Bereich des Spekulativen zu verlassen, erscheinen wissenschatftliche
Untersuchungen zur Frage der Motivation junger Frauen, das Kopftuch zu tragen,
erforderlich. Dies hat auch das BVerfG in seiner Entscheidung vom 24. September
2004 hervorgehoben, in der auf das Ergebnis eines sog. qualitativen Interviews
von 25 Padagogikstudentinnen Bezug genommen wird. Obgleich die Aussagen
nicht reprasentativ sind, zeigen sie doch, "dass angesichts der Vielfalt der Motive
die Deutung des Kopftuchs nicht auf ein Zeichen gesellschatftlicher Unterdriickung
der Frau verkiirzt werden darf."®> Dass daneben auch heute noch "erzwungene
Kopfticher" auf den Kopfen von Madchen und Frauen existieren, ist weniger dem
Kopftuch selbst anzulasten als mehr dem Umstand staatlich tolerierter
patriarchalischer Familienstrukturen. Dies kann jedoch kaum denjenigen
muslimischen Frauen entgegengehalten werden, die - nicht selten deutsche
Staatsangehorige® - das Kopftuch aufgrund einer selbstverantwortlichen
Entscheidung tragen und Integration nicht als Assimilation verstanden wissen
wollen (Stichwort: Diversitat).*

61 Sofern eine undifferenzierte gesellschaftliche Deutung des Kopftuchs tatsachlich bestehen

sollte — Nachweise fir diese Annahme fehlen bislang — wére diese jedenfalls zu korrigieren. Fir die
generelle Annahme einer ,gesellschaftspolitischen Deutung des muslimischen Kopftuchs* als
Widerspruch zu Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG finden sich auch bei Battis/Bultmann keine Belege, S. 20
f.
62 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Absatz-Nr. 52.
63 Der ZMD geht davon aus, dass mehr als 100.000 Deutsche dem Islam angehdren, vgl.
http//:www.islam.de/?site=zmd/selbstdarstellung (01.05.03).

Instruktiv Swiaczny/Haug (Hrsg), Migration - Integration - Minderheiten. Neuere
interdisziplindre Forschungsergebnisse, Bundesinstitut fir Bevdlkerungsforschung, 2003.
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Fazit: Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung des
Islam bzw. des religios motivierten Kopftuchs durch § 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG
BW im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2, Abs. 3 GG besteht nicht.

Zwischenergebnis:

Das Verhaltensgebotin § 38 Abs. 2 S. 1, S. 2 SchulG BW ist zwar weit gefasst
und eroffnet einen entsprechend weiten Auslegungsspielraum, lasst sich aber m.
E. letztlich durch die Rechtsprechung konkretisieren, so dass ein Verstol3 gegen
das Bestimmtheitsgebot wohl nicht anzunehmen ist.

§ 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW hingegen verstof3t m. E. gegen Art. 33 Abs. 3 GG
und ist daher als verfassungswidrig zu betrachten.

Europdaisches Gemeinschaftsrecht: Verstold gegen die Richtlinie 2000/78/EG (RL 2000/43/EG
und 2002/73/EG i.V.m. 76/207/EWG)

Zu beachten sind auch die Vorgaben des europaischen Gemeinschaftsrechts, hier
das europaische Antidiskriminierungsrecht. Im Vordergrund steht die EU-Richtlinie
2000/78/EG. Daneben sind aber auch die EU-Richtlinien 2000/43/EG und
76/207/EWG i. V. m. 2002/73/EG betroffen.

Die Einfihrung der neuen Schulregelungen betreffen Gberwiegend weibliche
muslimische Religionsangehdrige mit einem anderen ethnischen Hintergrund als
andere Deutsche und benachteiligen diese. Hier kommt eine mittelbare
Diskriminierung in Betracht, die aber gemeinschaftsrechtlich gerechtfertigt werden
kann.

Die direkte Bevorzugung bestimmter Religionsangehoriger, wie in 8 38 Abs. 2
Satz 3 SchulG BW geregelt, verstoldt hingegen gegen Art. 2 Richtlinie
2000/78/EG.

Im Einzelnen:

In Bezug auf die betroffenen Kopftuchtrdgerinnen kommt eine unmittelbare und
mittelbare Diskriminierung wegen der Religion, eine mittelbare Diskriminierung
wegen des Geschlechts und der ethnischen Herkunft in Betracht, denn das
Kopftuchverbot trifft ausschliel3lich Frauen, dartber hinaus in der Regel
muslimische Frauen® und damit tiberwiegend solche, die entweder selbst oder
aber deren Eltern in der Vergangenheit in die Bundesrepublik eingewandert sind
und die daher eine andere ethnisch-kulturelle Herkunft besitzen als die Mehrheit
der Deutschen.®® Zudem werden Angehdrige der christlichen Religion im Vergleich
zu anderen Religionsangehorigen direkt bevorzugt.

65 Auch Christinnen kénnen religids motivierte Kopftuchtragerinnen sein, vgl. OVG Berlin, Urt.

v. 20.03.1991 -1 B 21.89 - (Anspruch auf Ausstellung eines Personalausweises unter Verwendung
eines Lichtbildes mit Kopftuch).

66 In den vom BVerwG und BAG entschiedenen Fallen ging es um Musliminnen deutscher
Staatsangehorigkeit, die im erstgenannten Fall aus Afghanistan, in letztgenanntem aus der Trkei
stammten.
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Die in diesem Zusammenhang zu beachtenden Diskriminierungsverbote
ergeben sich aus dem europdischen Gemeinschaftsrechti. V. m. der
Européaischen Menschenrechtskonvention (-EMRK-, Art. 14, Art. 9 EMRK).

Im Vordergrund stehen die drei neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der
Gemeinschatft, die auf einen umfassenden Diskriminierungsschutz im Sinne von
Art. 21 EU-Grundrechte-Charta abzielen.

Die gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote finden sich in der am
19.07.2000 in Kraft getretenen Richtlinie 2000/43/EG ("Rasse oder ethnische
Herkunft")®’, der am 2.12.2000 in Kraft getretenen Richtlinie 2000/78/EG
("Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung")®® und der
am 5.10.2002 in Kraft getretenen novellierten Richtlinie 76/207/EWG® i. V. m.
2002/73/EG™ ("Gleichstellung von Frauen und Mannern"). Bis auf die
letztgenannte Richtlinie sind die Fristen fur die Umsetzung der Richtlinien bereits
abgelaufen. Angesichts ihrer konkreten Formulierung sind sie nun direkt
anwendbar.”* Die Richtlinien sind daher als rechtlicher PriifungsmafRstab zu
beachten.

In Bezug auf die Religionszugehdrigkeit ist ein Verstol3 gegen Art. 1i. V. m. Art. 2,
Art. 3 Abs. 1 a) der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fur die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf zu prifen.

Hinsichtlich der ethnischen Herkunft kdnnte ein Verstol3 gegen Art. 1i. V. m. Art. 2
der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft vorliegen.

Schlief3lich kommt auch ein Verstol3 gegen Art. 2 der novellierten
Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG i. V. m. 2002/73/EG ("Geschlecht") in
Betracht.

Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Richtlinie 2000/78/EG
("Religion"), die Ergebnisse sind aber hinsichtlich der Ausfiihrungen zur
mittelbaren Diskriminierung aber Ubertragbar auf die anderen Richtlinien, denn

o7 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.06. 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. L
180 vom 19.07.2000, S. 22: in Kraft seit 19.07.2000, Umsetzungsfrist bis 19.07.2003.

Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI. L 303 vom
02.12.2000, S. 16: in Kraft seit 2.12.2000, Umsetzungsfrist bis 2.12.2003, u. U. verlangert bis
2.12.2006 bzgl. "Behinderung" und "Alter".

69 Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 39
vom 14.02.1976, S. 40.

70 Richtlinie 2002/73/EG des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 zur
Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 269
vom 05.10.2002, S. 15: in Kraft seit 05.10.2002, Umsetzungsfrist bis 02.12.2005.

& EuGH v. 18.12.1997 - Rs. C-129/96, Inter-Environnement Wallonie ASBL -, Slg. 1997, I-
7411 Rn. 40, 41, 44. Den Mitgliedstaaten obliegt es danach bereits wahrend der Umsetzungsfrist,
die erforderlichen MaRnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass das Ziel der Richtlinie bei
Fristablauf auch erreicht wird.
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ebenso wie die RL 2000/43/EG (,ethnische Herkunft®) ist auch RL 2000/78/EG
der Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG i. V. m. 2002/73/EG ("Geschlecht")
nachgebildet. Die Richtlinien sind aufeinander abgestimmt und verwenden
inhaltlich tbereinstimmende Definitionen des Diskriminierungsbegriffs sowie der
Rechtfertigungstatbestande. Die Richtlinien betreffen sowohl den privaten wie
auch den 6ffentlichen Sektor.”

Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung

Nach Art. 1 RL 2000/78/EG wird durch die Richtlinie ein allgemeiner Rahmen "zur
Bekampfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschéaftigung
und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten" geschaffen.

Nach Art. 2 Abs. 1 ist die unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen
eines der in Art. 1 genannten Griinde untersagt.

Art. 2 Abs. 2 a) definiert die "unmittelbare Diskriminierung". Diese ist gegeben,
"wenn eine Person wegen eines der in Art. 1 genannten Grinde in einer
vergleichbaren Situation eine weniger gunstige Behandlung erféhrt, als eine
andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde".

Eine "mittelbare Diskriminierung" liegt nach Art. 2 Abs. 2 b) hingegen vor, "wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit
einer bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimmten Behinderung,
eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Ausrichtung
gegenuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kdnnen".

In Bezug auf das Kopftuchverbot fir Lehrerinnen kommt eine mittelbare
Diskriminierung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 b) der Richtlinie in Betracht, da
Anknlpfungspunkt jeweils neutral formulierte Vorschriften des Schul- oder
Beamtenrechts (,Verstol3 gegen eine Dienstpflicht* bzw. "mangelnde Eignung")
sind, die nur in einer bestimmten rechtlichen Auslegung bestimmte
Religionsangehdérige — in erster Linie muslimische Frauen - dadurch
benachteiligen, dass sie von bestimmten beruflichen Tatigkeiten ausgeschlossen
werden. Angeknulpft werden kann auch an die betreffende MalRnahme selbst.
Die Nichteinstellung der angehenden Lehrerin kntipft nicht an die Zugehdrigkeit
zum Islam an, sondern neutral an ein auf3erlich sichtbares religioses Zeichen -
insoweit kommt natirlich auch jedes andere sichtbare religiose Zeichen in
Betracht.”

& Allein der Anwendungsbereich der sog. Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG geht weiter

(soziale Sicherheit, Bildung, Zugang zu und Versorgung mit Gitern u. Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen), vgl. Art. 3, und wirkt auch direkt in die zivilrechtl.
Privatautonomie hinein, vgl. dazu Marlene Schmidt, Das Arbeitsrecht in der Europaischen
Gemeinschaft, 2001, Il Rn. 150, 153; Nickel, Handlungsauftrage zur Bekampfung von ethnischen
Diskriminierungen in der neuen Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG, NJW 2001, 2668;
Mahlmann, Gleichheitsschutzprobleme und Privatautonomie. Probleme und Perspektiven der
Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG gegen Diskriminierungen aufgrund der Rasse und
ethnischen Herkunft, ZEUS 2002, 407, 412.

! Kreuz, Kipa, Turban, Kopftuch etc.; vgl. auch Brenner, VVDStRL 59 (2000), S. 264, 283 f.,
der das Tragen christl. Symbole durch Lehrpersonen fir unzuléssig halt.
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Rechtfertigung mittelbarer  Diskriminierung kopftuchtragender

Lehrerinnen

Allerdings lasst sich m. E. die mittelbare Diskriminierung muslimischer Lehrerinnen
nach der Richtlinie rechtfertigen, sofern der Ungleichbehandlung das staatliche
Neutralitdtskonzept der ,vorsorgenden Neutralitat“ zugrunde liegt.

Rechtfertigung gem. Art. 2 Abs. 2 b) i) RL 2000/78/EG

Mittelbare Diskriminierungen werden dann nicht als Diskriminierung betrachtet,
wenn sie nach Art. 2 Abs. 2 b) i) durch ein rechtmaliges Ziel sachlich
gerechtfertigt werden, sofern das jeweilige Mittel zur Zielerreichung angemessen
und erforderlich ist.”

Im Hinblick auf den Beruf der Lehrerin in 6ffentlichen Schulen, bei dem der Staat
durch die betreffende Person repréasentiert wird, kommt eine Rechtfertigung’ des
diskriminierungsgeeigneten Kopftuchverbots auf der Grundlage des vorsorgenden
Neutralitdtskonzepts in Betracht, das als rechtmaliges Ziel die Wahrung und
Durchsetzung der staatlichen Pflicht zu religiéser und weltanschaulicher
Neutralitdt im Schulbereich unter Vermeidung mdglicher Konflikte bezweckt. Das
Kopftuchverbot erscheint als Mittel zur Durchsetzung dieses Ziels auch
angemessen und erforderlich. Ein milderes Mittel, insbesondere das probeweise
Kopftuchtragen, kommt im Schulbereich nicht in Betracht, da ansonsten die
vorsorgende staatliche Neutralitat nicht gewahrt und die friedliche Koexistenz im
offentlichen Schulwesen moglicherweise gefahrdet ware.

Rechtfertigung gem. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG

Eine weitere Rechtfertigungsmadglichkeit ist in Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG
vorgesehen.”® Danach kénnen die Mitgliedstaaten regeln, "dass eine
Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem
der in Art. 1 genannten Diskriminierungsgriinde steht, keine Diskriminierung
darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Téatigkeit oder der Bedingung ihrer Austibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen
rechtmafligen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt." Insoweit wird
den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie ein Handlungsspielraum
eingeraumt.”’ Es besteht demnach fiir den deutschen Gesetzgeber die Méglichkeit
berufsbezogene Regelungen vorzusehen, die etwa in Bezug auf den Lehrerberuf
im offentlichen Schulwesen an das Merkmal der "personlichen Eignung"

74 Bzgl. RL 200/43/EG vgl. den entspr. formulierten Art. 2 Abs. 2 b); bzgl. RL 73/2002/EG i. V.
m. 76/207/EWG vgl. Art. 2 Abs. 2 2. Spiegelstrich.
& Korrekt: Ausnahme vom Anwendungsbereich der mittelbaren Diskriminierung nach Art. 2
Abs. 2 b) i) RL 2000/78/EG.
! Bzgl. RL 2000/43/EG kommt eine Rechtfertigung nach dem entspr. formulierten Art. 4 in
Betracht bzgl. RL 2002/73/EG i. V. m. RL 76/207/EWG nach Art. 2 Abs. 6.

Laut Erwagungsgrund 23 kommt bzgl. Art. 4 Abs. 1 eine Rechtfertigung nur "unter sehr
begrenzten Bedingungen" in Betracht. Zu Art. 4 Abs. 1 RL 2000/42/EG vgl. Mahimann, ZEUS
2002, 407, 423.
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anknupfen oder eine bestimmte Dienstpflicht vorschreiben, die wiederum die
Religionszugehdrigkeit einer Person betreffen.

Die Formulierung einer Dienstpflicht oder des Merkmals der "persénlichen
Eignung", die die Beachtung der religiés-weltanschaulichen Neutralitat des
Staates (,,vorsorgende Neutralitat*) und der ihn reprasentierenden Personen im
Schulunterricht impliziert, kann - wie oben dargelegt — als "entscheidende
berufliche Anforderung” im Sinne der Richtlinie betrachtet werden. Die Einhaltung
des staatlichen Neutralitatsgebots verfolgt auch einen in einem demokratischen
und pluralen Gemeinwesen rechtmaiigen Zweck, denn es gewahrleistet die
friedliche Koexistenz der im 6ffentlichen Schulwesen aufeinander treffenden
verschiedenen Religionsangehérigen. Das Kopftuchverbot stellt schlief3lich auch
eine angemessene Anforderung zur Erreichung dieses Zwecks dar, da ein
milderes Mittel - wie oben dargelegt - nicht in Betracht kommt. Die fr Lehrerinnen
mit dem Kopftuchverbot verbundene Einschrankung lasst sich somit auch nach
Art. 4 Abs. 1 rechtfertigen.

Keine Rechtfertigung der direkten Diskriminierung anderer
Religionsangehdriger durch direkte Privilegierung von Angehorigen
der christlichen Religion nach Art. 4 Abs. 1 RL

Sofern die betreffenden Regelungen wie z. B. § 38 Abs. 2 Satz 3 SchulG BW
eine Ausnahme von den Verhaltenverboten fur christliche Zeichen, Traditionen
etc. vorsehen, wird in direkter Anknipfung an das Merkmal ,Religion* eine
bestimmte Religion bevorzugt und dadurch alle anderen direkt benachteiligt.

Die Frage der Rechtfertigung richtet sich nach Art. 4 Abs. 1 RL (s. 0.).

Hier ist bereits fraglich, ob eine direkte Diskriminierung tberhaupt unter den
Rechtfertigungstatbestand des Art. 4 Abs. 1 RL fallt, denn der Wortlaut bezieht
sich nur auf ,Ungleichbehandlungen wegen eines Merkmals, das in
Zusammenhang mit einem der in Artikel 1 genannten Diskriminierungsgrinde
steht”, also nicht direkt auf die in Art. 1 genannten Diskriminierungsgriinde.
Verneint man die Anwendbarkeit, so ist eine Rechtfertigung der direkten
Diskriminierung nicht moglich. Privilegierende Regelungen im Sinne von § 38 Abs.
2 Satz 3 SchulG BW waren dann wegen Verstol3es gegen Art. 2 Abs. 1, Abs. 2 RL
gemeinschaftsrechtswidrig und durften — sofern nicht die Méglichkeit zu
gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung besteht, wohl zu verneinen - nicht
angewendet werden.

Halt man dagegen die Rechtfertigung einer direkten Diskriminierung nach Art. 4
Abs. 1 RL in Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH zur eingeschrankten
Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts nach der
Gleichbehandlungsrichtlinie fir méglich (EuGH: ,,Ausnahmen fur solche
beruflichen Tatigkeiten, fir die das Geschlecht aufgrund ihrer Art und der
Bedingungen ihrer Ausiibung eine unabdingbare Voraussetzung darstellt“’®
kommt eine Rechtfertigung jedenfalls nur sehr eingeschrankt in Betracht.
Das betreffende Merkmal, an das angekntipft wird — hier die christliche Religion —
misste dann ,aufgrund der Art einer bestimmten beruflichen Tatigkeit oder der
Bedingung ihrer Austibung eine wesentliche und entscheidende berufliche

), SO

8 EuGH vom 11.01.2000 — C-285/98 — ,Kreil ./ Bundesrepublik Deutschland®.
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Anforderung” darstellen. Dies ist im Hinblick auf die Tatigkeit der Lehrerin in
offentlichen Schulen aber nicht der Fall.

Im Ubrigen geht das europaische Gemeinschaftsrecht auch nicht von einer
bevorzugten Stellung des Christentums aus.

Eine Rechtfertigung der direkten Bevorzugung christlicher religionsangehoériger
bzw. die Diskriminierung von Angehdrigen anderer Religionen lasst sich nicht
nach Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG rechtfertigen. Entsprechende Regelungen
verstol3en daher gegen das EU-Recht und dirfen daher — mangels der
Mdglichkeit zu gemeinschaftskonformer Auslegung — von den Mitgliedstaaten
nicht angewendet werden.

Letztlich wird diese Frage durch den EuGH zu entscheiden sein
(Vorabentscheidung), der allein fur die Auslegung des EU-Rechts zustandig ist.

Zu dem Gesetzentwurf des Landes Niedersachsen

8 51 Abs. 3 des Entwurfs des Landes Niedersachsen, der sprachlich nur wenig
von 8§ 38 Abs. 2 SchulG BW abweicht, ist m. E. rechtlich ebenso zu beurteilen wie
§ 38 Abs. 2 SchulG BW.

Zu dem Gesetzentwurf des Freistaates Bayern

Art. 59 Abs. 2 des bayerischen Entwurfs ist sprachlich enger gefasst als der
Entwurf in Niedersachsen und 8 38 Abs. 2 SchulG BW. Er bezieht sich
ausdrucklich (nur) auf ,auf3ere Symbole und Kleidungsstiicke, die eine religiose
oder weltanschauliche Uberzeugung ausdriicken®. Dies dient der gebotenen
Normklarheit und —bestimmtheit, an der insoweit keine Zweifel bestehen.

Sofern Art. 59 Abs. 2 des Entwurfs auf das Verstandnis von Schilern/-innen und
Eltern Bezug nimmt, gelten die Uberlegungen zu § 38 Abs. 2 Satz 2 SchulG BW
hier entsprechend.

Sofern auf die Vereinbarkeit mit ,christlich-abendlandischen Bildungs- und
Kulturwerten* abgestellt wird, die dazu fuhren wird, dass christliche Symbole und
Kleidungsstiicke von dem Verbot in Art. 59 Abs. 2 Satz 1 Entwurf ausgenommen
werden, ist auch darin eine verfassungsrechtlich und gemeinschaftsrechtlich nicht
zu rechtfertigende Privilegierung der Angehdrigen des Christentums zu sehen, die
gegen Art. 33 Abs. 3 (und Art. 3 Abs. 3) GG und die gemeinschaftsrechtliche
Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG versto6(3t. Der Begriff ,abendlandisch”
bedarf zudem der Konkretisierung. Ich verweise im Ubrigen auf die obigen
Ausfihrungen zu A. lII.

Frage 2

Vgl. dazu die Ausfihrungen oben zu Frage 1.
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Frage 3

Ja. Prognoseentscheidungen dieser Art finden sich etwa im Beamtenrecht, da hier
letztlich auch ein Beamtenverhéltnis auf Lebenszeit begriindet werden soll. Vgl.
dazu BVerfGE 39, 334 zur besonderen politischen Treuepflicht von Beamten/-
innen gegenuber dem Staat und seiner Verfassung. Entscheidend ist, dass die
Prognoseentscheidung hinreichend fundiert ist, also auf sachlich
nachvollziehbaren Erwagungen zum Zeitpunkt der Prognose beruht.

Frage 4

Neben dem Tragen religios motivierter Kopftticher (muslimisch, christlich, judisch)
kommen in Betracht:

- von auf3en durch Dritte wahrnehmbare Bekleidungsstlicke, die auf eine
bestimmte Religionszugehorigkeit oder politische Ideologie schliel3en lassen, z. B.
die judische Kipa, der Turban eines Sikh, die rote Kleidung von Baghwan-
Angehdrigen, die christliche Nonnen- oder Moénchstracht, etc.

- religiése oder politische Zeichen und Symbole, die von aul3en durch Dritte
wahrnehmbar sind, z. B. das christliche Kreuz, der jlidische Davidstern, ein
Parteiabzeichen, eine politische Plakette u.a.m.

Frage 5

Die Entwlrfe bemihen sich, alle geschiitzten Rechtspositionen einzubeziehen.
Das jeweils in der betreffenden Verbotsregelung gefundene Ergebnis erscheint
aber nur teilweise gelungen (vgl. dazu oben zu Frage 1).

Frage 6

Die Privilegierung christlicher und ,,abendlandischer” (Begriff klarungsbeduirftig)
Bekundungen und Symbole ist weder verfassungsrechtlich noch
gemeinschaftsrechtlich zulassig (dazu naher oben zu Frage 1).

Kopftuch, Kreuz und Kipa sind, sofern das Kopftuch als religioses Zeichen zu
betrachten ist (nur auf dem Kopf einer Muslimin oder Christin oder Judin, die es
aus religiosen Grunden tragt), gleich zu behandeln.

Frage 7

Judische Symbole und Kleidungsstiicke fallen auch unter die Verbotsregelungen.
Sie sind als nichtchristliche Symbole ebenso zu bewerten wie andere
nichtchristliche religiése Symbole. Da die Regelungen ausdriicklich nur christliche
Werte und Traditionen privilegieren, das Judentum aber eine eigenstandige
Religion und kein Unterfall des Christentums ist, werden Symbole und religitése
Kleidung das Judentums nicht privilegiert. Eine andere Betrachtung kommt nur
dann in Betracht, wenn man jidische Symbole etc. unter den Begriff der
»=abendlandischen“ Werte subsumiert — wie es der baden-wuirttembergische
Gesetzgeber offenbar mdchte, wie sich wiederum aus der Begrindung des
Gesetzentwurfs entnehmen lasst. Dagegen spricht jedoch, dass er die judischen
Werte etc. nicht wie christliche Werte und Traditionen ausdrtcklich in den
Gesetzestext des 8 38 Abs. 2 S. 3 SchulG BW aufgenommen hat, obgleich es ihm
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unproblematisch maglich war. Abgesehen davon ist eine Privilegierung
judischer Symbole etc. verfassungs- und gemeinschaftsrechtlich ebenso wenig zu
rechtfertigen wie die Privilegierung christlicher Symbole (dazu oben zu Frage 1) .

Frage 8

Die Ausnahmeregelungen fir den Zugang zum Vorbereitungsdienst sind
verfassungsrechtlich zuldssig und geboten, da dem Staat in diesem Bereich ein
Ausbildungsmonopol zukommt, obgleich die erfolgreiche Absolvierung des
Vorbereitungsdienstes nicht nur Voraussetzung fur die spatere Lehrtatigkeit im
Staatsdienst, sondern auch fiir die Lehrtatigkeit an Privatschulen ist. "

Dem Ausbildungsmonopol des Staates stellt das Grundgesetz mit der
Berufsfreiheit gemal Art. 12 Abs. 1 GG, die auch die berufsbezogene Ausbildung
schiitzt, eine Rechtsposition des/der Einzelnen entgegen®. Der Bewerber bzw.
die Bewerberin erhélt auf diese Weise ein Recht auf sachgerechte Teilhabe an
staatlichen Ausbildungseinrichtungen®.

Nach der Rechtsprechung des BVerfG® steht es dem Staat zwar frei, ob der
Vorbereitungsdienst so organisiert wird, dass er in einem zivilrechtlichen
Angestelltenverhaltnis oder in einem besonderen 6ffentlichen Verhaltnis au3erhalb
des Beamtenverhaltnisses abzuleisten ist. Entscheidet sich der Staat fur einen
Vorbereitungsdienst im Beamtenverhaltnis, so muss er flr diejenigen, fir die ein
Beruf aul3erhalb des Staatsdienstes in Betracht kommt, entweder einen
gleichwertigen, nicht diskriminierenden Vorbereitungsdienst anbieten, der ohne
Berufung in das Beamtenverhaltnis abgeleistet werden kann, oder innerhalb
seiner beamtenrechtlichen Regelung eine Ausnahmevorschrift vorsehen, die es
gestattet, den Vorbereitungsdienst auf Wunsch aul3erhalb des
Beamtenverhaltnisses abzuleisten.

Das BVerfG misst dem Teilhaberecht der Lehramtsanwarter/-innen aus Art. 12
Abs. 1 GG damit ersichtlich eine hohe Bedeutung bei. In Konsequenz dessen
folgert etwa das Bundesarbeitsgericht (BAG), dass ggf, ein Anspruch des/der
Lehramtsanwarters/-in besteht, zum Vorbereitungsdienst in privatrechtlicher Form
zugelassen zu werden, wenn es an der flr einen Beamten bzw. eine Beamtin
notwendigen Verfassungstreue fehlt.??

Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund sehen die Entwtirfe des Landes
Bayern und Niedersachsen bzw. § 38 Abs. 4 SchulG BW verfassungskonforme
einzelfallbezogene Ausnahmeregelungen fur den Vorbereitungsdienst vor.

Frage 9

Hinter dem "Kopftuchstreit" Iasst sich ein seit langem schwelender
gesellschaftspolitischer Konflikt erkennen, dessen Kern die Frage betrifft, wie ein

I Zum Vorbereitungsdienst fir Lehrer/-innen vgl, BAG NJW 1982, 2396 ff.

80 Art. 33 Abs. 2 GG ist hier nicht einschlagig, da diese Norm nur den Zugang zum
offentlichen Amt schitzt, nicht aber die Vorbereitung auf andere Berufe, vgl. BVerwGE 6, 13
ff; 16, 241 ff.

81 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 47.

82 BVerfGE 39, 335 f., 371 ff.

8 BAGE 53, 137 (144); 54, 340 (347 ff.).
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faires, gleichberechtigtes und diskriminierungsfreies Zusammenleben von
Menschen mit verschiedenen ethnischen und religiosen Hintergriinden in
Deutschland aussehen kann und soll. Es geht um Fragen der Migration, der
Integration und der Menschenrechte, die von der Politik bislang grob
vernachlassigt wurden und sich auf der rechtlichen Entscheidungsebene verkirzt
unter dem Schlagwort "Religionsfreiheit" wiederfinden. Dass insoweit in erster
Linie eine politische Entscheidung gefordert ist, hat das BVerfG in der
Entscheidung vom 24.09.2003 zu Recht deutlich gemacht, indem es die
Landesgesetzgebung zur Klarung der Bekleidungsfrage aufgefordert hat. Der
Gesetzgebung kommt daher fur die kiinftige gesellschaftliche Entwicklung eine
richtungsweisende Bedeutung zu. Eine sachlich nachvollziehbare Begrindung ftr
das jeweils gefundene Ergebnis, die den zugrundegelegten rechtlichen Mal3stab
deutlich werden und erkennen lasst, dass die betreffende Regelung nicht wegen
der "falschen" Religion und Ethnie diskriminiert, ist daher zwingend erforderlich.?*

Verfassungsrechtliche und gemeinschaftsrechtliche Implikationen

Die Regelungen in den Entwurfen und § 38 Abs. 2 SchulG BW erwecken in der
Offentlichkeit den Eindruck, das Grundgesetz enthalte eine Praferenz fur das
Christentum, die es in besonderer Weise schitze und daher Benachteiligungen
anderer Religionen erlaube. Dies ist jedoch nicht der Fall. Der Religionsbegriff des
Grundgesetzes ist weit zu verstehen und nicht gebunden an eine bestimmte
Religion. Auch die Bezugnahme auf ,Gott" in der Praambel ist nach allgemeiner
Ansicht keine Bezugnahme auf einen bestimmten, etwa den ,christlichen Gott*.%°
Dementsprechend ist dem Grundgesetz auch keine prochristliche

Auslegungsmaxime zu entnehmen.®

Um Ungleichbehandlungen von Angehorigen unterschiedlicher Religionen
rechtfertigen zu kbnnen, bedarf es immer eines sachlichen Grundes. Als
rechtlicher Mafl3stab sind Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 GG und das europdische
Antidiskriminierungsrecht zu beachten. Eine Rechtfertigung der Bevorzugung
christlicher Symbole und Kleidung von Lehrerinnen in 6ffentlichen Schulen ist
danach m. E. nicht méglich. Die Ungleichbehandlung lasst sich auch nach aul3en
kaum nachvollziehbar vermitteln.

Fur Angehorige anderer Religionen entsteht so — m. E. zu Recht — der Eindruck,
sie werden durch die neuen Bekleidungsregeln diskriminiert.

Frauenpolitische Implikationen

Das frauenpolitische Signal ist ambivalent.

84 Vgl. dazu BVerfG, DVBI. 1999, 165 f.; BVerfGE 71, 122, 135 f. Danach ergibt sich aus dem
Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG zwar keine allgem. verfassungsrechtliche
Urteilsbegrindungspflicht, aus der verfassungsrechtlichen Gebundenheit des Richters bzw. der
Richterin an Gesetz und Recht kénne aber — je nach Einzelfall — von Verfassungs wegen eine
Begrindungspflicht folgen. Ohne Darlegung des rechtl. Maf3stabs und der Kriterien, die das
Gericht seiner Beurteilung zugrunde lege, erscheine das gefundene Ergebnis willkirlich.
8 Dazu ausfihrlich Morlock, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Art. 4 Rn. 42 ff. und Dreier,
a.a.0., Praambel, Rn. 14, der klar darlegt, dass die Nennung Gottes in der Praambel keine
.Invocatio Dei" darstellt, sondern vor dem Hintergrund der historischen Erfahrung mit totalitaren
Staatsmodellen auf die Relativitat staatlicher Macht hinweist.

AK-GG-Zuleeg, 3. Aufl. Praambel Rn. 14; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 1996,
Pradambel Rn. 18 f.
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Dadurch, dass kopftuchtragende muslimische Frauen als Lehrerin vom Unterricht
in offentlichen Schulen ferngehalten werden, wird ihnen ein bestimmtes Berufsfeld
verschlossen. Sie werden im Vergleich zu (muslimischen) Mannern und Frauen
ohne Kopftuch in ihrer beruflichen Freiheit eingeschrankt und kénnen
diesbezuglich nicht am wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Leben teilnehmen.
Frauen werden dadurch also in ihrer wirtschaftlichen und beruflichen Freiheit
eingeschrankt.

Gleichzeit erfolgt diese Einschrankung unter Hinweis auf den angeblich objektiven
Sinngehalt des Kopftuchs als allgemeines Zeichen der Ungleichbehandlung und
Unterdriickung von Frauen — selbst in Bezug auf diejenigen, die das Kopftuch
aufgrund einer selbstbestimmten Entscheidung tragen (insoweit wohl Schutz vor
sich selbst). Damit wird weiterhin ein undifferenziertes Bild muslimischer Frauen in
Deutschland in der 6ffentlichen Wahrnehmung verfestigt. Danach tragen
muslimische Frauen unabh&ngig von den gesellschaftlichen Rahmenbedingungen
das Kopftuch generell unfreiwillig und gezwungenermalf3en, weil sie sich einem
mannlichen Verhaltenskodex unterwerfen, der von Frauen ein bestimmtes
untergeordnetes Verhalten verlangt. Auf diese Weise wird negiert, dass die
Motivation der Frauen, die ein Kopftuch tragen, ganz unterschiedlich ist. Religion,
Tradition, die Suche nach den eigenen Wurzeln, die Ablehnung moderner Werte
(insbesondere sexueller Freizigigkeit), aber auch schlicht Mode — alle Motive sind
hier im Rahmen einer eigenverantwortlichen Entscheidung mdglich.

Nicht haltbar erscheint vor allem das verbreitete Vorurteil, eine Muslimin kdnne
das Kopftuch niemals freiwillig, sondern nur gezwungenermal3en tragen. Um hier
den Bereich des Spekulativen zu verlassen, erscheinen wissenschatftliche
Untersuchungen zur Frage der Motivation junger Frauen, das Kopftuch zu tragen,
erforderlich. Dies wird auch in der Entscheidung des BVerfG vom 24. September
deutlich, in der auf das Ergebnis eines sog. qualitativen Interviews von 25
Padagogikstudentinnen Bezug genommen wird. Obgleich die Aussagen nicht
reprasentativ sind, zeigen sie doch, "dass angesichts der Vielfalt der Motive die
Deutung des Kopftuchs nicht auf ein Zeichen gesellschaftlicher Unterdrtickung der
Frau verkiirzt werden darf."®” Dass daneben auch heute noch "erzwungene
Kopfticher" auf den Képfen von Madchen und Frauen in Deutschland existieren,
ist unbestritten, ist jedoch weniger dem Kopftuch selbst anzulasten als mehr dem
Umstand staatlich tolerierter patriarchalischer Familienstrukturen. Dies kann
jedoch kaum denjenigen muslimischen Frauen entgegengehalten werden, die -
nicht selten deutsche Staatsangehorige®® - das Kopftuch aufgrund einer
selbstverantwortlichen Entscheidung tragen und Integration nicht als Assimilation
verstanden wissen wollen (Stichwort: Diversitat).®

Die undifferenzierte Darstellung der Kopftuchtradgerinnen in Deutschland als
Wegbereiterinnen von Frauenunterdriickung ist nicht realistisch und fuhrt
vermutlich zu einer allgemeinen gesellschaftlichen Ablehnung der
Kopftuchtragerinnen, insbesondere auch durch andere Frauen.

& BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Absatz-Nr. 52.
8 Der ZMD geht davon aus, dass mehr als 100.000 Deutsche dem Islam angehdren, vgl.
http//:www.islam.de/?site=zmd/selbstdarstellung (01.05.03).

Instruktiv Swiaczny/Haug (Hrsg), Migration - Integration - Minderheiten. Neuere
interdisziplindre Forschungsergebnisse, Bundesinstitut fir Bevdlkerungsforschung, 2003.

25



26

Hier ist darauf zu achten, dass keine Entwicklung eintritt, die gerade diejenigen
Frauen trifft, die zum Kopftuch gezwungen werden, die gerade unsere
gesellschaftliche Solidariditat und staatliche Unterstiitzung brauchen, um sich aus
den repressiven Strukturen zu befreien. Hier fehlt es im Ubrigen an staatlichen
Hilfsangeboten, die diesen Frauen den Ausstieg aus der repressiven familidren
Nebengesellschaft ermoglichen. Bislang gehen diese Frauen ein enormes
personliches Risiko fiir Leib und Leben ein, falls sie ausbrechen wollen, ohne dass
der Staat sie vor Repressalien schutzt.

Zudem sollte in Betracht gezogen werden, dass gerade bei jingeren Frauen, die
aus Migrantenfamilien stammen, aber oftmals hier geboren sind, das Kopftuch
auch Ausdruck einer Suche nach den eigenen Wurzeln sein kann und (nur) einer
bestimmten Lebensphase zuzurechnen ist. Es wéare fatal, diesen Frauen (oft
deutsche Staatsangehdrige) gesellschaftlich zu signalisieren, sie seien wegen des
Kopftuchs generell unerwiinscht, da diese gesellschaftliche Ablehnung zu einer
Abwendung der betroffenen Frau von der Gesellschaft, hin zu einer der bereits
bestehenden islamistisch-fundamentalistischen Nebengesellschaften fuhren kann,
Uber die der Staat keine Kontrolle hat.

Positiv ist aber ohne Frage, dass durch die in Gang gesetzte
gesellschaftspolitische Diskussion der ,Kopftuch-Frage“ im Zusammenhang mit
dem Gebot der Gleichbehandlung von Frauen und Mannern (Art. 3 Abs. 2 GG)
endlich das Problem der ,erzwungenen Kopftiicher und die damit in
Zusammenhang stehenden Repressalien gegentber Frauen in islamischen
Nebengesellschaften mitten in Deutschland endlich in den Fokus der Politik
geraten. Hier geht es nicht nur um das erzwungene Kopftuch von Madchen und
Frauen, sondern auch um die Zwangsheirat von Frauen und Madchen, um Gewalt
gegenuber Frauen und Kindern durch Vater, Brider und Ehemanner usw. usw..
Erforderlich ist, die Unterdriickung muslimischer Frauen in Deutschland endlich als
gesamtgesellschaftliches Problem wahrzunehmen und hier angemessene
Ldsungen zu suchen - anderenfalls lauft die Politik Gefahr, unglaubwirdig zu
werden.

Migrationspolitische Aspekte

Im Kern betrifft der ,Kopftuchstreit“ die Frage, wie der Staat sich gegeniber einer
infolge von Zuwanderung und damit einhergehender zunehmender religidser
Pluralitat gewandelten Gesellschaft positionieren soll®® - konkret: gegentiiber 3,2
Millionen muslimischer Einwohnern/-innen. Betroffen ist damit ebenfalls die Frage
der Integration von Angehdrigen einer der deutschen Gesellschaft originar
fremden Religion und Kultur. Nicht erst seit dem 11. September 2001 besitzt der
Islam in westlichen Staaten ein negatives Images, das vor allem durch
fundamentalistische Staaten wie Iran, Nigeria oder Afghanistan unter den Taliban
gepréagt ist. Dort gilt das islamische Sharia-Recht, das mit den Menschenrechten
nicht zu vereinbaren ist. Natirlich fuhrt eine Verallgemeinerung dieser Art zu
einem falschen Bild. Es bleibt unberiicksichtigt, dass der Islam sich Uber die
Jahrhunderte regional verschieden entwickelt hat. Der saudische Islam
("Wahabiten") hat wenig gemein mit dem afrikanischen, die afghanischen Taliban
kénnen nicht mit den Muslimen/-innen in Bosnien verglichen werden. Der
trkische Islam wiederum ist einen Sonderweg gegangen und hat sich anders

%© BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 64, 66.
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entwickelt als der Islam in der arabischen Welt, der dort vor allem als "politischer
Islam" verstanden wird. Er ist dort als eine Kraft entstanden, um die einstigen
Kolonialmé&chte zu vertreiben. Eine Folge der Kolonialisierung war, dass Muslime/-
innen in diesen Landern der westlichen Sékularisierung und Modernisierung eher
feindselig gegeniiber standen.®*

Im sé&kularen Europa, in dem der Islam vor allem durch Migranten/-innen Ful3
fasste, entwickelt sich heute langsam ein Euro-Islam.?? In Deutschland hat etwa
der Zentralrat der Muslime in Deutschland unlangst eine "Islamische Charta"
veroffentlicht, welche die Forderung nach einer "islamischen Identitat" in
Deutschland mit dem Bekenntnis zum Grundgesetz verbindet.** In Frankreich ist
Mitte April 2003 der erste nationale Islamrat (Conseil frangais du culte musulman,
CFCM) gewahlt worden, der kiinftig die 5 Millionen Muslime in Frankreich - die
grof3te muslimische Gemeinde innerhalb der EU - gegenuber der franzésischen
Regierung reprasentieren soll.*

Eine differenzierte Wahrnehmung des Islam findet in der Offentlichkeit allerdings
eher selten statt, obgleich in Deutschland bereits seit mehr als 40 Jahren
Muslime/-innen leben.® Nicht selten erweckt die Diskussion iiber das Kopftuch
den Eindruck, dass letztlich vor allem "das Fremde" abgewehrt werden soll.*®

Auch die vorliegenden Gesetzentwurfe bzw. § 38 SchulG BW vermitteln diesen
Eindruck. Die vorliegenden Gesetzentwurfe signalisieren, dass das Kopftuch
muslimischer Frauen bzw. die das Kopftuch tragenden Frauen eine (abstrakte)
Gefahr darstellen fur die Schulkinder, den Schulfrieden und die
verfassungsmafige Wertordnung in der Bundesrepublik Deutschland. Es wird
signalisiert, der Islam sei eine gefahrliche Religion und seine Angehdrigen eine
Gefahr fur den Staat. Dadurch, dass christliche Zeichen etc. von den Bekleidungs-
und Verhaltensverboten ausgenommen und privilegiert werden, entsteht fur
Angehdrige anderer Religionen zudem der Eindruck, die eigene Religion und die
eigene Person seien in Deutschland unerwiinscht. Es darf mit einiger
Berechtigung vermutet werden, dass derartige Regelungen nicht integrierend
wirken werden, sondern ausgrenzend.

91
92

Dazu FAZ vom 04.01.2003, S. 8 "Der andere Islam".
Dazu FAZ vom 28.04.2003, S.6 "Islamische Identitat in Deutschland?" zur “Islamischen

Charta" des Zentralrats der Muslime vom 20.02.2003; vgl. auch Das Parlament v. 05.05.2003, S.
15 "Der Dialog mit dem Islam beginnt erst".

9 Vgl. auch Zentralrat der Muslime in Deutschland (ZMD),
http://www.islam.de/?site=zmd/selbstdarstellung (01.05.03): "Der Zentralrat der Muslime in

Deutschland versteht sich somit als integraler Bestandteil der pluralistischen Gesellschaft
Deutschlands. Er geht den Weg des Miteinanders (...) und lehnt deswegen Abgrenzung und
Ausgrenzung ab."

4 Der CFCM soll alle muslimischen Strémungen in Frankreich reprasentieren und
vergleichbar mit dem Reprasentativrat der franz. Juden u. den christl. Kirchen Dialogpartner fiir die
Regierung sein, vgl. Bundeszentrale fur politische Bildung und Netzwerk Migration in Europa
SHrsg.), Migration und Bevdlkerung, Ausgabe 04/2003, http://www.migration-info.de.
> Bundeszentrale fir politische Bildung und Netzwerk Migration in Europa (Hrsg.), Migration
und Bevolkerung, Ausgabe 08/2002, http://www.migration-info.de.

% Vgl. auch die Frage des Vors. Hassemer zu Beginn der mdl. Verhandlung am 03.06.2003
vor dem BVerfG: "Wieviel fremde Religiositat vertragt unsere Gesellschaft?". Dass es tatsachlich
um eine "fremde" Religion geht, wurde durch das Land BW indirekt bestéatigt, als es einrdumte,
eine Schule, an der kath. Ordensleute in entspr. Kleidung unterrichteten, bereite "Uberhaupt keine
Schwierigkeiten", vgl. FAZ v. 04.06.2003, http//:www.faz.net..
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Woran sollte sich Schleswig-Holstein orientieren?

Zunéchst sollte sich der Gesetzgeber Klarheit dartiber verschaffen, welches
Neutralitdtskonzept er einem maoglichen Gesetz zugrunde legen will. Ist es das
vorsorgend-strikte Neutralitatskonzept - fur das m. E. die Gberzeugenderen
Griinde sprechen, da es moglichen Konflikten in einer multiethnischen
Gesellschaft von vornherein vorbeugt und keine Entwicklung zuldsst, die
angesichts der Vielfalt religioser Zeichen und Kleidung letztlich durch den Staat
nur schwer steuerbar sein wird - so ist er gehalten, alle Religionen gleich zu
behandeln. Das Verbot muss sich dann gleichermal3en auf alle religiosen Zeichen
und/oder Verhaltensweisen beziehen.

Sodann ist zu entscheiden, was verboten werden soll: nur Symbole und
Kleidungsstiicke wie in dem bayerischen Entwurf oder umfassend alle mdglichen
~Bekundungen* einschliel3lich Verhaltensweisen wie in Baden-Wirttemberg oder
Niedersachsen. Hier ist zu Uberlegen, dass der weit gefasste Begriff der
~Bekundung® in der Praxis vielfach Auslegungsschwierigkeiten bereiten wird, die
erst im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung geklart werden kénnen.
Verfassungsfeindliche AuRerungen und Verhaltensweisen sowie religiose
Indoktrination der Schulkinder durch Lehrpersonen kdnnen bereits jetzt durch das
Dienstrecht sanktioniert werden. Um Lehrpersonen einen klaren rechtlichen
Rahmen vorzugeben, auf den sie sich unproblematisch einstellen kbnnen, sollte
eine kinftige Regelung daher das (neue) verbotene Verhalten m. E. so klar wie
madglich benennen.

Ich schlage dem Gesetzgeber in Schleswig-Holstein eine sprachliche Orientierung
an der Formulierung des Bekleidungsverbots des Art. 59 Abs. 2 Satz 3 des
bayerischen Entwurfs vor, jedoch ohne ausdrickliche Bezugnahme auf Eltern und
Schuler/-innen und ohne Privilegierung christlicher Zeichen und Kleidung.

Formulierungsvorschlag:
+AuRere Symbole und Kleidungsstiicke, die eine religiose oder weltanschauliche

Uberzeugung ausdriicken, diirfen von Lehrkréaften in 6ffentlichen Schulen im
Unterricht nicht getragen werden.”

Frage 10:

Dies soll sich aus der Koranstelle (Sure) 24:31 ergeben, die jedoch ausdriicklich
nicht von Kopftiichern u. . spricht (also Frage der Interpretation). Genannt wird z.
T. auch ein Ausspruch des Propheten Muhammad, wonach von einer Frau nichts
aul3er Gesicht und Handen zu sehen sein soll.

Frage 11: (-)
Frage 12: (-)

Frage 13 (-)
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Frage 14:

Das Kopftuch ist nicht, wie das christliche Kreuz oder die judische Kipa aus sich
heraus als religioses Symbol erkennbar. Den Symbolcharakter bekommt es erst
auf dem Kopf einer Muslimin, die es als Ausdruck ihrer Religiositat betrachtet. Das
christliche Kreuz ist hingegen ein klares Symbol fur das Christentum, auch wenn
es inzwischen haufig auch aus Modegriinden getragen wird. Die judische Kipa ist
ebenfalls ein deutliches religiéses Zeichen, das auf eine starke Verbundenheit
seines Tragers mit der judischen Religion hinweist.

Das Kopftuch als gesellschaftliches Symbol:
Vgl. dazu die Ausfihrungen oben zu Frage 1 1. und Frage 9 Il.

Frage 15: vgl. oben zu Frage 1 und Frage 9
Frage 16: (-)

Frage 17:

Wie viele Anhangerinnen und Anhanger des alevitischen Islam sind in
Deutschland und speziell in Schleswig Holstein anséssig? Beflrchten diese
Menschen in Deutschland von anderen islamischen Religionsgemeinschaften oder
sonstige religios motivierten Diskriminierung?

Bei der Beantwortung dieser Frage greife ich auf Informationen zurtick, die mir
mein alevitischer Kollege, Herr Mesut Ocak, zukommen lief3. Herr Ocak selbst ist
in der Hamburger Vereinigung der Aleviten tatig - die Dachorganisation,
»2Alavitische Foderation®, hat ihren Sitz in Koln.

Danach leben schatzungsweise 600 000 Aleviten in Deutschland. Es gibt offiziell
keine Zahlen, die auf Volkszahlungen zurtick zu fuhren waren; aber da man davon
ausgeht, dass ein Drittel der Bevdlkerung der Turkei dem alevitischen Glauben
angehort, kann dieser Wert auch auf die in Deutschland ansassigen Turken bzw.
tirkischen Kurden Ubertragen werden. Somit ist auch davon auszugehen, dass ein
Drittel der aus der Turkei Stammenden und in Schleswig Holstein lebenden
Bevdlkerung Aleviten sind. Es soll aber nicht der Eindruck entstehen, dass die
Aleviten ausschlie3lich aus der Turkei stammen. Zwar leben die meisten Aleviten
in der Turkei, aber der alevitische Glaube ist verstreut vom Balkan tber die Ex-
Sowjetrepubliken (Turkstaaten, wie z.B. Aserbaidschan, Turkmenistan, Usbekistan
etc.) bis hin nach Afghanistan. Die Anzahl der dort lebenden Aleviten ist nicht
bekannt.

Um die Frage, ob Aleviten in Deutschland durch religiés motivierte Gruppen
diskriminiert werden, beantworten zu kénnen, erscheint es hilfreich, kurz den
gesellschaftspolitischen Hintergrund zu betrachten. Dieser stellt sich aus Sicht der
Aleviten wir folgt dar:

Wahrend Sunniten und Schiiten vor allem in der Scharia ihr Rechtssystem sehen,
wird die Scharia von den Aleviten génzlich abgelehnt. Der Koran ist fir die
Aleviten keine Niederschrift gottlicher Offenbarungen, sondern darf
selbstverstandlich kritisiert werden.
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Die Aleviten sehen den Menschen als eigenverantwortliches Wesen und nicht

als einen sich Gott unterwerfenden Sklaven, wie es aus alevitischer Sicht dem
Verstandnis des sunnitischen bzw. schiitischen-lslam entspricht. Die hochste Form
des Gottesdienstes ist bei den Aleviten nicht das gemeinsame Gebet, sondern das
individuelle Streben nach Erkenntnis. Manner und Frauen gelten als
gleichberechtigt. Alevitische Frauen tragen keine Kopftiicher. Die alevitische
Glaubensrichtung verbindet islamische, schamanische, christliche und altiranisch-
zoroastrische Elemente zu einer Glaubenswelt, in die ihre Anhanger
jahrhundertelang, aus Angst vor Verfolgung durch fanatische sunnitische Muslime,
dem AulR3enstehenden selten Einblick gegeben haben. Das hat z. B. bei der
sunnitischen Mehrheit in Anatolien zur Verfestigung abstruser Vorurteile (z.B.,
dass Aleviten wahrend ihrer Gebetszeremonien Inzest betreiben wirden) gefluhrt.
Diese Vorurteile sind auch heute noch im Bewusstsein der sunnitischen
Mehrheitsbevoélkerung stark verbreitet.

Nach Angaben meines alevitischen Kollegen vertritt das tirkische
Religionsministerium, das zweithochst budgetierte Ministerium in der Turkei, nur
die sunnitisch-islamische Glaubensrichtung und erkennt die Aleviten als religiése
Minderheit in der Turkei nicht an. Im Hinblick darauf, dass in der Turkei ,, 99
Prozent moslemische Burger” leben, setzt das Religionsministerium zwangsweise
auch in alevitischen Dorfern den Bau von Moscheen und die Pflichtteilnahme der
Schuler und Schilerinnen am Religionsunterricht in Schulen durch, in denen
ausschlief3lich die sunnitische Glaubensrichtung gelehrt wird. Dies ist Teil einer
staatlichen Assimilationspolitik.

An sunnitischen Festtagen oder in der Fastenzeit, z.B. dem Ramadan, sind
Behorden und Restaurants, Cafés, Bars und Geschafte geschlossen. In den
privaten und staatlichen Rundfunk— und Fernsehsendern werden an diesen Tagen
ununterbrochen sunnitisch-religibse Programme gesendet und durch Mikrophone
lautstarke Rufe der Muezzine in den Strassen verbreitet. Dadurch wird aus Sicht
der alevitischen Bevdlkerung gesellschaftlicher Druck auf sie ausgeubt. In der
Vergangenheit kam es z. B. in Universitaten, aber auch auf offener Strasse immer
wieder zu Repressalien gegenuber Aleviten, weil diese die sunnitischen
Fastenregeln nicht beachteten und in der Offentlichkeit Nahrung zu sich nahmen
oder aber nicht zum Gebet in der Moschee erschienen. Infolgedessen kam es
sogar zu Tdtungen.

Geradezu traumatisierend war fir die Aleviten das 1993 vertibte Pogrom in der
zentralanatolischen Stadt Sivas, als islamische Eiferer nach dem Freitagsgebet
durch Aufstachelung der sunnitischen Bevdlkerung diese vorsatzlich und geplant
in Richtung eines Hotels trieben, in dem alevitische Kinstler versammelt waren,
und dieses anztindeten. 37 Menschen kamen dabei ums Leben. Die Tater wurden
teilweise gefasst, teilweise flichteten sie ins Ausland, wohl auch nach
Deutschland, wo sie bis heute offenbar unbehelligt leben. Bei den gefassten
Tatern kam es nach jahrelangen Prozessen, in denen sie vom spateren
Justizminister der Turkei anwaltlich verteidigt wurden, zu langjahrigen Haftstrafen
— offenbar nur durch Einflussnahme des atattrktreuen Millitars, denen die
Islamisten, die das Militar unterwandern wollen, ein Dorn im Auge ist. Allerdings
wurde kurz nach der Verurteilung mit Hilfe der islamistischen Parteien eine
Amnestie erlassen, von der auch die gerade verurteilten Tater erfasst wurden, so
dass ihre Haftstrafen nur von kurzer Dauer waren.
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Seit den 1950er Jahren registrieren Aleviten in der modernen, westlich
orientierten laizistischen Turkei eine Entwicklung, die dahin geht, dass die
sunnitischen Islamisten immer mehr an Einfluss gewinnen und die
gesellschaftlichen Strukturen andern. Ursache fir den Machtgewinn und die
zunehmende Einflussnahme ist aus ihrer Sicht, dass die damaligen etablierten
Parteien - um an der Macht zu bleiben und um Wahlerstimmen zu gewinnen- den
Islamisten Zugestandnisse machten und sogar mit ihnen koalierten. Darauf wird
auch zuruckgefuhrt, dass das Religionsministerium heute das zweitgrof3te Budget
zur Verfigung hat und die Partei AKP, deren Angehdrige sich selbst als
gemaligte Islamisten bezeichnen, mit absoluter Mehrheit die Regierungspartei in
der Turkei stellt.

Diese sunnitisch-islamistische Entwicklung in der Turkei hat auch Folgen ftr
Deutschland. So besteht zwischen einem Grossteil der Moscheen in Deutschland
eine enge Verbindung zum tirkischen Religionsministeriums, das diese finanziert
und Imame aus der Turkei nach Deutschland schickt, damit sie hier in den
Moscheen auf tirkisch predigen. Gerade die sunnitisch-islamische Bewegung
.Milli Gorus” (,Die nationale Sicht®), die in den 1970er Jahren durch den Islamisten
Erbakan in Kéln gegriindet wurde und bekanntlich vom Verfassungsschutz NRW
als verfassungsfeindlich eingestuft wird, agitiert seit Jahrzehnten von Deutschland
aus auch politisch in der Ttrkei - wo es die Organisation offiziell gar nicht gibt. Im
Jahre 2003 hat der tirkische AulRenminister Abdullah Gul die diplomatischen
Vertretungen seines Landes angewiesen, die ,Islamische Gemeinschaft Milli
Gorus* nach Kraften zu unterstutzen. Sie wird seit Jahren vom NRW-
Verfassungsschutz beobachtet und vertritt — so der jlingste
Verfassungsschutzbericht — ein ,geschlossenes islamistisches Weltbild“.*’

Die Aleviten, die sich in Deutschland seit ca. 10 Jahren in Vereinen und
Verbanden organisieren und um Aufklarung in der deutschen und der ttrkisch-
sunnitischen Gesellschaft bemuht sind, wehren sich gegen den Einfluss der
sunnitisch-islamistischen Bewegungen. Sie wenden sich u. a. dagegen, ihre
Kinder in deutschen Schulen ttrkischsprachigem Religionsunterricht durch
(missionierende) sunnitische Religionslehrer auszusetzen. Deshalb sind die
Aleviten gegen den unkontrollierten Religionsunterricht in tirkischer Sprache. Der
Religionsunterricht sollte aus ihrer Sicht in deutscher Sprache stattfinden und alle
Religionen vorgestellen. Ein turkisch-islamischer Religionsunterricht wirde aus
ihrer Sicht islamistischen Bewegungen Tur und Tor fur deren Einflussnahme in
deutschen Schulen 6ffnen.

Dies ist auch der Grund, weshalb die Aleviten sich daflr aussprechen, dass die
offentlichen Amter, wie z.B. das Lehreramt oder das Richteramt, keinem religios-
politischen Einfluss ausgesetzt werden und der Staat an dem
verfassungsrechtlichen Neutralitatsgebot in einem strikten Sinne festhalt.

" Dazu naher http://www.wdr.de/Themen/politik/nrw/islamistische organisationen/index.jhtml
(14.05.04).
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Dr. Silke Ruth Laskowski, Universitat Hamburg’

Der Streit um das Kopftuch geht weiter - warum das Diskriminierungsverbot
wegen der Religion nach nationalem und europaischem Recht immer

bedeutsamer wird.

l. Einleitung

Die im Juli und September 2003 ergangenen Entscheidungen des BVerfG zur
rechtlichen Bedeutung des religids motivierten Kopftuchtragens einer
Verkauferin® und einer Lehrerin bzw. Lehramtsanwérterin® haben deutlich
gemacht, wie brisant Fragen der Religion im Rahmen von
Beschaftigungsverhaltnissen im offentlichen und im privaten Sektor werden
kénnen. Im privaten Sektor sehen sich vor allem muslimische Verkauferinnen,
aber auch weibliches Pflegepersonal in Kliniken’® wegen des Kopftuchs nicht
selten mit einer personen- oder verhaltensbedingten Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses (8 1 Abs. 2 KSchG) konfrontiert. Ob eine solche Kindigung
gerechtfertigt ist, hangt letztlich von dem durch Abwagung gefundenen Verhéltnis
zwischen dem aus Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Direktionsrecht des Arbeitgebers
bzw. der Arbeitgeberin und der durch Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG geschitzten
Religionsfreiheit der Arbeitnehnmerin ab. Die 2. Kammer des Ersten Senats
beschaftigte sich im Juli mit dieser Frage und BVerdG—im—Juli—dieses
Jahresbestatigte indirekt das Urteil des BAG vom 10. Oktober 2002'*, in welchem
die Kindigung einer kopftuchtragenden muslimischen Verkauferin im Hinblick auf
ihre Glaubensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) als sozial ungerechtfertigti. S. v. 8 1 Abs.
2 KSchG gewertet wurde. Die gegen das BAG-Urteil gerichtete
Verfassungsbeschwerde der Kaufhausbetreiberin, die sich in ihrer Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) verletzt sah, ohne jedoch betriebliche Stérungen oder

* Wiss. Assistentin, Geschaftsfihrerin der Forschungsstelle fiir Rechtsfragen der internationalen
Migration.

% BVerfG, Beschl. v. 30.07.2003 - 1 BvR 792/03 -,
http://mww.bverfg.de/entscheidungen/rk20030730_1bvr079203.html.

% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -,
http://mww.bverfg.de/entscheidungen/rs20030603_2bvr143602.html.

1% pazu naher StraRner/Strakner-Grof3, Kopftuch und Krankenhaus/Pflegeeinrichtung, PKR 2001,
73.

191 BAG, Urt. vom 10.10.2002 - 2 AZR 472/01 - http://www.bundesarbeitsgericht.de/. Nach
Veroéffentlichung des Urteils gingen zahlreiche Protestschreiben aus der Bevolkerung beim BAG
ein.
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wirtschaftliche Nachteile hinreichend plausibel darzulegen, wurde mangels
Erfolgsaussichten vom BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen.'®
Den offentlichen Bereich betrifft derzeit vor allem die Frage, ob mit Kopftuch
unterrichtende muslimische Lehrerinnen bzw. Lehramtsanwarterinnen die im
Beamtenrecht vorausgesetzte "personliche Eignung" firr ihre Tatigkeit besitzen.'*
Dazu hat der Zweite Senat des BVerfG in dem "Ludin"-Urteil vom 24. September
2003 Stellung genommen, ohne die Frage jedoch abschlieRend zu
beantworten. Dem Urteil lag die Entscheidung des BVerwG vom 4. Juli 2002

zugrunde,'®

in der die personliche Eignung einer Lehramtsanwarterin, die an
einer Grund- und Hauptschule mit Kopftuch unterrichten wollte, verneint wurde.
Das BVerfG sah fur ein damit verbundenes Kopftuchverbot von Lehrkraften im
geltenden Recht des Landes Baden-Wiurttemberg keine hinreichend bestimmte
gesetzliche Grundlage und die Beschwerdefiihrerin daher in ihren Rechten aus
Art. 33 Abs. 2 GG i. V. m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 und Art. 33 Abs. 3 GG verletzt. Das
Urteil des BVerwG wurde aufgehoben, die Sache an das BVerwG
zuruckverwiesen. Gleichzeitig signalisierte das BVerfG dem Landesgesetzgeber,
er konne die bislang fehlende gesetzliche Grundlage fur ein Kopftuchverbot
schaffen, misse dabei aber der Glaubensfreiheit der Lehrer/-innen wie auch der
betroffenen Schuler/-innen, dem Erziehungsrecht der Eltern sowie der Pflicht des
Staates zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt ,in angemessener Weise“
Rechnung tragen.'® Die Letztentscheidung wurde damit an den demokratisch
legitimierten Gesetzgeber zurlickgegeben.

Das BVerfG hat den Streit um das Kopftuch zu Recht in erster Linie als
gesellschaftspolitischen eingeordnet. Er wird jedoch dann (wieder) zu einem
rechtlichen, wenn der gesellschaftspolitische Diskurs mit einem (rechtlich)

unbefriedigenden Ergebnis endet. Dass ein solches Ergebnis droht, erscheint

192 Anders bislang die Instanzgerichte, vgl. ArbG Hanau, Urt. v. 13.04.2000 - 3 Ca 293/99 -
("personenbedingte" Kindigung zulassig), bestatigend LArbG Frankfurt, Urt. v. 21.06.2001 - 3 Sa
1448/00 -, NJW 2001, 3650; ArbG Frankfurt, Urt. v. 24.06.1992 - 17 Ca 63/92 -, AiB 1993, 472

( verhaltensbedlngte Kundlgung zuIaSS|g) v@%mugan—un—\%osﬁzgggg%gszﬁgga—w

aus Art 12 Abs. 1 GG folgende Arbeltgeber Dlrektlonsrecht setzte SICh regelma&g gegenuber der
aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG folgenden Religionsfreiheit der Arbeithnehmerin durch.
198 vgl. Art. 33 Abs. 2 GG, § 7 BRRG, § 8 Abs. 1 S. 2 BBG, entspr. Landesrecht.
1% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -,
http Ilwww.bverfg. de/entscheldungen/r520030603 2bvr143602.html.
°BVerwG, Urt. vom 4.7.2002 - Az 2 C 21/01 -, NJW 2002, 3344,
1% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 62.
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angesichts der Ankiindigung verschiedener, meist unionsgefuhrter Lander, nun
schnellstmoglich das Kopftuchverbot gesetzlich festzuschreiben, durchaus
wahrscheinlich. Beispielhaft kénnen dafir die AuRerungen der bayerischen
Kultusministerin Monika Hohimeier (CSU) genannt werden, die sich bereits klar fur
ein gesetzliches Verbot des muslimischen Kopftuchs von Lehrerinnen in Bayern
ausgesprochen und Eckpunkte eines entsprechenden Gesetzes fir November
2003 in Aussicht gestellt hat. Von dieser Neuregelung sollen jedoch andere,
insbesondere christliche Symbole — etwa das nach wie vor in bayerischen
Klassenzimmern hdngende Kruzifix oder der Unterricht durch Nonnen im Habit —
ausdrucklich nicht betroffen sein, da die Kirchen sich ,immer eindeutig zur
grundrechtlichen Wertordnung bekannt* hatten.*®’

Diese offensichtlich beabsichtigte (landes)gesetzliche Ungleichbehandlung von
weiblichen Angehdrigen verschiedener Religionen werfen vor allem Fragen des
Diskriminierungsschutzes auf. Die 0. g. Entscheidungen des BVerfG, BVerwG und
BAG, in deren Mittelpunkt der Umfang der Religionsfreiheit der Betroffenen (Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG) stand, setzten sich mit der Frage, ob im Hinblick auf die
betroffenen Kopftuchtragerinnen moglicherweise eine unmittelbare oder mittelbare
Diskriminierung wegen der Religion, des Geschlechts oder der ethnischen
Herkunft vorlag, nicht auseinander. Uberlegungen in diese Richtung anzustellen,
hatten aber durchaus nahe gelegen, denn das Kopftuchverbot trifft ausschlief3lich
Frauen, dariiber hinaus bislang ausschlieBlich muslimische Frauen'® und damit
Uberwiegend solche, die entweder selbst oder aber deren Eltern in der
Vergangenheit in die Bundesrepublik eingewandert sind und die daher eine
andere ethnisch-kulturelle Herkunft besitzen als die Mehrheit der Deutschen.®.
Die insofern zu beachtenden Diskriminierungsverbote ergeben sich aus der
Verfassung, Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 33 Abs. 3 GG, dem europaischen
Gemeinschaftsrecht und der EMRK (Art. 14, Art. 9 EMRK). Aufmerksamkeit
erfordern besonders die drei neuen Antidiskriminierungsrichtlinien der
Gemeinschaft, die auf einen umfassenden Diskriminierungsschutz abzielen. Die

gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote finden sich in der am

197 57 v. 30.09.2003, http://www.sueddeutsche.de/deutschland/artikel/873/18855/print.html.

1% Auch Christinnen kénnen religits motivierte Kopftuchtragerinnen sein, vgl. OVG Berlin, Urt. v.
20.03.1991 -1 B 21.89 - (Anspruch auf Ausstellung eines Personalausweises unter Verwendung
eines Lichtbildes mit Kopftuch).

1% 1 den vom BVerwG und BAG entschiedenen Fallen ging es um Musliminnen deutscher
Staatsangehorigkeit, die im erstgenannten Fall aus Afghanistan, in letztgenanntem aus der Turkei
stammten.
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19.07.2000 in Kraft getretenen Richtlinie 2000/43/EG ("Rasse oder ethnische
Herkunft")''°, der am 2.12.2000 in Kraft getretenen Richtlinie 2000/78/EG

11 und der

("Religion, Weltanschauung, Behinderung, Alter, sexuelle Ausrichtung")
am 5.10.2002 in Kraft getretenen novellierten Richtlinie 76/207/EWG!? i. V. m.
2002/73/EG™® ("Gleichstellung von Frauen und Mannern"). Zwar laufen die

h,1* sie entfalten aber nach der

Fristen fur die Umsetzung der Richtlinien noc
Rechtsprechung des EuGH™* fiir den jeweiligen Mitgliedstaat und seine Organe
bereits vom Zeitpunkt der Bekanntgabe an Rechtswirkungen. Die Richtlinien sind
daher bereits jetzt als rechtlicher Prifungsmafstab zu beachten.

Die angekindigten Landesgesetze muissen daher nicht nur mit dem
verfassungsrechtlichen Verbot der Diskriminierung in Ankntpfung an das Merkmal
"Religion" nach Art. 4 Abs. 1 GG, Art. 3 Abs. 3S. 1 GG, Art. 33 Abs. 3 GG i. V. m.
Art. 14 EMRK, Art. 9 EMRK, sondern auch mit den aus den
Gleichbehandlungsrichtlinien folgenden gemeinschaftsrechtlichen
Diskriminierungsverboten vereinbar sein. Auf die insoweit zu beachtenden
Vorgaben soll im Anschlul3 an eine Analyse der o. g. Rechtsprechung naher
eingegangen werden. Dabei wird in erster Linie auf die Richtlinie 2000/78/EG

("Religion") Bezug genommen.

II. Vorbemerkung: Der Kopftuchstreit als Ausdruck eines gesellschaftlichen
Konflikts
Die Entscheidung des BVerfG vom 24. September 2003 hat vor allem deutlich

gemacht, dass der Disput um das Kopftuch sich nicht auf ein rein

19 Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29.06. 2000 zur Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, ABI. L
180 vom 19.07.2000, S. 22: in Kraft seit 19.07.2000, Umsetzungsfrist bis 19.07.2003.

11 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens
fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf, ABI. L 303 vom
02.12.2000, S. 16: in Kraft seit 2.12.2000, Umsetzungsfrist bis 2.12.2003, u. U. verlangert bis
2.12.2006 bzgl. "Behinderung" und "Alter".

112 Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 39 vom 14.02.1976, S. 40.
13 Richtlinie 2002/73/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.09.2002 zur
Anderung der Richtlinie 76/207/EWG des Rates zur Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, ABI. L 269
vom 05.10.2002, S. 15: in Kraft seit 05.10.2002, Umsetzungsfrist bis 05.10.2005. in Kraft seit
2.12.2000, Umsetzungsfrist bis 2.12.2005.

14 vgl. Fn. 9, 10, 12.

15 EUGH v. 18.12.1997 - Rs. C-129/96, Inter-Environnement Wallonie ASBL -, Slg. 1997, 1-7411
Rn. 40, 41, 44. Den Mitgliedstaaten obliegt es danach bereits wahrend der Umsetzungsfrist, die
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rechtsdogmatisches Problem reduzieren laf3t, das allein die Bestimmung der
Reichweite von Art. 4 Abs. 1 GG in Beschéaftigungsverhaltnissen des offentlichen
und des privaten Sektors betrifft. Es geht im Kern um die Positionierung des
Staates gegenuber einer infolge von Zuwanderung und damit einhergehender

ft1®  konkret:

zunehmender religioser Pluralitat gewandelten Gesellscha
gegenuber 3,2 Millionen muslimischer Einwohnern/-innen. Betroffen ist damit
ebenfalls die Frage der Integration von Angehérigen einer der deutschen
Gesellschaft origindr fremden Religion und Kultur. Dies blieb in den
Gerichtsentscheidungen bislang meist ungenannt.!*’ Nicht erst seit dem 11.
September 2001 besitzt der Islam in westlichen Staaten ein negatives Images, das
vor allem durch fundamentalistische Staaten wie Iran, Nigeria oder Afghanistan
unter den Taliban gepragt ist. Dort gilt das islamische Sharia-Recht, das mit den
Menschenrechten nicht zu vereinbaren ist. Naturlich fuhrt eine Verallgemeinerung
dieser Art zu einem falschen Bild. Es bleibt unbericksichtigt, dass der Islam sich
Uber die Jahrhunderte regional verschieden entwickelt hat. Der saudische Islam
("Wahabiten") hat wenig gemein mit dem afrikanischen, die afghanischen Taliban
kbnnen nicht mit den Muslimen/-innen in Bosnien verglichen werden. Der
tirkische Islam wiederum ist einen Sonderweg gegangen und hat sich anders
entwickelt als der Islam in der arabischen Welt, der dort vor allem als "politischer
Islam" verstanden wird und als eine Kraft entstanden ist, um die einstigen
Kolonialmé&chte zu vertreiben. Eine wichtige Folge der Kolonialisierung war daher,
dass Muslime/-innen in diesen Landern der westlichen Sé&kularisierung und
Modernisierung eher feindselig gegeniiber standen.*® Im sakularen Europa, in
dem der Islam vor allem durch Migranten/-innen Ful} fasste, entwickelt sich heute
langsam ein Euro-Islam.*® In Deutschland hat etwa der Zentralrat der Muslime in
Deutschland wunlangst eine "Islamische Charta" veroffentlicht, welche die

Forderung nach einer "islamischen ldentitat" in Deutschland mit dem Bekenntnis

erforderlichen MaRnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass das Ziel der Richtlinie bei
Fristablauf auch erreicht wird.

118 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Absatz-Nr. 64, 66.

" Das VG Liineburg, Urt. v. 16.10.2000 - 1 A 98/00 - , NJW 2001, 767 hatte als bislang einziges
Gericht die Eignung einer kopftuchtragenden Lehrerin nicht verneint u. den Kern des Streits
deutlich gemacht: Die Kleidung einer Lehrerin sei erst dann zu beanstanden, wenn sie jede
Toleranzgrenze eindeutig Uberschreite und dadurch den Schulfrieden nachhaltig stére. BloRRe
Auffalligkeiten, Extravaganzen oder der Umstand, dass die Kleidung "Ausdruck einer fremden
Kultur, Religiositat oder Geisteshaltung" sei, reichten dafir nicht aus.

% Dazu FAZ vom 04.01.2003, S. 8 "Der andere Islam".

1% Dazu FASZ vom 28.04.2003, S.6 "Islamische Identitét in Deutschland?" zur "Islamischen
Charta" des Zentralrats der Muslime vom 20.02.2003; vgl. auch Das Parlament v. 05.05.2003, S.
15 "Der Dialog mit dem Islam beginnt erst".
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zum Grundgesetz verbindet.’®® In Frankreich ist Mitte April 2003 der erste
nationale Islamrat (Conseil francais du culte musulman, CFCM) gewahlt worden,
der kunftig die 5 Millionen Muslime in Frankreich - die grof3te muslimische
Gemeinde innerhalb der EU - gegeniber der franzésischen Regierung
reprasentieren soll.***

Eine differenzierte Wahrnehmung des Islam findet in der Offentlichkeit allerdings
eher selten statt, obgleich in Deutschland bereits seit mehr als 40 Jahren eine
grof3e islamische Gemeinde lebt, der etwa 3,2 Millionen Menschen angehdren,
welche nach Protestanten/-innen und Katholiken/-innen die drittgréi3te
Religionsgemeinschaft bilden.*”? Schon zu Beginn der Diskussion aber auch
gegenwartig erwecken die aktuellen o. g. AuRerungen der bayerischen
Kultusministerin den Eindruck, dass letztlich vor allem "das Fremde" abgewehrt

werden soll.}?

In Politikk und Verwaltung wird zwischen den Religionen
differenziert und der Islam dabei erkennbar negativer beurteilt als Christentum und
Judentum. Auch in der Rechtsprechung finden sich solche Tendenzen, wie das
VG Stuttgart in seiner Entscheidung vom Marz 2000 deutlich machte, in der es

eine klare Praferenz fiir die christliche Religion erkennen lieR.*** Eine solche

120 \/gl. auch Zentralrat der Muslime in Deutschland (ZMD),

http://www.islam.de/?site=zmd/selbstdarstellung (01.05.03): "Der Zentralrat der Muslime in
Deutschland versteht sich somit als integraler Bestandteil der pluralistischen Gesellschaft
Deutschlands. Er geht den Weg des Miteinanders (...) und lehnt deswegen Abgrenzung und
Ausgrenzung ab."

121 Der CFCM soll alle muslimischen Strémungen in Frankreich reprasentieren und vergleichbar mit
dem Reprasentativrat der franz. Juden u. den christl. Kirchen Dialogpartner fir die Regierung sein,
vgl. Bundeszentrale fir politische Bildung und Netzwerk Migration in Europa (Hrsg.), Migration und
Bevdlkerung, Ausgabe 04/2003, http://www.migration-info.de.

22Byndeszentrale fiir politische Bildung und Netzwerk Migration in Europa (Hrsg.), Migration und
Bevolkerung, Ausgabe 08/2002, http://www.migration-info.de.

128 vgl. auch die Frage des Vors. Hassemer zu Beginn der mdl. Verhandlung am 03.06.2003 vor
dem BVerfG: "Wieviel fremde Religiositat vertragt unsere Gesellschaft?". Dass es tatsachlich um
eine "fremde" Religion geht, wurde durch das Land BW indirekt bestétigt, als es einrdumte, eine
Schule, an der kath. Ordensleute in entspr. Kleidung unterrichteten, bereite "Uberhaupt keine
Schwierigkeiten", vgl. FAZ v. 04.06.2003, http//:www.faz.net. Ahnlich die Kultusministerin BW
Schavan, in einem ZEIT-Interview 1998, in dem sie das Kopftuch als "Zeichen kultureller und
zivilisatorischer Abgrenzung" bezeichnete. Anders zum christlichen Kreuz und der jidischen Kipa:
"Weder dem Kreuz noch der Kipa haftet etwas Zweideutiges an. Sie sind hierzulande keine
Symbole kultureller Abgrenzung. Niemand kommt auf die Idee, einen Mann oder eine Frau zu
zwingen, ein Kreuz oder eine Kipa zu tragen."

http://www.ZEIT.de/archiv/1998/30/199830.element _html.

124 VG Stuttgart, NVwZ 2000, 959, 961. Aus dem GG und der Verf. BW leitete das VG her, dass
“fur Lehrer, die nichtchristlichen Religionen anhangen, ihre Religionsaustibung im Dienst wohl nur
unter engeren Voraussetzungen mdoglich ist, als dies bei Lehrern der Fall ist, die christlichen
Religionen anhangen". Dies ist mehr als fragwirdig, da das GG eine Identifizierung des Staates mit
einer bestimmten Religion gerade nicht erlaubt, vgl. unten Ill. 1.); krit. auch Triebel, Kopftuch und
staatliche Neutralitat, BayVBI. 2002, 624, 627.
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prochristliche Auslegungsmaxime ist aus dem GG jedoch nicht herzuleiten.'®
Zudem besteht offenbar ein negatives Vorverstandnis tber "den Islam", das weder
offen gelegt noch (kritisch) reflektiert wird. Nicht haltbar erscheint vor allem das
verbreitete Vorurteil, eine Muslimin kdnne das Kopftuch niemals freiwillig, sondern
nur gezwungenermafien tragen. Um hier den Bereich des Spekulativen zu
verlassen, sind wissenschaftliche Untersuchungen zur Frage der Motivation junger
Frauen, das Kopftuch zu tragen, erforderlich. Dies wird auch in der Entscheidung
des BVerfG vom 24. September deutlich, in der auf das Ergebnis eines sog.
gualitativen Interviews von 25 Padagogikstudentinnen Bezug genommen wird.
Obgleich die Aussagen nicht reprasentativ sind, zeigen sie doch, "dass angesichts
der Vielfalt der Motive die Deutung des Kopftuchs nicht auf ein Zeichen

nl26 Dass

gesellschaftlicher Unterdrickung der Frau verklrzt werden darf.
daneben auch heute noch "erzwungene Kopfticher" auf den Képfen von Madchen
und Frauen existieren, ist weniger dem Kopftuch selbst anzulasten als mehr dem
Umstand staatlich tolerierter patriarchalischer Familienstrukturen. Dies kann
jedoch kaum denjenigen muslimischen Frauen entgegengehalten werden, die -
nicht selten deutsche Staatsangehorige’®” - das Kopftuch aufgrund einer
selbstverantwortlichen Entscheidung tragen und Integration nicht als Assimilation
verstanden wissen wollen (Stichwort: Diversitat).*?®

Hinter dem "Kopftuchstreit" Ilasst sich ein seit langem schwelender
gesellschaftspolitischer Konflikt erkennen, dessen Kern die Frage betrifft, wie ein
faires, gleichberechtigtes und diskriminierungsfreies Zusammenleben von
Menschen mit verschiedenen ethnischen und religiésen Hintergrinden aussehen
kann und soll. Es geht um Fragen der Migration, der Integration und der
Menschenrechte, die von der Politik bislang grob vernachlassigt wurden und sich
nun auf der rechtlichen Entscheidungsebene wunter dem Schlagwort
"Religionsfreiheit" wiederfinden. Dass insoweit in erster Linie eine politische
Entscheidung gefordert ist, hat das BVerfG in der o. g. Entscheidung zu Recht
deutlich gemacht, indem es die Landesgesetzgebung zur Klarung der

Bekleidungsfrage aufgefordert hat. Der Gesetzgebung kommt daher fir die

125 AK-GG-Zuleeg, 3. Aufl. Praambel Rn. 14; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 1, 1996, Praambel
Rn. 18f.

12° BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 52.

12" Der ZMD geht davon aus, dass mehr als 100.000 Deutsche dem Islam angehéren, vgl.
http//:www.islam.de/?site=zmd/selbstdarstellung (01.05.03).

128 |nstruktiv Swiaczny/Haug (Hrsg), Migration - Integration - Minderheiten. Neuere interdisziplinare
Forschungsergebnisse, Bundesinstitut fiir Bevolkerungsforschung, 2003.
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kinftige gesellschaftliche Entwicklung eine richtungsweisende Bedeutung zu.
Eine sachlich nachvollziehbare Begriindung fir das jeweils gefundene Ergebnis,
die den zugrundegelegten rechtlichen Mafldstab deutlich werden und erkennen
lasst, dass die betreffende Regelung nicht wegen der "falschen" Religion und
Ethnie diskriminiert, ist zwingend erforderlich.'® Auf den zu beachtenden

rechtlichen Mal3stab soll im Folgenden né&her eingegangen werden.

lll. Zum Verbot der Diskriminierung wegen der Religion nach dem GG und
der EMRK

1.) Art. 3 Abs. 3Satz 1 GG und Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG

Das verfassungsrechtliche Verbot der Diskriminierung in Ankntpfung an die
Religionszugehdrigkeit ist in dem speziellen Gleichheitsrecht des Art. 3 Abs. 3S. 1
GG geregelt. Danach darf niemand u. a. wegen seines Glaubens und seiner
religibsen Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden. Art. 3 Abs. 3 S. 1
GG enthalt sowohl ein Grundrecht als auch eine objektive Wertentscheidung, die
im Bereich der religiosen Anschauungen durch das in Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG
normierte Grundrecht der Glaubensfreiheit verstarkt wird.**® Bei der Zulassung zu
offentlichen Amtern kommt Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG neben Art. 33 Abs. 2 GG zur
Anwendung, wahrend im Verhaltnis zu Art. 33 Abs. 3 GG letztere als die
speziellere Norm gilt.*3*
Uberschneidet sich der Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG (Art. 33
Abs. 3 GG "religidses Bekenntnis") mit dem Schutzbereich des Art. 4 GG.**. Das
religibs motivierte Tragen eines Kopftuchs fallt gleichermallen in den
Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1 GG und den Anwendungsbereich des Art. 3 Abs.
3 S. 1 GG. Den Staat verpflichtet das GG hingegen durch Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs.
3, Art. 33 Abs. 3 GG, durch Art. 136 Abs. 1 und Abs. 4 sowie durch Art. 137 Abs.

Im Hinblick auf die religiosen Anschauungen

129 vgl. dazu BVerfG, DVBI. 1999, 165 f.; BVerfGE 71, 122, 135 f. Danach ergibt sich aus dem
Willkiirverbot des Art. 3 Abs. 1 GG zwar keine allgem. verfassungsrechtliche
Urteilsbegrindungspflicht, aus der verfassungsrechtlichen Gebundenheit des Richters bzw. der
Richterin an Gesetz und Recht kdnne aber — je nach Einzelfall — von Verfassungs wegen eine
Begrindungspflicht folgen. Ohne Darlegung des rechtl. Maf3stabs und der Kriterien, die das
Gericht seiner Beurteilung zugrunde lege, erscheine das gefundene Ergebnis willkirlich.

%0 jarass/Pieroth, GG, 6. Aufl. (2002), Art. 3 Rn. 88.

31 jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 89.

132 Art. 4 Abs. 1 GG garantiert die individuelle innere Freiheit, religiose u. weltanschauliche
Uberzeugungen zu bilden und zu haben - ebenso die negative Glaubensfreiheit, eine religiése oder
weltanschauliche Uberzeugung abzulehnen - sowie die duRere Freiheit, diese Uberzeugungen
auch nach auf3en zu bekennen. Auch Art. 3 Abs. 3 GG schiitzt die durch den Glauben bedingten
Eigenschaften u. Tatigkeiten, vgl. Jarass/Pieroth, Art. 4 Rn. 8; Art. 3 Rn. 95.
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1 WRV i. V. m. Art. 140 GG zu "weltanschaulich-religioser Neutralitat", die ihm
die Bevorzugung bestimmter religiéser Bekenntnisse verwehrt.
Das Verhéltnis zwischen Art. 4 Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG qilt
weitgehend als ungeklart.™®® In der Rechtsprechung des BVerfG*** spielt Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG eine nur untergeordnete Rolle und wird kaum geprtift. Dies liegt
wohl daran, dass der durch Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG bezweckte
Diskriminierungsschutz bereits durch den ebenfalls betroffenen Art. 4 Abs. 1 GG
als ausreichend gewahrleistet betrachtet wird."*®> Dabei sind durchaus
Unterschiede denkbar: Wird eine Person wegen ihres Glaubens benachteiligt, sind
sowohl Art. 4 GG als auch Art. 3 Abs. 3 GG (Art. 33 Abs. 3 GG) betroffen,'* die
Frage der Rechtfertigung kann jedoch unterschiedlich zu beurteilen sein. Weder
Art. 4 GG noch Art. 3 Abs. 3 GG enthéalt einen Gesetzesvorbehalt, so dass eine
Begrenzung der Grundrechte nur durch kollidierende Grundrechte und andere
Verfassungsguter in Betracht kommt, so dass ein Ausgleich zwischen den
verfassungsrechtlich geschitzten Positionen im Wege der praktischen
Konkordanz vorzunehmen ist.**’
Im Falle des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG ist umstritten, ob zusatzlich eine
ausnahmsweise Rechtfertigung aus sachlichen Grinden in Betracht kommen
kann. Hiergegen wird eingewandt, der in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannte Katalog
verbotener Unterscheidungsmerkmale beinhalte absolute
Unterscheidungsverbote, da er die Kernbereiche der personlichen
Rechtsgleichheit betreffe, welche sich im Laufe der Geschichte als besonders
gefahrdet herausgestellt hatten. Daher sei kein Raum fir relativierende
Sachlichkeitsrechtfertigungen.’® Nach anderer Ansicht sind jedoch auch die

Merkmale des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG begrenzt wertungsoffen, so dass

%% Dazu naher Osterloh, in Sachs, GG, Art. 3 Rn. 301.

3% vgl. z. B. BVerfGE 47, 46, 76 f.; vgl aber auch die abweichende Meinung von Simon, BVerfGE
63, 266, 303.

%5 vgl. auch Trute in: AK-GG, 3. Aufl. (2001), Art. 33 Rn. 99, zur Bedeutung des Art. 33 Abs. 3 GG.
*° BVerfGE 79, 69, 75.

137 BVerfGE 77, 240, 253; 81, 278, 292. Ob bzgl. Art. 4 Abs. 1 GG auf Art. 136 Abs. 1 WRV als
Grundrechtsschranke zuriickzugreifen ist, ist umstr., wird aber vom BVerfG angesichts der
Bedeutung von Art. 4 GG und des fehlenden Vorbehalts abgelehnt. Danach wird Art. 136 Abs. 1
WRYV, 140 GG von Art. 4 GG uberlagert, vgl. BVerfGE 33, 23, 30; 93, 1, 21; vgl. dazu
Pieroth/Schlink, GG, 6. Aufl., Art. 3 Rn. 102 ff, Art. 4 Rn. 17 ff., Art. 136 WRV Rn. 1 ff.; BK-RUfner,
Art. 3 Rn. 575.

138 50 Sachs, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Hdb. d. StR, Bd. V, 1992, § 126 Rn. 38 ff., 59; in diesem
Sinne auch Dirig, in: Maunz/Durig/Herzog, GG (1996), Art. 3 Abs. Ill Rn. 1; Gubelt, in: von
Minch/Kunig (Hrsg.), GG I, 5. Aufl. 2000, Art. 3 Rn. 104. Sofern aber auch nach dieser Auffassung
eine Begrenzung des Anwendungsbereichs des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG durch kollidierende
Verfassungswerte in Betracht kommt, diirfte sich der Streit um die "absoluten
Diskriminierungverbote" entschéarfen.
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ausnahmsweise  Raum  fur sach- und regelungsbereichsspezifisch
differenzierende Abwagungen im Rahmen einer strengen

139 Diese Ansicht sieht sich durch die

Verhaltnismaligkeitspriufung bleibe.
Rechtsprechung des BVerfG bestéatigt, das sich bislang zu Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG
jedoch nur in Hinblick auf das Merkmal "Geschlecht" ge&ul3ert und insoweit erklart
hat, das Geschlecht dirfe "grundsatzlich - ebenso wie die anderen in Abs. 3
genannten Merkmale - nicht als Anknupfungspunkt" flr eine rechtliche
Ungleichbehandlung herangezogen werden. Hieraus wird geschlossen, dass Art.
3 Abs. 3 S. 1 GG nicht jede Verwendung der an sich unzuldssigen
Differenzierungskriterien verbiete.

Umstritten ist schlief3lich, ob auch mittelbare Diskriminierungen von Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG erfasst werden. Eine solche liegt vor, wenn eine Regelung oder
Mal3nahme nicht an die in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten, sondern an andere
Merkmale anknuUpft und Uberwiegend oder typischerweise Zu einer
Benachteiligung einer der in Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG genannten Gruppen fiihrt.**°
Das BVerfG hat in seiner jungeren Judikatur im Anschluf3 an die Rechtsprechung
des BAG™ und des EuGH¥ jedoch signalisiert, dass auch mittelbare
Diskriminierungen vom Anwendungsbereich des Art. 3 Abs. 3 GG erfasst werden,
da es grundsatzlich auf die materiellen Wirkungen einer Regelung in der Realitat
ankomme.'** Diesem materiellen Verstandnis entspricht es, ebenso wie bei Art. 3
Abs. 1 GG auch in bezug auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG mittelbare Diskriminierungen
einzubeziehen.!*

Im Arbeitsrecht entfaltet Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG Uber den arbeitsrechtlichen
145 und Uber §& 75 BetrVG Bedeutung.'*®

Arbeitsrechtliche Vorschriften sind unmittelbar an Art. 3 GG zu messen. Zwar sind

Gleichbehandlungsgrundsatz

die  Arbeitsvertragsparteien als  Grundrechtstragerinnen  nicht  selbst

139 jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 92; Osterloh, in Sachs, GG, 1999, Art. 3 Rn. 241 f., 250.

9 Osterloh, in Sachs, GG, 1999, Art. 3 Rn. 256.

“! BAGE 53, 161, 167; 68, 320, 325; 72, 64, 72 ff.

12 EUGH v. 13.05.1986, Rs 170/84, bilka, Slg. 1986, 1607 (Rn. 36) und EUGH v. 27.10.1993, Rs.
C-127/92, Enderby, Slg. 1993, 5535.

13 vgl. BVerfGE 97, 35, 43; 89, 276, 288 f.; 85, 191, 206.

4 Ebenso Osterloh, in Sachs, GG, 1999, Art. 3 Rn. 256, 257; Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 117, 121;
Gubelt, in: von Minch/Kunig (Hrsg.), GG I, 5. Aufl. 2000, Art. 3 Rn. 91, 104; vgl. auch Dieterich, in
Erfurter Kommentar, 2. Aufl 2001, Art. 3 GG Rn. 70, 78. Zur Rechtfertigung der m. D. soll eine
"weniger strenge VerhaltnismaRigkeitsprifung" ausreichen. Dies leuchtet jedoch nicht recht ein,
denn die Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes verlangt immer die Prifung der
Geeignetheit, Erforderlichkeit u. Verhaltnismafigkeit i. e. S., so dass die gepriifte MaRnahme i. E.
nur entweder verhaltnismafig oder aber unverhaltnismaRig sein kann.

Y5 BAGE 42, 217, 220.

148 Dieterich, in Erfurter Kommentar, Art. 3 GG Rn. 66.
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Grundrechtsadressatinnen und daher bei Vertragsschluss oder Abwicklung des
Arbeitsverhaltnisses nicht unmittelbar an Art. 3 Abs. 1, Abs. 3 GG gebunden. Im
bestehenden Arbeitsverhéltnis werden Arbeithehmer/-innen aber im Verhéltnis zu
Arbeitgebern/-innen Uber den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
gleichartig geschiitzt.*” Art. 4 Abs. 1 GG entfaltet im Arbeitsrecht mittelbare
Drittwirkung. Bei der Auslegung der Pflichten des/der Arbeitnehmers/-in nach
"Treu und Glauben" (§ 242 BGB) und der Ausiibung des Direktionsrechts des/der
Arbeitgebers/-in (8 315 BGB) ist die Glaubens-, Gewissens- und
Bekenntnisfreiheit der Arbeitnehmer/-innen mit der Unternehmerfreiheit der
Arbeitgeber/-innen aus Art. 12 GG zu einem angemessenen Ausgleich zu bringen.
Ob in bezug auf die angehende Lehrerin und die Verkauferin eine direkte oder
(unbeabsichtigte) mittelbare Diskriminierung wegen der Religion, des Geschlechts
oder der ethnischen Herkunft in Betracht kommt, weil von dem Kopftuchverbot
ausschlie3lich muslimische Frauen und keine Mé&nner, zudem Uuberwiegend
solche, die andere ethnisch-kulturelle Wurzeln besitzen als die Mehrheit der
Bevolkerung, erscheint auf den ersten Blick nicht ganz klar. Anknupfungspunkt ist
hier aber nicht eine bestimmte Religionszugehorigkeit, so dass eine direkte
Ungleichbehandlung im Vergleich zu nichtmuslimischen Frauen in der
Bundesrepublik ausscheidet. Das Kopftuchverbot fir Lehrerinnen bzw.
Verkauferinnen ist daher als mittelbare Diskriminierung einzuordnen,**® da
Anknupfungspunkt jeweils neutral formulierte Vorschriften des Beamtenrechts
("Eignung") bzw. des Arbeitsrechts ("sozial gerechtfertigt") sind, die nur in einer
bestimmten rechtlichen Auslegung bestimmte weibliche Religionsangehorige -
muslimische Frauen - dadurch benachteiligen, dass sie von bestimmten
beruflichen Tatigkeiten ausgeschlossen werden. Dies gilt auch dann, wenn an die
betreffende MalRinahme selbst angeknupft wird. Die Nichteinstellung der
angehenden Lehrerin bzw. die Kindigung der Verkauferin beruht nicht auf ihrer
Zugehdarigkeit zum Islam, sondern darauf, dass sie ein auch als religioses Symbol
zu verstehendes Kleidungsstick tragt - insoweit kommt auch jedes andere
sichtbare religiose Symbol in Betracht: Kreuz, Kipa, Turban, Kopftuch etc. . Sofern

man in Bezug auf Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG der Ansicht folgt, die eine ausnahmsweise

47 Dieterich, in Erfurter Kommentar, Art. 3 GG Rn. 30 (dogmatische Herleitung aber str.). Der

MaRstab fur die Konkretisierung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes wird Art. 3
GG entnommen. Zur ,Verhaltnismafigen Gleichheit" bei personenbezogenen Differenzierungen,
V%L BVerfGE 92, 26, 51 f. .

® Ebenso Britz, Das verfassungsrechtliche Dilemma doppelter Fremdheit: Islamische
Bekleidungsvorschriften fur Frauen und Grundgesetz, KJ 2003, S. 95, 98.
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Rechtfertigung fur zuléassig erachtet, so kommt eine solche jedenfalls nur dann

in Betracht, wenn insoweit sachliche Griinde geltend gemacht werden kénnen.

2.) Art. 14 EMRK und Art. 9 EMRK

Bei der Auslegung der Grundrechte ist die Europaische Konvention zum Schutze
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) vom 4. November 1950 zu
beachten. Dieser kommt zwar kein Verfassungsrang, sondern nur der Rang eines
einfachen Bundesgesetzes zu. Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist bei der
Auslegung des Grundgesetzes aber auch der Inhalt und Entwicklungsstand der
EMRK zu beachten, sofern dies nicht zu einer Einschrankung oder Minderung des
Grundrechtsschutzes nach dem GG fluhrt. Die Rechtsprechung des EGMR dient
dabei ebenfalls als Auslegungshilfe.**

Nach dem allgemeinen Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK sind die in der
EMRK festgelegten Rechte und Freiheiten "ohne Benachteiligungen zu
gewahrleisten, die insbesondere im Geschlecht, in der Rasse, Hautfarbe,
Sprache, Religion, in den politischen oder sonstigen Anschauungen, in nationaler
oder sozialer Herkunft, der Zugehdrigkeit zu einer nationalen Minderheit, im
Vermégen, in der Geburt oder im sonstigen Status begriindet" sind.*** Trotz dieser
weiten Formulierung verbietet Art. 14 EMRK nicht jede unterschiedliche
Behandlung. Nach der Rechtsprechung des EGMR ist der in Art. 14 EMRK
niedergelegte Gleichbehandlungsgrundsatz so zu verstehen, wie er sich in der
Rechtsprechung einer grol3en Zahl demokratischer Staaten herausgeformt hat.
Danach ist eine Regelung oder Mal3hahme nur dann diskriminierend, wenn sie
hinsichtlich der Gewahrleistung eines Konventionsrechts zwischen Personen oder
Personengruppen unterscheidet, die sich in einer vergleichbaren Situation
befinden, zudem fur die Unterscheidung kein objektiver und angemessener
Rechtfertigungsgrund ersichtlich ist und/oder zwischen den eingesetzten Mitteln
und dem angestrebten Ziel kein angemessenes Verhaltnis besteht.!*? Eine

Diskriminierungsabsicht wird nicht vorausgesetzt, so dass wohl auch mittelbare

9 Dazu naher Frohwein/Peukert, Europaische Menschenrechtskonvention, EMRK-Kommentar, 2.

Aufl. 1996.

%0 vgl. BVerfG 74, 358, 370; 82, 106, 115. Dieser AnnaherungsprozeR ist um so bedeutsamer, als
EGMR und BVerfG in keinem Rang- oder Stufenverhaltnis, sondern selbstéandig nebeneinander
stehen, dazu naher Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I, 1996, Vorb. Rn. 22.

*1 Nach der Rspr. des EGMR ist die Anwendbarkeit des Art. 14 EMRK nicht von der Verletzung
einer entsprechenden Konventionsgarantie abhangig, auch wenn Art. 14 EMRK keine selbstandige
Bedeutung zuerkannt wird, vgl. Peukert, in: Frowein/Peukert, Art. 14 Rn. 2 ff.

%2 std. Rspr., vgl. EGMR, EUGRZ 1975, 298; EGMR, EUGRZ 1979, 454.
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Diskriminierungen erfasst werden. Aus Art. 25 EMRK ergibt sich, dass eine
konventionsrechtliche Verantwortlichkeit grundsatzlich nur fir die von
Hoheitstragern ausgehenden Diskriminierungen besteht, jedoch kodnnen die
Vertragsstaaten u. U. auch gehalten sein, diskriminierende Praktiken unter
Privaten zu verhindern und Beeintrachtigungen des Genusses von
Konventionsrechten entgegenzuwirken.*?
Die Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit ist in Art. 9 EMRK gewéhrleistet.
Dieser umfasst das Recht, eine Religion zu haben, sich nach aul3en zu ihr zu
bekennen und sie auszutiben. Dies entspricht der Gewahrleistung des Art. 4 Abs.
1, Abs. 2 GG. Ebenso wie Art. 4 GG gewahrleistet auch Art. 9 EMRK im Rahmen
der Ausiubungsfreiheit das Tragen von religioser Kleidung oder religioser Haar-
und Barttracht.®® In Art. 9 Abs. 2 EMRK sind die Einschrankungsmaéglichkeiten
niedergelegt. Danach darf die Religions- und Bekenntnisfreiheit "nicht Gegenstand
anderer als vom Gesetz vorgesehener Beschrdnkungen sein, die in einer
demokratischen Gesellschaft notwendige MalRnahmen im Interesse der
offentlichen Sicherheit, der offentlichen Ordnung, Gesundheit und Moral oder ftr
den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer sein." Bei der Uberpriifung der
"Notwendigkeit" der einschrankenden MalRnahme kommt es nach der neueren
Rechtsprechung des Gerichtshofs darauf an, ob diese geeignet, erforderlich und
verhaltnismaRig ist. Art. 9 Abs. 2 EMRK war bislang aber eher selten Gegenstand

der Uberpriifung. **°

IV. Zur Kopftuch-Rechtsprechung
Vor diesem rechtlichen Hintergrund sollen die Leitentscheidungen des EGMR,
BVerwG, BAG und die beiden Entscheidungen des BVerfG néher betrachtet

werden.

1.) Die Entscheidung des EGMR vom 15.02.2001

Der EGMR hatte im Februar 2001*° entschieden, dass gegeniiber einer Lehrerin
ergangene Verbot, wahrend des Unterrichts ein "islamisches Kopftuch" zu tragen,
mit Art. 9 und Art. 14 EMRK zu vereinbaren ist. Der dieser Entscheidung

zugrundeliegende Fall betraf eine Lehrerin im Schweizer Kanton Genf, die vom

153 peukert, in: Frowein/Peukert, Art. 14 Rn. 18 m. w. N..

%% vgl. Frowein, in: Frowein/Peukert, Art. 9 Rn. 24.
155 Dazu Frowein, in: Frowein/Peukert, Art. 9 Rn. 24 m. w. N
1% EGMR vom 15.02.2001 - Az 42393/98 -, NJW 2001, 2871.
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Katholizismus zum Islam konvertiert war und daher im Schulunterricht
regelmafig ein Kopftuch trug. Beschwerden von Eltern gab es deswegen nicht.
Das Kopftuchverbot wurde ihr unter Bezugnahme auf die in einem o6ffentlichen,
laizistischen Schulsystem zu wahrende strikte Neutralitdt erteilt. Damit sei das
Tragen eines Kopftuchs, welches ein starkes religioses Zeichen darstelle und
Schilern und Schilerinnen im Unterricht aufgedrangt werde, nicht zu vereinbaren.
In seiner Entscheidung bestatigte der EGMR die zuvor vom Bundesgericht 1998
vertretene Auffassung. Dieses hatte u. a. auf Art. 27 Abs. 3 der Bundesverfassung
verwiesen, wonach der Grundsatz der religiosen Neutralitat im Schulbereich zu
beachten sei. Zudem verwies es auf eine Entscheidung aus dem Jahre 1990, in
der es festgestellt hatte, dass ein Kruzifix in einem Klassenzimmer, in dem
Grundschulunterricht erteilt wurde, nicht mit der Verpflichtung zur konfessionellen
Neutralitat vereinbar sei.*®
Der EGMR stellte hier einen Eingriff in die Religionsfreiheit der Lehrerin fest, hielt
diesen aber gem. Art. 9 Abs. 2 EMRK flr gerechtfertigt, d. h. im Hinblick auf das
verfolgte Ziel berechtigt, in einer demokratischen Gesellschaft notwendig und nicht
unverhaltnismaRig. Einen Verstol3 gegen das in Art. 14 EMKR verankerte Verbot
der Diskriminierung wegen des Geschlechts lehnte der EGMR ebenfalls ab, da
aus seiner Sicht sachliche und verninftige Grunde fur die Ungleichbehandlung
sprachen, ein berechtigtes Ziel verfolgt wurde und die angewandten Mittel
verhaltnisméaRig waren. Dieser Entscheidung, auf die auch das BVerfG*® und das
BVerwG™® trotz einer etwas anders gelagerten Ausgangslage'® Bezug nehmen,
ist im Ergebnis zuzustimmen, wenn auch die Begrindung nicht in jeder Hinsicht zu
Uiberzeugen vermag.
Das berechtigte Ziel des Verbotes im Sinne von Art. 9 Abs. 2 EMRK sah der
EGMR in dem "Schutz der Rechte und Freiheiten anderer, der offentlichen
Sicherheit und der Ooffentlichen Ordnung". Gemeint waren der Schutz der

religiosen Geflhle der Schiler und Schilerinnen sowie auf die Achtung des

7 vgl. EGMR, NJW 2001, 2871.

%8 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 66.

%9 BVerwG, NJW 2002, 3344.

189 Anders als im Schweizer Kanton Genf gilt in der Bundesrepublik Deutschland keine strikte
Trennung zwischen Staat und Kirche/Religionsgemeinschaft i. S. des Laizismus, sondern die sog.
"gemalfigte Trennung", die sich vor allem in den verschiedenen Kooperationsformen zwischen
Staat und Kirchen zeigt, z. B.: der Staat zieht fur die Kirchen (6ffentlich-rechtl. Kérperschaften) die
Kirchensteuer ein, die Kirchen sind in den Gremien der ¢ffentlich-rechtl. Rundfunksender vertreten,
sie nehmen entscheidenden Einfluss auf den Religionsunterricht in staatlichen Schulen, Art. 7 Abs.
3 GG. Anders als das Schweizer Bundesgericht 1990 entschied das BVerwG 1999, dass Kruzifixe
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religibsen Friedens in der Schule. Dabei sah der EGMR eine Gefahr fur die
Kinder bereits im (bloRen) Anblick des Kopftuch, dem der Gerichtshof eine
indoktrinierende Wirkung zuschrieb. Sogar eine "bekehrende Wirkung" des
Kopftuchs schloss der EGMR ausdriicklich nicht aus.'® Die Annahme einer
solchen Gefahrenlage erscheint allerdings angesichts der verschiedenen
denkbaren Mdglichkeiten, wie das Tragen eines Kopftuchs verstanden werden
kann, nur schwer nachvollziehbar.'®? Dies diirfte selbst dann gelten, wenn sich die
Schuler und Schilerinnen in einem Alter befinden (hier: vier bis acht Jahre), "in
dem sie sich viele Fragen stellen und dabei leichter beeinflussbar sind als andere
Schiler in weiter vorgeschrittenem Alter". So erscheint zweifelhaft, ob im
Zusammenhang mit kindlichen Fragen die Gefahr der unzulassigen
Einflussnahme tatsachlich durch den Anblick eines Kopftuchs hervorgerufen wird
oder nicht vielmehr erst durch die Antworten der Person, die das Kopftuch tragt.*®®
Haben die Antworten einen indoktrinierenden Inhalt, so kommt es jedoch nicht
weiter darauf an, ob die antwortende Person noch zusatzlich ein Kopftuch tragt
oder nicht. Auch die in der Entscheidung des EGMR anklingende Auffassung, das
Kopftuch sei wohl auch deshalb gefahrlich, weil es den Frauen durch eine
Vorschrift des Koran auferlegt werde, die mit dem Grundsatz der
Gleichberechtigung der Geschlechter nicht zu vereinbaren sei, bedarf einer
Anmerkung.’®® Selbst wenn der Koran eine solche Verpflichtung vorsieht, so
kommt es doch allein darauf an, ob sich die betreffende Frau dieser Vorschrift
freiwillig unterwirft oder ob sie dazu gezwungen wird. Wird die Entscheidung -
etwa aus religioser Uberzeugung - freiwillig getroffen, so unterwirft sie sich zwar
gleichzeitig einer patriarchalischen Ordnung,'®® dies ist aber ihre persénliche

Entscheidung und Ausdruck ihrer religiosen Selbstbestimmung. Insoweit ist sie

in Klassenrdumen staatlicher Schulen mit dem staatlichen Neutralitédtsgebot vereinbar sein kénnen,
BVerwGE 109, 40 ff.; vgl. dazu unten 2 d).

L EGMR, NJW 2001, 2871, 2873.

1°2 Darauf ausdriicklich hinweisend BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, Absatz-Nr. 53.
183 Zutreffend auch Britz, KJ 2003, S. 95, 96, die insoweit von einer "unrealistische(n) Vorstellung
vom kindlichen Denk- und Wissenshorizont" spricht.

184 vgl. auch VGH Mannheim, NJW 2001, 2899, 2905, wonach das Tragen eines Kopftuchs Zweifel
bzgl. Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG (Gleichstellungsauftrag) aufwerfen kénne; krit. dazu Triebel, BayVBI.
2002, 624, 627.

1%% Dazu Britz, KJ 2003, S. 95, 100, die zutreffend darauf hinweist, dass diese einseitig Frauen
treffenden Bekleidungsregeln auch einseitig Bekleidungsfreiheit nehmen, die einen Wert an sich
darstellt. Dadurch wird Frauen die Mdglichkeit zur Teilnahme an solchen Aktivitdten genommen,
die uneingeschrankte Bewegungsfreiheit erfordern (z. B. Sport). Zudem werden Frauen in ihrer
Mdglichkeit beschrankt, sexuelle Reize selbstbestimmt einzusetzen (Kontrolle tGber Sexualitét).
Diese Beschrankung erfolgt auch, um sich der vermuteten Zugellosigkeit mannlicher Begierde zu
entziehen, die dadurch aber hingenommen wird.
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nicht anders zu betrachten als andere Frauen, die sich aufgrund ihrer
Religionszugehdrigkeit und ihres Glaubensverstandnisses freiwillig und bewusst
einer patriarchalischen Ordnung unterwerfen. Dies trifft z. B. auch auf Christinnen
zu, denn auch die Bibel als maf3gebliche Schrift des Christentums ist nicht frei ist
von Passagen, die klar und unmissverstandlich von der Herrschaft des Mannes
Uber die Frau ausgehen.’®® Dabei ist zu beachten, dass alte religivse
Uberlieferungen wie der Koran oder die Bibel, die in einem bestimmten
historischen und gesellschaftlichen Kontext entstanden sind, heute nicht mehr der
alleinige Mal3stab fur die Beurteilung der Frage sein kdnnen, ob eine Religion den
Grundsatz der Gleichberechtigung der Geschlechter beachtet oder nicht.
Entscheidend ist die aktuelle Auslegung und Praxis der betreffenden
Religionsangehorigen. Im Hinblick auf den Islam existieren verschiedene
Glaubensrichtungen und Schulen, die den Koran unterschiedlich interpretieren.*’
Dies ist auch im Christentum &hnlich, wenn auch institutionalisiert durch die
verschiedenen Kirchen, innerhalb derer es wiederum unterschiedliche
Ausrichtungen gibt.**® Zudem sind die unterschiedlichen Gesellschaftssysteme zu
beachten, in denen sich das religibse Leben abspielt. So unterscheiden sich
Christen in Deutschland sicherlich von denen in Nordirland, Muslime/-innen in
Deutschland sicherlich von denen in Iran. Betrachtet man die aktuellen
Glaubensbotschaften der Religionsgemeinschaften, so findet sich die traditionelle
Rollenzuweisung fir Mann und Frau, die mit dem Grundsatz der
Gleichberechtigung der Geschlechter nicht zu vereinbaren ist, nicht nur in
islamischen Gemeinschaften, sondern z. B. auch in der Lehre der katholischen
Kirche. Diese sieht die "Personlichkeit" und "Berufung der Frau" vor allem in ihrer
Jungfraulichkeit und Mutterschaft (in der Ehe) verwirklicht.*®® Darin sollen sich "die
Zluge eines genauen Planes Gottes erkennen" lassen, "der angenommen und
eingehalten werden muss".'® Ob diese Gebote des Katholizismus mit dem

Grundsatz der Gleichberechtigung zu vereinbaren sind, erscheint zweifelhatft,

1% 1m Buch Genesis finden sich die an die Frau gerichteten Worte: "Dennoch verlangt dich nach

dem Mann, doch er wird Uber dich herrschen.", Gen 3, 16.

187 Zur Vielfalt islamischer Glaubensrichtungen vgl. Hafez/Steinbach (Hrsg.), Juden und Muslime in
Deutschland, 1999; Spuler-Stegemann, Muslime in Deutschland, 1998, S. 101 ff. .

1%8 Die rémisch-katholische Kirche, die altkatholische Kirche, die evangelische Kirche in
verschiedenen Ausrichtungen, die griechisch-/, russisch-/, syrisch-orthodoxe Kirche etc. .

199 v/gl. Mulieris Dignitatem, Papst Paul Il tiber die Wiirde und Berufung der Frau, 15.08.1988, S.
11, 15, 28, 30, www.vatican.va/holy father/john paul_ii/apost_letters/documents/hf jp-ii_apl_150...
(14.05.03); vgl. auch Brief des Papstes Johannes Paul Il an die Frauen vom 29.06.1995,
www.vatican.va/holy father/john_paul_ii/documents/hf jp-ii_let 29061995.. (14.05.03).
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wurde Katholikinnen bislang aber eher selten unter dem Aspekt der mangelnden
Gleichberechtigung vorgeworfen und hatte voéllig zu Recht noch seltener
nachteilige rechtliche Auswirkungen fur sie. Entscheidend ist ndmlich auch hier,
dass sich Katholikinnen dem Vatikan freiwillig und selbstbestimmt unterwerfen.
Das entscheidende Argument fir die Rechtfertigung des Kopftuchverbots kann
letztlich nur die Durchsetzung des "berechtigten Ziel(s) der Achtung der Neutralitat
des Grundschulunterrichts", das auch vom EGMR als maf3geblich betrachtet wird,
wie sich insbesondere den Ausfluhrungen zur Frage des Verstof3es gegen das
Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK entnehmen lasst. Der Gerichtshof prifte
hier, ob eine Diskriminierung wegen des Geschlechts darin liegen konnte, dass
allein muslimische Frauen, nicht aber muslimische M&anner von dem Verbot
betroffen werden und letztere an offentlichen Schulen ohne Einschrdnkungen
unterrichten kénnen. Ohne es ausdriicklich zu nennen, wird dabei wohl ein Fall
der sog. mittelbaren Diskriminierung zugrunde gelegt. Im Rahmen der Prifung, ob
eine sachliche und verninftige Rechtfertigung fur diese Ungleichbehandlung
gefunden werden kénne, hebt der EGMR die Bedeutung der Gleichberechtigung
der Geschlechter hervor und betont, dass insoweit "sehr gewichtige Grinde" zu
fordern sind.}’* Einen solchen sieht der EGMR in dem berechtigten Ziel der
Achtung der Neutralitatt des Grundschulunterrichts. Da sich eine solche
MalRBnahme auch gegen einen Mann richten konne, der unter den gleichen
Umstanden in offenkundiger Weise aus religiosen Grinden Kleidung trage, wurde
ein VerstoR gegen Art. 14 EMRK verneint.'’? Diese Entscheidung diirfte im
Hinblick auf die gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote kinftig noch

Bedeutung erlangen.'”

2.) Die Entscheidungen des BVerfG vom 24.09.2003 und BVerwG vom
04.06.2002

Nach Auffassung des BVerwG'"™ fehlt einer Grund- und Hauptschullehrerin die
erforderliche Eignung fur ihr Amt, wenn sie nicht bereit ist, auf das Tragen eines

"islamischen Kopftuchs" im Unterricht zu verzichten. Nach dieser Ansicht ist das

170 Brief des Papstes Johannes Paul Il an die Frauen vom 29.06.1995, S. 7,

www.vatican.va/holy father/john_paul_ii/documents/hf jp-ii_let 29061995... (14.05.03).
"M EGMR, Slg. 1997 -1, S. 186 Nr. 39 Van Raalte/Niederlande; EGMR, 1985, Serie A Bd. 94, S. 38
{\175 78 Abdulaziz, Cabales und Balkandali/Vereinigtes Konigreich.

EGMR, NJW 2001, 2871, 2873.
73 vgl. dazu sogleich unter V.
17 BVerwG, NJW 2002, 3344; krit. Morlok/Kriiper, Auf dem Weg zum "forum neutrum"? - Die
"Kopftuch-Entscheidung" des BVerwG, NJW 2003, 1020.
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Kopftuch als Symbol einer bestimmten religiosen Uberzeugung zu verstehen,
mit dem seine Tragerin der dem Staat obliegenden Pflicht zu religits-
weltanschaulicher Neutralitat nicht nachkommen kénne.'” Dahinter steht ein
Neutralitdtsverstandnis, das von einer mdoglichst weitgehenden Befreiung des

Schulwesens von religiosen Einflissen ausgeht.

a.) Der Symbolgehalt des Kopftuchs

Anders als das BVerwG, das ohne grol3e Begrindung festgestellt hat, das
"islamische Kopftuch" sei als "Symbol einer bestimmten religiosen Uberzeugung"
zu betrachten, geht das BVerfG zu Recht né&her auf die Frage ein, ob dem
Kopftuch tberhaupt ein religioser Aussagegehalt enthommen werden kann. Diese
wurde in Literatur und Rechtsprechung bislang durchaus unterschiedlich
beantwortet.'”® SchlieRlich ist ein Kopftuch zunachst einmal nur ein
Bekleidungsstick, ein modisches Accessoire ohne objektive weltanschauliche
oder religiose Aussage. Zu Recht stellt das BVerfG insoweit klar, dass das
Kopftuch ,anders als das christliche Kreuz nicht aus sich heraus ein religioses
Symbol“ darstelle. Die Symbolkraft kann ihm vielmehr erst auf dem Kopf einer

7

muslimischen Frau zukommen'’” und so die Zugehérigkeit zum Islam zum

Ausdruck bringen.!"®

7% Uber die Ubernahme eines/-r Bewerbers/-in in den Beamtendienst - Einstellung in den

Schuldienst - entscheidet der Dienstherr nach pflichtgemaem Ermessen, vgl. BVerwG, DVBI.
1990, 867. Dabei wird geprift, ob die erforderliche "Eignung", "Befahigung" und "fachliche
Leistung" vorliegen. Dies stellt einen Akt wertender Erkenntnis dar, der gerichtlich nur beschréankt
daraufhin Uberprift werden kann, ob der jeweils anzuwendende Begriff verkannt, der Beurteilung
ein unrichtiger Sachverhalt zugrunde gelegt, ob allgemeingtiltige Wertmalf3stdbe missachtet oder
sachwidrige Erwagungen angestellt wurden, vgl. VGH Mannheim, NJW 2001, 2899, 2900.
"Eignung" bezieht sich alle Eigenschaften, die nicht bereits den Bereichen "Beféahigung" und
"fachliche Leistung" zugeordnet werden. Die innere Einstellung kann dabei bedeutsam sein, sofern
sie sich auf die Amtsaustbung auswirkt. Bei der Bestimmung der erforderlichen Eigenschaften
kommt es auf das jeweilige Amt an, vgl. BVerfGE 96, 152, 164; Jarass/Pieroth, Art. 33 Rn. 14.
178 Krit. etwa Triebel, BayVBI. 2002, 624, 625: "handelt es sich beim Kopftuch wohl um kein dem
Kreuz vergleichbares religioses Symbol"; Debus, Machen Kleider wirklich Leute ? - Warum der
"Kopftuch"-Streit so spannend ist, NVwZ 2001, 1355 f.; Zuck, Nur ein Kopftuch ? Die Schavan-
Ludin-Debatte, NJW 1999, 2948, 2949; Alan/Steuten, Kopf oder Tuch - Uberlegungen zur
Reichweite politischer und sozialer Akzeptanz, ZRP 1999, 209, 213; VG Lineburg, NJW 2001,
767, 770, wonach ein "Kopftuch als solches kein religidses Symbol darstellt"; a. A. BayVGH vom
23.03.2000 - Az 24 CS 00.12 -, NVwZ 2000, 952 f.: "Da das Kopftuch an sich kein Symbol ist, in
dem sich ein Glaube oder eine Religion darstellt, kann ohne einen nach auf3en erkennbaren
weiteren Bekenntnissachverhalt, der einem Beobachter die religiose Bedeutung des Kopftuchs erst
erschlief3t, das Tragen eines Kopftuchs nicht als Ausdruck einer bestimmten religiésen Haltung
erkannt werden." (Ohne PalR3bild mit Kopftuch stellen iranische Behorden keinen PaR aus, der fur
aufenthaltsbeendende MaRRnahmen erforderlich ist.)

" BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 50.

178 Ob das Kopftuch auch das Symbol einer bestimmten inhaltlichen religiosen
Uberzeugung zu betrachten ist, wie vielfach angenommen, erscheint hingegen
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b.) Die von dem Kopftuch ausgehenden Gefahren fir die Schuler/-innen

Das BVerfG beschéftigt sich in seiner Entscheidung intensiv mit der Frage, ob
bereits der Anblick des Kopftuchs fir Schulkinder mit der Gefahr der Indoktrination
verbunden ist und kam zu dem Schluf3, dass es fur eine solche Annahme an einer
gesicherten empirischen Grundlage fehle.”® Damit tritt es einem gewichtigen
Einwand des BVerwG gegen das Kopftuch - wie auch vom EGMR vertreten- in
begrindeter Weise entgegen, indem es die mit dem Kopftuch fir die betroffenen
Schiler und Schulerinnen vermeintlich verbundene Gefahrensituation aufklart.
Dies tragt zur Versachlichung der Diskussion entscheidend bei, denn welcher Art
die spezifischen, noch vom BVerwG angenommenen Gefahren des Kopftuchs
sein sollten, wurde in der o. g. Entscheidung nicht hinreichend deutlich. So erklarte
das BVerwG, Einwirkungen der durch das Kopftuch einer Lehrerin symbolisierten
Glaubensinhalte auf Schuler/-innen im Grund- und Hauptschulalter von vier bis 14
Jahren (...) kbnnten jedenfalls nicht ausgeschlossen werden. Kinder seien mental
besonders leicht zu beeinflussen, ihnen stellten sich schlief3lich viele Fragen.
Schon diese Gefahrenanalyse vermochte nicht zu Uberzeugen, denn das BVerwG
blieb in bezug auf die konkret drohenden Gefahren sehr vage.'® Die zutreffende
Feststellung des Gerichts, Kindern stellten sich "viele Fragen", half in diesem
Zusammenhang nicht recht weiter. Kinder, die in einer multiethischen Gesellschaft
wie derjenigen der Bundesrepublik Deutschland aufwachsen, entdecken in ihrem
Umfeld zwangslaufig auch kopftuchtragende Frauen. Wenn sie diesbeztglich
Fragen stellen, erscheint dies nicht weiter erschreckend - bedenklich wére
allenfalls das Gegenteil. Unter dem Gesichtspunkt der Indoktrination werden dann
die Antworten maf3geblich. Fallen sie sachlich und verstandlich aus, bestehen
dagegen keine Bedenken. Die Schwelle zur Gefahr dirfte daher im Schulwesen
ernsthaft erst dann Ubertreten werden, wenn Lehrer oder Lehrerinnen als
staatliche  Autoritaten den  ihnen  anvertrauten Kindern  bestimmte
Glaubenswahrheiten vermitteln, um diese in ihrem Verhalten entsprechend zu

beeinflussen. Die Annahme, Kinder im Grundschulalter kbnnten mit dem Kopftuch

eher fraglich, da es insoweit um die innere Glaubenseinstellung der

Kopftuchtragerin geht, die dem Kopftuch nur schwerlich entnommen werden kann.
' Die dazu befragten sachverstandigen konnten von keinen gesicherten Erkenntnissen tiber eine
derartige Beeinflussung von Kindern berichten, BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -,
Absatz-Nr. 55 f.
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bereits eine konkrete Glaubensiiberzeugung verbinden, wurde daher in der
Literatur zu Recht als unrealistisch bezeichnet.’®! Das diirfte selbst Erwachsenen
schwer fallen, angesichts der unterschiedlichen religiosen Richtungen des Islam

und angesichts bestehender Wissensmangel in der Bevélkerung.'®

c.) Zum staatlichen Neutralitdtsgebot im Sinne "vorsorgender Neutralitat"
Das entscheidende Argument fir das Verbot des Tragens eines Kopftuchs im
offentlichen Dienst kann daher nicht in etwaigen drohenden Gefahren durch das
Tuch, sondern letztlich nur im staatlichen Neutralitdtsgebot gesehen werden,
sofern man ihm wie das BVerwG und der EGMR das Konzept eines von religidsen
Einflissen moglichst befreiten Schulwesens zugrundelegt, verstanden als "Gebot
der vorsorgenden Neutralitat".'®*®* Danach sind "Kinder in 6ffentlichen
Pflichtschulen ohne jegliche Parteinahme des Staates und der ihn
reprasentierenden Lehrkrafte fur christliche Bekenntnisse wie fiir andere religiose
und weltanschauliche Uberzeugungen zu unterrichten und zu erziehen (und)
durch einen Unterricht in einem Umfeld religiéser Neutralitat von vornherein vor
unzuléssigen Einwirkungen" zu schiitzen.'®

Gerade dieses Neutralitdtskonzept ist jedoch, wie die Entscheidung des BVerfG
nunmehr deutlich macht, nicht zwingend. Wie das BVerfG in seiner Entscheidung
hervorhebt, ist die dem Staat obliegende religiés-weltanschauliche Neutralitat
gerade nicht im Sinne einer strikten Trennung von Staat und Kirche zu verstehen,
sondern im Sinne einer offenen, die Glaubensfreiheit aller Bekenntnisse
gleichermal3en fordernden Haltung. Es werde dem Staat lediglich verwehrt, eine
gezielte Beeinflussung im Dienste einer bestimmten politischen, ideologischen
oder weltanschaulichen Richtung zu betreiben oder sich durch die von ihm
ausgehende oder ihm zuzurechnende Mal3nhahmen ausdricklich oder konkludent
mit einem bestimmten Glauben oder einer bestimmten Weltanschauung zu

identifizieren und dadurch den religiosen Frieden in einer Gesellschaft von sich

189 v/gl. auch Bockenforde, "Kopftuchstreit" auf dem richtigen Weg?, NJW 2001, 723, 728:
"Grundrechte kénnen nicht auf mgl. Verdacht hin beiseite geschoben werden. Erst wenn fir eine
Gefahr konkrete und sichere Anhaltspunkte bestehen ... kann dies in Betracht kommen."

**1 Britz, KJ 2003, S. 95, 96.

182 Dje Darstellung von islamischer Geschichte, Kultur u. Religion in deutschen Lehrbiichern soll
sich in den vergangenen Jahren aber deutlich verbessert haben, so das Ergebnis der Islam-
Tagung der Kultusministerkonferenz im Marz 2003, vgl. FR v. 14.03.2003.

183 \/gl. dazu bereits BVerfGE 93, 1, 21; BVerwGE 109, 40, 48.

%4 BVerwG, NJW 2002, 3244, 3245 f.
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aus zu gefahrden.’® Christliche Beziige seien daher bei der Gestaltung der
offentlichen Schule nicht schlechthin verboten, die Schule misse aber auch offen
fur andere weltanschauliche und religiose Inhalte und Werte sein. In dieser
Offenheit bewahre der Staat des GG seine religiose und weltanschauliche
Neutralitat.’®® Der Landesgesetzgeber kénne daher den mit zunehmender
religioser Pluralitat verbundenen gesellschaftlichen Wandel zum Anlal3 zu
nehmen, das zulassige Ausmald der religibsen Bezlige in der Schule neu zu
bestimmen und die Anforderungen, die an die "Eignung" fir das Lehramt zu

stellen sind, zu konkretisieren.®’

Zur naheren gesetzlichen Ausgestaltung der religiosen Bezlige legt sich das
BVerfG jedoch nicht fest. So sieht es einerseits gute Grinde dafur, die
zunehmende religiése Vielfalt auch in den Bereich der Schule aufzunehmen, um
dadurch gegenseitige Toleranz einzuiiben und letztlich einen Integrationsbeitrag
zu leisten. Andererseits aber nennt es ebenfalls gute Griinde fur das Gegenteil,
namlich fir ein strikteres und distanzierteres Verstandnis der staatlichen
Neutralitatspflicht im Schulwesen, da die Aufnahme religiéser Vielfalt in der Schule
auch mit einem groReren Potential an mdglichen Konflikten mit Schilern/-innen,
Eltern und Lehrern/-innen verbunden sei. Fur das strikte Verstandnis zur
Vermeidung eines Konflikts von vornherein spricht dann, das &ulere
Erscheinungsbild der Lehrkrafte frei von religidsen Beziigen zu halten.'®® Damit
wird vom BVerfG neben dem "vorsorgenden Neutralitatskonzept" erkennbar auch
ein "realitatsbezogenes Neutralitdtskonzept” in Betracht gezogen, das die
Wirklichkeit widerspiegelt und insoweit auch alle in der Gesellschaft vorhandenen

religidsen Bekenntnisse auch auf Seiten der Lehrpersonen zulassen kann.*®®

Der Landesgesetzgeber hat dabei sowohl die Glaubensfreiheit der Lehrer/-

innen'®® und der betroffenen Schiiler/-innen, das Erziehungsrecht der Eltern sowie

185 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 43; BVerfGE 93, 1, 16.

188 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 43.

187 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 43, 47 ff., 66; zur Bedeutung der
unterschiedlichen Neutralitatsverstandnisse fir den Kopftuchstreit vgl. auch Debus, Der
Kopftuchstreit in Baden-Wirttemberg - Gedanken zu Neutralitat, Toleranz und Glaubwurdigkeit, KJ
1999, 176 ff.

188 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 66.

% 1n diesem Sinne etwa VG Lineburg, Urt. v. 16.10.2000 - 1 A 98/00 - , NJW 2001, 767; Britz, KJ
2003, 95, 97.

199 Anders als in der Kruzifix-Entscheidung lag hier nicht nur eine zweipolige
Beziehung zwischen Staat und Schulern/-innen bzw. deren
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die staatliche Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitdt angemessen zu

1 Darin

beriicksichtigen und einen “fiir alle zumutbaren KompromiR" zu finden.*
aber liegt das eigentliche Problem. Wie soll dieser "fir alle zumutbare Kompromif3"
aussehen? Anhaltspunkte sieht das BVerfG etwa in den landestblichen
"Schultraditionen”, in der "konfessionellen Zusammensetzung der Bevolkerung"
und ihre "mehr oder weniger starken religiosen Verwurzelung", so dass in den
einzelnen Landern kiinftig verschiedene Regelungen denkbar erscheinen.’®
Sicherlich falsch wére es aber diese Passage dahingehend zu interpretieren,
wenn ein Bundesland wie Bayern, das katholisch gepragt ist und traditionell - auch
nach der sog. Kruzifix-Entscheidung des BVerfG'® - z. B. Kruzifixe in staatlichen

194 sich nunmehr auf diese "Schultradition" und die

Klassenrdumen anbringen 1al3t,
Uberwiegend katholische Konfessionszugehorigkeit seiner Bevolkerung berufen
wurde, um den Lehrpersonen das Tragen unublicher religioser Symbole wie das
islamische Kopftuch zu verbieten, christliche Symbole aber zu erlauben. Dies
wuirde auf eine im Hinblick auf Art. 33 Abs. 3 GG i. V. m. Art. 4 Abs. 1 GG sachlich
nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung hinauslaufen, denn aus dem GG ist
eine Vorrangstellung von "Mehrheitsreligionen" oder gar des Christentums nicht
herzuleiten. Insofern betont auch das BVerfG im Hinblick auf Art. 33 Abs. 3 GG
ausdrucklich, dass die gesetzliche Einfihrung einer Dienstpflicht, die es Lehrern/-
innen  verbietet, in ithrem &ulBeren Erscheinungsbild die eigene

Religionszugehdrigkeit erkennen zu lassen, nur dann gesetzlich begriindet und

Erziehungsberechtigten vor, sondern eine dreipolige, in der sich die staatliche

Reprasentantin zusatzlich auf eigene Grundrechte berufen konnte.

191 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 47, 62.

192 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 47.

19 BVerfGE 93, 1 ff.

1% Das BVerfG hatte 1995 in der "Kruzifix"-Entscheidung die alte Regelung des § 13 Abs. 1 S. 3
der Schulordnung fir die Volksschulen in Bayern, wonach in den o6ffentlichen Volksschulen in
jedem Klassenzimmer ein Kreuz anzubringen war, wegen VerstoR3es gegen Art. 4 Abs. 1 GG fir
verfassungswidrig erklart. Die daraufhin ergangene Neuregelung des Art. 7 Abs. 3 S. 1 BayEUG
ordnete bzw. ordnet fir alle Volksschulen des Landes Bayern nach wie vor an, dass in jedem
Klassenraum ein Kreuz anzubringen ist. Nach Art. 7 Abs. 3 S. 3, S. 4 BayEUG wird jedoch den
Eltern die Mdglichkeit eingeraumt, dem Anbringen des Kreuzes aus "ernsthaften und einsehbaren
Griinden des Glaubens oder der Weltanschauung" zu widersprechen. Die Verfassungsmafigkeit
dieser Vorschrift wurde vom BVerwG 1999 bejaht, BVerwGE 109, 40 ff. Es vertrat die Auffassung,
Art. 7 Abs. 3 BayEUG konne verfassungskonform ausgelegt werden: Wenn sich die
Widersprechenden auf ernsthafte und einsehbare Grinde stitzten und weder eine Einigung
zustande komme noch andere zumutbare, nicht diskriminierende Ausweichmdglichkeiten
bestiinden, missten sich die Widersprechenden letztlich durchsetzen. Ein freies Vetorecht jedoch
wurde ihnen ausdricklich nicht eingerdumt. Diese Entscheidung hat zum Ergebnis, dass Eltern von
diesem Widerspruchsrecht nur selten Gebrauch machen, um ihre Kinder nicht in eine
AuRenseiterstellung zu bringen, so dass in Bayern nach wie vor Kreuze in den Klassenrdumen
hangen.
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durchgesetzt  werden kann, "wenn  Angehorige unterschiedlicher

Religionsgemeinschaften dabei gleich behandelt werden."

Klarheit muss die Landesgesetzgebung daher zunachst Uber das jeweils
zugrundegelegte Neutralitdtskonzept erlangen. Legt sie das o. g. "realitatsnahe
Neutralitdtskonzept" zugrunde, so ergibt sich daraus die Konsequenz, dass
prinzipiell alle in der Gesellschaft vorhandenen religiosen Bekenntnisse auch in
der Person der Lehrer und Lehrerinnen zum Ausdruck kommen dirfen missen.
Denkt man diesen Gedanken zu Ende, so wird deutlich, dass dann der Einbezug
religiéser Kleidung im Hinblick auf die unterschiedlichen Religionen in vielfaltiger
Form in Betracht kommt und z. B. auch der im Iran verbreitete Tschador oder die
in Afghanistan verbreitete Burka dazu zahlen kdnnen, ebenso der Turban
mannlicher Sikhs, die judische Kipa, christliche Trachten usw. usw.. Staatliche
Bereiche wie das Schulwesen werden dann in Zukunft ein vollig neues Aussehen
erhalten. Zudem werden in bezug auf andere staatliche Bereiche, etwa die

Gerichtsbarkeit, dadurch entsprechende Fragen aufgeworfen. **°

Angesichts des mit dem "realitdtsnahen Neutralitatskonzept" verbundenen, bereits
erkennbaren Konfliktpotential, erscheint das Konzept der vorsorgenden Neutralitat
vorzugswurdig. Der Verwirklichung der ,vorsorgenden Neutralitat® kommen
diejenigen Losungen am néchsten, die bereits im Vorwege zur Vermeidung eines
madglichen Konflikts beitragen, indem sie den in Betracht kommenden Konflikten
von vornherein die Grundlage entziehen.'®” Das bedeutet vor allem, dass der
Staat in den Bereichen, die er als eigene Aufgabe vorsorgend in Anspruch nimmt
und zu deren Durchfihrung er entsprechende Pflichten fir die Birger und
Burgerinnen vorsieht (im Bildungsbereich: allgemeine Schulpflicht, staatliche
Lehrplane), gar nicht erst den Eindruck erwecken darf, er kdbnne eine bestimmte
Religion oder Weltanschauung bevorzugen oder ablehnen und dadurch bestimmte
Religionsangehorige diskriminieren. Insoweit kommt es im Bereich des staatlichen
Schulwesens auch nicht erst auf den mdglicherweise indoktrinierenden Inhalt des

Unterrichts an, sondern bereits auf das aufRere Bild, das vom staatlichen

195 BverfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 47, 70 f..
19 \GH Mannheim, NJW 2001, 2899, 2902.
197 BverwGE 1009, 40, 48.
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Schulwesen vermittelt wird. **® Es geht dabei weniger um die Angst vor
irgendwelchen - derzeit nicht nachweisbaren - bedrohlichen Einflissen des
Kopftuchs als vielmehr um die tatsachliche Gewéahrleistung der "friedlichen
Koexistenz" der im Bereich des Schulwesens anzutreffenden vielfaltigen religiésen
Auffassungen. Unabhangig von tatsachlich eintretenden Konflikten erscheint hier
entscheidend, dass erst gar keine Situation eintritt, die auch nur den Anschein
erweckt, der Staat konne eine der aufeinander treffenden Rechtspositionen
einseitig bevorzugen und Kinder durch Lehrkrafte in staatlichen Schulen in einer
bestimmten religiosen oder weltanschaulichen Weise beeinflussen. Anderenfalls
verliert der Staat die fur eine friedliche Koexistenz seiner Angehdrigen notwendige
Glaubwirdigkeit und Akzeptanz. Insofern ist aber auch konsequentes staatliches
Agieren erforderlich. So erscheinen Kruzifixe in Klassenzimmern o6ffentlicher
Schulen und das gleichzeitige Verbot religios motivierter Kleidung kaum

glaubwurdig vermittelbar.

Folgt man dem Konzept der "vorsorgenden Neutralitat", so ist das Lernen "unter
dem Kopftuch" ebenso wenig wie das Lernen "unter dem Tuch" mit dem
staatlichen Neutralitatsgebot zu vereinbaren. Dabei trifft das Neutralitatsgebot
nicht nur den Staat abstrakt. Die Umsetzung des Erziehungsauftrags unter
Beachtung des Neutralitatsgebots erfolgt durch die an den Schulen tétigen
Lehrkréafte, deren Aufgabe es ist, die staatlich festgelegten Erziehungsziele zu
verwirklichen und den Erziehungsauftrag zu erfillen. Insofern ist auch an der -
zuzugebenden - "Fiktion einer ganzlich neutralen Lehrperson™*® festzuhalten, so
dass das Grundrecht der Lehrperson auf Religionsfreiheit, Art. 4 Abs. 1 GG,
letztlich hinter die Neutralitdtspflicht des Staates zurticktreten muss. Die damit
verbundenen Einschrankungen von Grundrechten und grundrechtsgleichen
Rechten der Lehrperson, die - wie Art. 4 Abs. 1 GG und Art. 33 Abs. 3 GG -
vorbehaltlos gewéahrt werden und damit von besonderem Rang. Einschrankungen
kommen nur durch andere Rechtsgiter von Verfassungsrang in Betracht. Im
Hinblick auf Art. 33 Abs. 2 GG, der zwar keinen Anspruch auf Ubernahme in ein
Offentliches Amt - also die Zulassung zum Beruf der Lehrerin - gewahrt, sind
Beschrankungen durch subjektive Zulassungsbeschrankungen zulassig, die

jedoch einer gesetzlichen Grundlage bedirfen. Die insofern in Bertacht

198 Zur Parallelproblematik einer Richterin mit Kopftuch vgl. Laskowski/Dietrich, Eine Richterin mit

Kopftuch?, JURA 2002, 271 ff.
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kommenden beamtenrechtlichen Regelungen enthalten jedoch keine konkreten
Vorgaben fur die insofern erforderliche "Eignung". Angesichts der mit einer
Ablehnung wegen mangelnder Eignung betroffenen verfassungsrechtlichen
Freiheits- und Gleichheitsrechte einer kopftuchtragenden Lehramtsanwarterin, ist
dem BVerfG zu folgen, wenn es diesbeziiglich aus Griinden des Demokratie- und
Rechtsstaatsprinzip  (Wesentlichkeitsgrundsatz) und zur Vermeidung von
Diskriminierungen der Angehérigen unterschiedlicher Religionen eine gesetzliche

Regelung fiir erforderlich halt.?*

3. Die Entscheidung des BVerfG vom 30.07.2003 und des BAG vom 10.
Oktober 2002

Durch den Beschlu@ des BVerfG vom 30. Juli 2003, durch den
Verfassungsbeschwerde der Kaufhausbetreiberin gegen das Urteil des BAG vom
10. Oktober 2002°* mangels Erfolgsaussichten nicht zur Entscheidung
angenommen wurde, ist das Urteil des BAG bestatigt worden. Danach hat das
BAG bei der Auslegung und Anwendung der Kindigungsvorschriften die durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschitzte Berufsfreiheit nicht verkannt. Das BAG hatte
entschieden, dass allein das Tragen eines "islamischen Kopftuchs" eine personen-
oder verhaltensbedingte Kiindigung nicht rechtfertige, § 1 Abs. 2 KSchG.?** Weder
Eignung noch Fahigkeit einer Verkauferin zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung sah
das BAG durch das Kopftuch beeintrachtigt, so dass ein personenbedingter
Kindigungsgrund nicht in Betracht kam. Auch eine verhaltensbedingte Kindigung
wegen VerstolRes gegen Bekleidungsvorstellungen der Arbeitgeberin war nach
Auffassung des BAG nicht zu rechtfertigen. Grundséatzlich kann sich zwar eine
Pflicht zum Tragen branchentblicher Bekleidung aus einer Arbeitgeberweisung

3

oder dem Gebot vertraglicher Riicksichtnahme ergeben,?® wodurch das

199 S0 die Kritik von Britz, KJ 2003, S. 95, 97.

2% BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BVR 1436/02 -, Absatz-Nr. 66 f., 70 .

21 BAG v. 10.10.2002 - 2 AZR 472/01 - http://mww.bundesarbeitsgericht.de/; vgl. auch die zust.
Anm. von Thising, Vom Kopftuch zum Angriff auf die Vertragsfreiheit, NJW 2003, 405, 407 und
Seifert, Federal Labor Court strengthens religious freedom at the workplace, GLJ Vol. 4 No. 6,
01.06.2003, http://www.germanlawjournal.com.

292 Es kam auf die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs "sozialwidrig" an, der vom BAG
eingeschrankt darauf gepruft wurde, ob ihn die Vorinstanz verkannt hatte, d. h. ob Denkgesetze
oder allgm. Erfahrungssatze verletzt worden waren, ob bei der gebotenen Interessenabwagung
alle wesentlichen Umstande bericksichtigt wurden u. das Urteil in sich widerspruchsfrei war. Lt.
LAG war die Verkauferin verpflichtet, sich "ohne auffallige, provozierende, ungewdéhnliche
fremdartige Akzente" zu kleiden, Hess LAG vom 21.06.2001 - 3 Sa 1448/00.

293 sofern keine Vereinbarung im Arbeitsvertrag oder eine Regelung in einer Betriebsvereinbarung
nach 8 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG besteht, vgl. Dieterich in: Erfurter Kommentar, 3. Aufl., Art. 2 GG
Rn. 88 m. w. N.
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grundrechtlich gewahrleistete Personlichkeitsrecht einer Arbeitnehmerin, das
auch die freie Gestaltung ihres AuRReren einschlieRlich ihrer Kleidung schiitzt, in
zulassiger Weise eingeschrankt werden kann.?®* Allerdings darf das
Weisungsrecht nach § 315 Abs. 1 BGB nur nach ,billigem Ermessen* ausgebt
werden. Die danach geforderte "Billigkeit" wird inhaltlich durch die Grundrechte
mitbestimmt. "Kollidiert das Recht des Arbeitgebers, im Rahmen seiner gleichfalls
grundrechtlich geschitzten unternehmerischen Betatigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1
GG), (...), den Inhalt der Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers naher zu
konkretisieren, mit grundrechtlich geschtitzten Positionen des Arbeithehmers, so
ist das Spannungsverhéltnis im Rahmen der Konkretisierung und Anwendung der
Generalklausel des 8 315 BGB einem grundrechtskonformen Ausgleich der
Rechtspositionen zuzufihren." Das BAG loste das Spannungsverhaltnis zwischen
dem hochrangigen Grundrecht auf Glaubens- und Religionsfreiheit der Verkauferin
und dem konkurrierenden Grundrecht der Unternehmerfreiheit der Arbeitgeberin
hier zugunsten der Verkauferin. Allerdings stiitze es das Abwéagungsergebnis
malfdgeblich darauf, dass die Arbeitgeberin die von ihr behaupteten betrieblichen
Storungen oder wirtschaftlichen Einbuf3en nicht hinreichend plausibel dargelegt
hatte. Angesichts des hohen Stellenwertes der Glaubensfreiheit miussten aber
"solche realen Gefahrdungen konkret" dargelegt werden. Blo3e Vermutungen und
Befurchtungen seien hingegen nicht ausreichend, um Grundrechte ,auf einen
mdoglichen "Verdacht™ hin“ beiseite zu stellen. Diese Auffassung wird zu Recht
durch den BeschluR des BVerfG ausdriicklich gestiitzt.?>> Angesichts fehlender
Erfahrungssatze dahingehend, dass die Beschaftigung einer Verkauferin mit
"islamischem Kopftuch” notwendigerweise zu erheblichen wirtschaftlichen
EinbuRen flhrt, durfte sich das BAG nicht mit dem Hinweis des Arbeitgebers auf
rein hypothetisch eintretende wirtschaftliche Nachteile durch mdogliche
Kundenverluste zufrieden geben. Subjektive Angste konnen keinesfalls zur
Rechtfertigung eines Eingriffs in die Glaubensfreiheit der Arbeitnehmerin

ausreichen.?®®

204 Dieterich, in: Erfurter Kommentar, 3. Aufl., Art. 2 GG Rn. 88; Preis, in: Erfurter Kommentar, §

611 BGB Rn. 805; BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01 — http://www.bundesarbeitsgericht.de/ ( S.
11 d. Urteils).

2% BVerfG v. 30.07.2003 — 1 BVR 792/03 -, Absatz-Nr. 24 f.,
http://mwww.bverfg.de/entscheidungen/rk20030730_1bvr079203.html.

2% BVerfG v. 30.07.2003 — 1 BVR 792/03 -, Absatz-Nr. 25; vgl. auch Bockenforde, NJW 2001, 723,
728.
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Offen liel3 das BAG jedoch die interessante Frage, ob die rechtliche Beurteilung
anders ausfallen mufdte, wenn sich die Beflirchtungen "in nennenswertem Malfie"
realisieren und entsprechende UmsatzeinbuBen eintreten wiirden.”®” Ob dann u.
u. auf bestehende Ressentiments der Kundschaft gegenuber
Kopftuchtragerinnen, die letztlich auf subjektiver Ablehnung der Fremdheit des
Kopftuchs und seiner Tragerin beruhen, Rucksicht zu nehmen wére, erscheint
eher zweifelhaft. Insoweit durfte die objektive Wertentscheidung des Art. 3 Abs. 3
S. 1 GG zum Tragen kommen, die im Bereich der religiosen Anschauungen noch
durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG verstarkt wird.?®® Insofern ergibt sich aus Art. 3
Abs. 3S.1 GG . V. m. Art. 14 EMRK ein Auftrag an den Staat, Diskriminierungen
aufgrund der dort genannten Kriterien durch Private entgegenzuwirken.?®® Da die
Ressentiments letztlich in direkter oder mittelbarer Ankntpfung an die in Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG genannten Kriterien die bloRe Fremdheit und Andersartigkeit
bestimmter Menschen betreffen, erscheinen sie nicht schiitzenswert.”*° Diese
Betrachtung wird auch durch das Antidiskriminierungsrecht der Europaischen
Gemeinschaft gestiitzt.?** SchlieRlich ist darauf hinzuweisen, dass sich bei
Ricksichtnahme auf bestehende (oder vermeintliche) Ressentiments das
Kopftuchverbot fur die betroffenen Arbeithnehmerinnen faktisch als subjektive
Berufswahlbeschrankung®*?  auswirken wiirde (Art. 12 Abs. 1 GG). Die
Bekleidungsfrage wirde zum Zugangskriterium fur den Beruf der Verkauferin.
Dadurch kédme es zu einer rechtlichen Fixierung des Berufshildes der
"kopftuchlosen Verkauferin". Subjektive Berufswahlbeschrankungen sind jedoch
nur dann zuldssig, wenn sie dem Schutz wichtiger Gemeinschaftsguter dienen und
dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entsprechen. Im Hinblick auf das
Kopftuchverbot geht es aber nicht um den Schutz eines Gemeinschaftsguts,
sondern um den Schutz von privaten Wirtschaftsinteressen. Zwar wird auch die
Unternehmerfreiheit durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.?** Eine Rechtfertigung fir

%" Nach Ansicht des BAG ist jedenfalls zu priifen, ob mégliche Storungen anders als durch

Kindigung ausgerdumt werden kénnen.

2% jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 105.

29 jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 119.

% 1n diesem Sinne wohl auch Thiising, NJW 2003, 405, 407.

X Dazu naher unter V. .

12 subjektive Berufswahlbeschrankungen beeinflussen die Berufswahl, Art. 12 Abs. 1 GG, anhand
personlicher Eigenschaften und Fahigkeiten - etwa Alter, Eignung, Zuverlassigkeit — u. sind nur
dann zuléssig, wenn sie geeignet, erforderlich u. verhaltnismaRig sind, vgl. Jarass/Pieroth, Art. 12
Rn. 26.

?% BVerfG v. 30.07.2003 — 1 BVR 792/03 -, Absatz-Nr. 24 f..
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den Ausschluss kopftuchtragender Frauen von Berufen wie dem der Verkauferin

lasst sich daraus aber kaum herleiten.?*

V. Gemeinschaftsrechtliche Diskriminierungsverbote
Von erheblicher Bedeutung werden klnftig vor allem die - noch nicht umgesetzten
-gemeinschaftsrechtlichen Diskriminierungsverbote sein, die von Gesetzgebung

und Rechtsprechung der Mitgliedstaaten zu beachten sind.**®

1) Die Gleichbehandlungsrichtlinien 2000/78/EG, 2000/43/EG und
76/207/EWG i. V. m. 2002/73/EG

Das Gemeinschaftsrecht sieht im Priméarrecht kein dem Art. 141 EG
entsprechendes Diskriminierungsverbot fur Diskriminierungen wegen der Religion
vor. Art. 13 EG regelt lediglich die Kompetenz des Rates flr geeignete
Vorkehrungen, um Diskriminierungen u.a. aus Grinden des Geschlechts, der
ethnischen Herkunft, der Religion oder Weltanschauung zu bekadmpfen. Er ist die
Grundlage fur die Gleichbehandlungsrichtlinien 2000/78/EG und 2000/43/EG.
Beide Richtlinien orientieren sich an der inzwischen durch die Richtlinie
2002/73/EG geanderten Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG und der dazu
ergangenen Rechtsprechung des EuGH. Die Richtlinien beinhalten umfassende
Diskriminierungsverbote und konkretisieren damit Art. 21 der GRCh.*® Die o. g.
Kopftuch-Entscheidungen betreffen den Anwendungsbereich der drei genannten
Richtlinien. Daher stellt sich die Frage, ob unter Beachtung der Richtlinien, die
sehr konkret gefasst sind und dem nationalen Gesetzgeber nur  wenig
Umsetzungsspielraum lassen, die rechtliche Wertung anders ausfallen mifR3te. Da
die Richtlinien aufeinander abgestimmt sind und inhaltlich Gbereinstimmende
Definitionen des Diskriminierungsbegriffs sowie der Rechtfertigungstatbestande
verwenden, soll dieser Frage exemplarisch anhand der Richtlinie 2000/78/EG
nachgegangen werden. Sie betrifft ebenso wie die beiden anderen Richtlinien

sowohl den privaten wie auch den éffentlichen Sektor.?*’

214 Anders bei der Lehrerin: der Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG ist aus den o. g. Griinden zu 2 d)

erechtfertigt.

'® Dazu naher die Beitrage in Rust/Daubler/Falke/Lange/Plett/Scheiwe/Sieveking (Hrsg.), Die
Gleichbehandlungsrechtlinien der EU und ihre Umsetzung in Deutschland, Loccumer Protokolle
40/03, 2003.

21 ABI. C 364 v. 18.12.2000, S. 1. Dazu naher unten V. 2.

1" Allein der Anwendungsbereich der sog. Antirassismustrichtlinie 2000/43/EG geht weiter (soziale
Sicherheit, Bildung, Zugang zu und Versorgung mit Gitern u. Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen), vgl. Art. 3, und wirkt auch direkt in die zivilrechtl.
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a.) Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung

Nach Art. 1 RL 2000/78/EG wird durch die Richtlinie ein allgemeiner Rahmen "zur
Bekampfung der Diskriminierung wegen der Religion oder der Weltanschauung,
einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung in Beschéftigung
und Beruf im Hinblick auf die Verwirklichung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung in den Mitgliedstaaten" geschaffen. Nach Art. 2 Abs. 1 ist die
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der in Art. 1 genannten
Grinde untersagt. Art. 2 Abs. 2 a) definiert die "unmittelbare Diskriminierung".
Diese liegt dann vor, "wenn eine Person wegen eines der in Art. 1 genannten
Grinde in einer vergleichbaren Situation eine weniger gunstige Behandlung
erfahrt, als eine andere Person erfahrt, erfahren hat oder erfahren wirde". Eine
"mittelbare Diskriminierung" liegt nach Art. 2 Abs. 2 b) hingegen vor, "wenn dem
Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit einer
bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimmten Behinderung, eines
bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Ausrichtung gegentber
anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen kénnen". In bezug auf das
Kopftuchverbot fur Lehrerinnen bzw. Verkauferinnen kommt eine mittelbare
Diskriminierung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 b) der Richtlinie in Betracht, da
Anknlpfungspunkt jeweils neutral formulierte Vorschriften des Beamtenrechts
("Eignung") bzw. des Arbeitsrechts ("sozial gerechtfertigt") sind, die nur in einer
bestimmten rechtlichen Auslegung bestimmte Religionsangehdrige - muslimische
Frauen - dadurch benachteiligen, dass sie von bestimmten beruflichen Tatigkeiten
ausgeschlossen werden. AngeknUpft werden kann auch an die betreffende
Mafl3nahme selbst. Die Nichteinstellung der angehenden Lehrerin bzw. Kiindigung
der Verkauferin knupft nicht an die Zugehorigkeit zum Islam an, sondern neutral
an ein aulerlich sichtbares religioses Symbol - insoweit kommt natirlich jedes

sichtbare religiose Symbol in Betracht.?®

b.) Rechtfertigung mittelbarer Diskriminierung

Privatautonomie hinein, vgl. dazu Marlene Schmidt, Das Arbeitsrecht in der Europaischen
Gemeinschaft, 2001, Il Rn. 150, 153; Nickel, Handlungsauftrage zur Bekampfung von ethnischen
Diskriminierungen in der neuen Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/43/EG, NJW 2001, 2668;
Mahlmann, Gleichheitsschutzprobleme und Privatautonomie. Probleme und Perspektiven der
Umsetzung der Richtlinie 2000/43/EG gegen Diskriminierungen aufgrund der Rasse und
ethnischen Herkunft, ZEUS 2002, 407, 412.

18 Kreuz, Kipa, Turban, Kopftuch etc.; vgl. auch Brenner, VVDStRL 59 (2000), S. 264, 283 f., der
das Tragen christl. Symbole durch Lehrpersonen fir unzuléssig halt.
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Mittelbare Diskriminierungen kdnnen allerdings nach Art. 2 Abs. 2 b) i) durch ein
rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt werden, sofern das jeweilige Mittel zur
Zielerreichung angemessen und erforderlich ist.?° Im Hinblick auf den Berufe der
Lehrerin, bei dem der Staat durch die betreffende Person reprasentiert wird,
kommt eine Rechtfertigung des diskriminierungsgeeigneten Kopftuchverbots auf
der Grundlage des vorsorgenden Neutralitatskonzepts in Betracht, das als
rechtmalliges Ziel die Wahrung und Durchsetzung der staatlichen Pflicht zu
religibser und weltanschaulicher Neutralitat im Schulbereich bezweckt. Das
Kopftuchverbot erscheint als Mittel zur Durchsetzung dieses Ziels auch
angemessen und erforderlich. Ein milderes Mittel, insbesondere das probeweise
Kopftuchtragen, kommt im Schulbereich nicht in Betracht, da ansonsten die
vorsorgende staatliche Neutralitat nicht gewahrt und die friedliche Koexistenz im
Offentlichen Schulwesen gefahrdet ware. Anders im Bereich des privaten
Berufssektors. Als rechtmaliges Ziel des Kopftuchverbots kdnnte hier im Hinblick
auf Art. 16 GRCh zwar die Abwehr von Gefahren flr wettbewerbsbezogene
Wirtschaftsinteressen des Unternehmens zu erwogen werden.?® Allerdings diirfte
insoweit eine blo3 vermutete Gefahrenlage nicht ausreichen. Sofern sich die
Gefahrdung der Unternehmensinteressen - etwa in Form von Umsatzeinbul3en -
als Folge eines gednderten Konsumverhaltens der Kundschaft einstellt, welches
wiederum auf rassistisch motivierten Ressentiments der Kundschaft gegenuber
Kopftuchtragerinnen basiert, erscheint ein Kopftuchverbot letztlich jedenfalls nicht
angemessen. Anderenfalls wirde dem Ziel der sog. Antirassismusrichtlinie
2000/43/EG entgegengewirkt. Ausweislich deren Erwagungsgrund 23 will die
Richtlinie "die Entwicklung demokratischer und toleranter Gesellschaften”
gewéhrleisten, "um allen Menschen - ohne Unterschied der Rasse oder der
ethnischen Herkunft - eine Teilhabe (zu) ermdéglichen”. Die erfolgreiche soziale
Eingliederung setzt jedoch die gleichberechtigte Teilhabe am wirtschaftlichen
Leben voraus.?® Eine Rechtfertigung des Kopftuchverbots im privaten Sektor

durfte daher zu verneinen sein.???

19 Bzgl. RL 200/43/EG vgl. den entspr. formulierten Art. 2 Abs. 2 b); bzgl. RL 73/2002/EG i. V. m.
76/207/EWG vgl. Art. 2 Abs. 2 2. Spiegelstrich.

29 1n Ankniipfung an EUuGH v. 13.05.1986, Rs 170/84 bilka, Slg. 1986, 1607 (Rn. 36) und EUGH v.
27.10.1993, Rs. C-127/92 Enderby, Slg. 1993, 5535 (Rn. 25): "wirkliches Bedurfnis des
Unternehmens".

2L 50 zutreffend Marlene Schmidt, 11l Rn. 188 unter Hinweis auf die Begr. der Komm., KOM (1999)
566 endg., 5. Vgl. auch den Vorschlag der Komm. fiir einen Rahmenbeschluss des Rates zur
Bekampfung von Rassismus u. Fremdenfeindlichkeit vom 28.11.2001, der davon ausgeht, dass die
europaische Gesellschaft "multikulturell und multi-ethnisch strukturiert" ist und gerade "ihre
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Eine weitere Rechtfertigungsmoglichkeit ist in Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG
vorgesehen.?®  Danach konnen die Mitgliedstaaten regeln, "dass eine
Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals, das im Zusammenhang mit einem
der in Art. 1 genannten Diskriminierungsgrinde steht, keine Diskriminierung
darstellt, wenn das betreffende Merkmal aufgrund der Art einer bestimmten
beruflichen Tatigkeit oder der Bedingung ihrer Ausiibung eine wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern es sich um einen
rechtmafligen Zweck und eine angemessene Anforderung handelt." Insoweit wird
den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie ein Handlungsspielraum

eingeraumt.?**

Es besteht demnach fir den deutschen Gesetzgeber die
Mdglichkeit berufsbezogene Regelungen vorzusehen, die etwa in Bezug auf den
Lehrerberuf im offentlichen Schulwesen an das Merkmal der "personlichen
Eignung" anknupfen, das wiederum die Religionszugehorigkeit einer Person
betreffen kann. Das Merkmal der "persénlichen Eignung", das die Beachtung der
religiés-weltanschaulichen Neutralitat des Staates und der ihn reprasentierenden
Personen im Schulunterricht impliziert, kann - wie oben dargelegt — als
"entscheidende berufliche Anforderung” im Sinne der Richtlinie  betrachtet
werden. Die Einhaltung des staatlichen Neutralitatsgebots verfolgt auch einen in
einem demokratischen und pluralen Gemeinwesen rechtméafigen Zweck, denn es
gewéhrleistet die friedliche Koexistenz der im Offentlichen Schulwesen
aufeinandertreffenden verschiedenen Religionsangehorigen. Das Kopftuchverbot
stellt schlie8lich auch eine angemessene Anforderung zur Erreichung dieses
Zwecks dar, da ein milderes Mittel - wie oben dargelegt - nicht in Betracht kommt.
Die fur Lehrerinnen mit dem Kopftuchverbot verbundene Einschréankung lasst sich
somit auch nach Art. 4 Abs. 1 rechtfertigen.

Anders ist hingegen die rechtliche Betrachtung in bezug auf das Kopftuchverbot
bzw. damit verbundene Tatigkeitsverbot fur Verkauferinnen. Die Berufstatigkeit

kann hier gleichermafl3en mit und ohne Kopftuch ausgelbt werden, ohne dass es

Diversitét (...) einen positiven Beitrag und eine Bereicherung" darstellt. Rassismus u.
Fremdenfeindlichkeit gelten als "unmittelbarer Verstol3 gegen die Grundséatze der Freiheit,
Demokratie, der Achtung der Menschenrechte und Grundfreiheiten sowie der Rechtsstaatlichkeit,
auf die sich die Europaische Union griindet und die - wie in Art. 6 des EU-Vertrages verankert -
allen Mitgliedstaaten gemeinsam* sind, KOM (2001) 664 endg., 2.

22 Bzgl. RL 2000/43/EG daher auch keine Rechtfertigung nach dem entspr. formulierten Art. 2
Abs. 2b).

23 Bzgl. RL 2000/43/EG kommt eine Rechtfertigung nach dem entspr. formulierten Art. 4 in
Betracht, bzgl. RL 2002/73/EG i. V. m. RL 76/207/EWG nach Art. 2 Abs. 6.
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dadurch zu einer "Qualitatsbeeintrachtigung" der Tatigkeit kommt. In der
fehlenden Kopfbedeckung kann daher keine entscheidende berufliche
Anforderung im Sinne der Richtlinie gesehen werden, so dass sich das

Kopftuchverbot nach Art. 4 Abs. 1 schon deshalb nicht rechtfertigen laft.

c.) Ausnahme vom Anwendungsbereich

Schlief3lich soll noch auf Art. 2 Abs. 5 hingewiesen werden, der flr bestimmte, in
den einzelstaatlichen Rechtsordnungen vorgesehene Mal3hahmen eine
Ausnahme vom Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/78/EG formuliert. Danach
findet die Richtlinie auf solche MalRnahmen keine Anwendung, die im
einzelstaatlichen Recht vorgesehen und "in einer demokratischen Gesellschaft fur
die Gewabhrleistung der o6ffentlichen Sicherheit, die Verteidigung der Ordnung und
die Verhitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit und zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer notwendig sind." Der unspezifische Begriff der
Malnahmen umfasst hier offenbar sowohl mittelbare wie auch unmittelbare
Diskriminierungen. Aus den Erwagungsgrinden lasst sich nicht entnehmen,
welche Art von MalRhahmen der Richtliniengeber bei der Formulierung von Art. 2
Abs. 5 im Auge hatte.?® Es fallt zudem nicht leicht sich vorzustellen, welche
diskriminierenden MalRnahmen in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
sein konnten - abgesehen von sog. positiven Mallhahmen im Sinne von Art. 7
Abs. 1 der Richtlinie, die bislang diskriminierte Personen begtinstigen kénnen, um
dadurch das von der Richtlinie anvisierte Ziel der tatsachlichen Gleichstellung der
Betroffenen zu erreichen. Solche Mal3inhahmen dirften von Art. 2 Abs. 5 aber
angesichts der ausdriicklichen Regelung des Art. 7 kaum gemeint sein. In Hinblick
darauf, dass Erwéagungsgrund 4 der Richtlinie klar von der Gleichheit aller
Menschen vor dem Gesetz und dem Recht auf Schutz vor Diskriminierungen als
allgemeines Menschenrecht ausgeht, durfte der Anwendungsbereich von Art. 2
Abs. 5 letztlich sehr eng sein. Will sich ein Mitgliedstaat auf ihn berufen, so wird er
das Vorliegen der Voraussetzungen klar darlegen missen. Dazu gehdort auch der

Nachweis der VerhaltnismaRigkeit der betreffenden Mal3nahme im Einzelfall, denn

224 | aut Erwagungsgrund 23 kommt bzgl. Art. 4 Abs. 1 eine Rechtfertigung nur "unter sehr

begrenzten Bedingungen" in Betracht. Zu Art. 4 Abs. 1 RL 2000/42/EG vgl. Mahlmann, ZEUS
2002, 407, 423.

%% Die nur schwer verstandliche Regelung des Art. 2 Abs. 5 stellt vermutlich eine (Uber-)Reaktion
auf das

"Kreil"-Urteil des EUGH dar, in dem die Anwendbarkeit der RL 76/207/EWG auf den freiwilligen
Dienst in der Bundeswehr mangels Vorbehalts fir die 6ffentliche Sicherheit bejaht wurde, vgl.
Marlene Schmidt, Il Rn. 188; Skidmore, ILJ 2001, 126, 129 f.
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nach Art. 2 Abs. 5 mul3 die MalRnahmen "notwendig" sein, also geeignet und
erforderlich.??

Im Hinblick auf die kinftige Bedeutung der EMRK und des EGMR fiur die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts (s. u.) ist noch einmal auf die Begriindung
des EGMR?’ hinzuweisen. Hier kdnnte im Hinblick auf Art. 2 Abs. 5 u. U. der
Gedanke aufkommen, die Richtlinie 2000/78/EG sei fiur Lehrerinnen im
offentlichen Schulwesen womdglich gar nicht einschlagig. Der EGMR héalt das
Kopftuchverbot ausdricklich zum "Schutz der Rechte und Freiheiten anderer, der
Ordnung und der 6ffentlichen Sicherheit" flr gerechtfertigt. Insoweit wird zwar auf
den Schutz der Schiler und Schulerinnen vor einer moéglichen Indoktrination durch
das Kopftuch Bezug genommen, gleichzeitig aber einrAumt, es sei schwierig,
Uberhaupt den mdglichen Einfluss des Kopftuchs auf Grundschulkinder
abzuschatzen. Trotz dieser unklaren und vagen Gefahrenlage hélt der EGMR das
Verbot zum Schutz der "Rechte und Freiheiten anderer" fur gerechtfertigt. Dies
erscheint wenig Uberzeugend. Géanzlich ohne Begriindung bleibt schliel3lich die
apodiktische Feststellung des EGMR, das Kopftuchverbot diene der "Ordnung und
der offentlichen Sicherheit” und sei dementsprechend als eine in einer
demokratischen Gesellschaft notwendige MalRnahme zu betrachten. Solche blof3
vermuteten Gefahren und apodiktischen Feststellungen durften nicht ausreichen,
um Art. 2 Abs. 5 flr einschlagig zu erklaren. Anderenfalls wirde der in Art. 1 der

Richtlinie genannte Zweck unterlaufen.

2.) Européische Grundrechte und die Bedeutung der EMRK

Auf die Zweifel an der Ubertragbarkeit der Rechtsprechung des EGMR auf Art. 2
Abs. 5 der Richtlinie 2000/78/EG hinzuweisen erscheint nicht unwichtig, denn die
Rechtsprechung des EGMR wirkt sich auch im Rahmen des Gemeinschaftsrechts
aus. Zwar ist das fur die Auslegung der Richtlinie 2000/78/EG wie auch fir die
anderen Gleichbehandlungsrichtlinien maf3gebliche Gericht der EuGH. Der zu
beachtende Malflistab ergibt sich vor allem aus den Grundfreiheiten und dem
Kanon der durch den EuGH entwickelten und konkretisierten europaischen
Grundrechte. Dabei hat der Gerichtshof den Inhalt der Grundrechte mit Hilfe der

gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten und der von allen

%% Epenso Marlene Schmidt, Ill Rn. 188. Einer Einzelfallpriifung bedarf es allerdings in bezug auf

die Merkmale "Alter" u. "Behinderung" nicht, soweit es um die Streitkrafte geht, vgl. Art. 3 Abs. 4
RL 2000/78/EG.
T EGMR, NJW 2001, 2871, 2873.
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Mitgliedstaaten ratifizierten EMRK ermittelt. In diesem Zusammenhang nimmt er
auch auf die Rechtsprechung des EGMR Bezug. Inzwischen sind die vom EuGH
entwickelten Grundrechte in der am 7. Dezember 2000 proklamierten Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRCh)??® kodifiziert worden. Die Richtlinie
2000/78/EG konkretisiert - ebenso  wie die beiden anderen
Gleichbehandlungsrichtlinien - Art. 21 Abs. 1 der GRCh, der ein subjektiv-rechtlich
formuliertes Verbot von Diskriminierungen wegen des Geschlechts, der Rasse,
der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merkmale,
der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder
sonstigen Anschauung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des
Vermogens, der Geburt, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung enthalt. Er wird erganzt durch das in Art. 23 Abs. 1 GRCh enthaltene
Gebot der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen.?”® Nach Art. 52 Abs. 3
GRCh kommt den in der GRCh gewahrten Rechten, soweit sie den durch die
EMRK garantierten Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite
zu, wie sie ihnen in der EMRK verliehen wird. Dabei handelt es sich jedoch um
einen Mindestschutz, uber den das Recht der Union nach Art. 52 Abs. 3 Satz 2
GRCh hinausgehen kann.
Art. 21 Abs. 1 GRCh und Art. 14 EMRK enthalten zum Teil gleichlautende
Diskriminierungsmerkmale. Soweit Art. 21 Abs. 1 GRCh mit Art. 14 EMRK
zusammenfallt, soll Art. 21 GRCh gemaR Art. 14 EMRK Anwendung finden.?°
Insoweit wird auch die Rechtsprechung des EGMR flr die Auslegung von Art. 21
Abs. 1 GRCh und die ihn konkretisierende RL 2000/78/EG bedeutsam.
Entsprechendes gilt fur die Auslegung von Art. 10 Abs. 1 GRCh, der das
Grundrecht der Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit garantiert. Insoweit
soll Art. 10 GRCh nach Art. 52 Abs. 3 GRCh die gleiche Bedeutung und
Tragweite haben wie Art. 9 EMRK, so dass auch hier die Rechtsprechung des
EGMR zu beachten ist. Der Streit dartber, ob der GRCh nur politische Bedeutung
oder aber auch rechtliche Verbindlichkeit zukommt, durfte sich im Hinblick auf die

kinftige Verfassung der EU in Kiirze erledigen, denn die GRCh wird unverédndert

228 pBI. C 364 vom 18.12.2000.

2 Der EUGH betrachtet den allgem. Gleichheitssatz als Grundprinzip des Gemeinschaftsrechts,
dazu Kingreen, in: Callies/Blanke (Hrsg.), Komm. zum EG/EU-Vertrag, 2. Aufl. 2002, Art. 6 EUV
Rn. 170 m. w. N. (Fn. 486).

2% Rat der EU, Charta der Grundrechte der Europaischen Union - Erlauterungen zum vollstandigen
Wortlaut, Dezember 2000, Erlauterung zu Art. 21, S. 39.
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in den Verfassungsvertrag (ibernommen werden.?* Noch nicht abschlieRend
geklart ist das Verhaltnis zwischen dem EuGH und dem EGMR. Die Gemeinschaft
ist zwar bislang nicht selbst unmittelbar an die EMRK gebunden, weil sie nicht
Vertragspartei der EMRK ist. Fur den Grundrechtsschutz besteht demnach eine
Parallelzustandigkeit von EuGH und EGMR.?*

VI. Fazit und rechtspolitischer Ausblick

Die rechtliche Wertung, Lehrerinnen im offentlichen Schulwesen das Tragen von
aulRerlich erkennbaren religibsen Symbolen wie dem religios motivierten Kopftuch
Zu untersagen, ist verfassungsrechtlich durch die staatliche Neutralitatspflicht im
Sinne der vorsorgenden  Neutralitdt gerechtfertigt und mit dem
gemeinschaftsrechtlichen Antidiskriminierungsrecht zZu vereinbaren.
Demgegenuber lasst sich ein entsprechendes Verbot im Bereich des privaten
Sektors, etwa gegenuber Verkauferinnen, weder verfassungsrechtlich noch
gemeinschaftsrechtlich rechtfertigen. Die RL 2000/78/EG wird den Schutz vor
Diskriminierung wegen der Religion verstarken, da danach unmittelbare und
mittelbare Diskriminierungen nur noch sehr eingeschrankt zuldssig sind. Der
Gesetzgeber bleibt aufgefordert, das gemeinschaftsrechtliche
Gleichstellungskonzept der RL 2000/78/EG i. V. m. RL 2000/43/EG und RL
2002/73/EG fristgemald umzusetzen und das Problem der Diskriminierung wegen
der Religion - und Ethnie - nicht nur als Problem Einzelner, sondern auch als
Ausdruck eines gesamtgesellschaftlichen Konflikts zu begreifen. Eine
angemessene Konfliktlésung erfordert sachliche und konsequente gesetzliche und

rechtliche Entscheidungen, die letztlich auch die Frage aufwerfen, ob das derzeit

%31 Die Grundrechte werden in Teil 2 des Verfassungsvertrages aufgenommen, Art. I-7 Abs. 1,

Européischer Konvent, Bd. | des Verfassungsvertrages v. 12.06.2003, CONV 797/1/03. Es
sprechen schon jetzt gute Griinde dafiir, die GRCh bereits in der Ubergangszeit als rechtserheblich
zu betrachten. So haben sich bereits eine Reihe von GA auf die GRCh als Quelle der Identifikation
von Gemeinschaftsrundrechten bezogen, vgl. z. B. GA Alber, Rs. C-340/99 TNT Traco, GA
Tizzano, Rs. C-173/99 BECTU; GA Stix-Hackl, Rs. C 49/00 Komm. gegen lItalien, Rs. C-131/00
Nilsson, Rs. C-459/99 MRAX; GA Geelhoed, Rs. C-413/99 Baumbast und R, Rs. C-313/99
Mulligan u. a.; GA Léger, Rs. C-353/99 P Rat gegen Hautala u. a., Rs. C-309/99 Wouters. Das
Gericht erster Instanz hat bereits zweimal auf die GRCh verwiesen, vgl. Urt. v. 30.01.2002, T-54/99
max-mobil u. Urt. v. 03.05.2002, T-177/01 Jégo-Quéré. Ansonsten bleibt der "Umweg" Giber Art. 6
Abs. 2 EUV und die dort genannten "gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der
Mitgliedstaaten”, die durch die GRCh konkretisiert werden, ebenso Kingreen, in Calliess/Blanke
(Hrsg.), Ert. 6 EU-Vertrag Rn. 43; Calliess, Die Charta der Grundrechte der Européaischen Union -
Fragen der Konzeption, Kompetenz und Verbindlichkeit, EuZW 2001, 261, 267; Marlene Schmidt, |
Rn. 86; Zuleeg, Zum Verhaltnis nationaler und européischer Grundrechte, EUGRZ 2000, 511, 514.
282 ygl. Kingreen, in Calliess/Blanke (Hrsg.), Kommentar des Vertrages tiber die EU und des
Vertrages zur Grindung der EG, 2. Aufl. (2002), Art. 6 EU-Vertrag Rn. 92a. Der VerfassungsE
sieht nun eine solche Beitrittsmdglichkeit der Gemeinschaft in Art. 5 Abs. 2 vor.
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geltende Modell der "hinkenden Trennung" zwischen Staat und
Religionsgemeinschaften mdglicherweise weiterzuentwickeln ist in Richtung
Laizismus. Notwendig ist auch eine klare staatliche Absage an solche religios-
politischen Vereinigungen wie den inzwischen verbotenen Verein "Kalifatsstaat",
deren Wertordnung in Kontrast zu den Werten des Grundgesetzes steht.??
Erforderlich ist zudem ein vernlUnftiges Migrations- bzw. Zuwanderungsrecht, das
die mdglichen gesellschaftlichen Konflikte von vornherein mitbericksichtigt und
einer interessengerechten Losung zufihrt und letztlich Teil eines europdischen

Migrationskonzepts ist.?**

233 verbot des "Kalifatstaats" wg. VerstoRes gg. das GG u. den Gedanken der Vélkerverstandigung

durch das BMI am 08.12.2001; bestatigt durch BVerwG, Urt. v. 27.11.2002 - 6 A 1/02, 6 A 3/02, 6
A 4/02 u. 6 A 9/02.

% vgl. dazu Mitteilung der Komm. an den Rat und das Européische Parlament tiber einen
Aktionsplan zur Erhebung und Analyse statistischer Daten durch die Gemeinschaft im Bereich der
Migration vom 15.04.2003, als Grundlage fir die kiinftige Gemeinschaftspolitik im Bereich Asyl u.
Migration, KOM (2003) 179 endg.

67



