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Berliner Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen ist diskriminierend! — Urteil des Bun-

desarbeitsgerichts bleibt aber bis auf Weiteres ohne Folgen fiir Bewerberinnen
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Einleitung

Erwartungsgemall hat das Bundesarbeitsgericht
(BAG) in fachgerichtlich letzter Instanz am 27.
August 2020 (Az. 8 AZR 62/19) das Urteil der
Vorinstanz vom 27. November 2018 (Az. 7 Sa
963/18) bestatigt." Das Landesarbeitsgericht
(LArbG) Berlin-Brandenburg hatte der Klagerin
eine Entschadigung in Hohe von 5.159,88 Euro

! Bundesarbeitsgericht (BAG) vom 27.08.2020, Az. 8
AZR 62/19, Pressemitteilung Nr. 28/20.

wegen der widerfahrenen religionsbezogenen
Diskriminierung im Rahmen ihrer Bewerbung fir
eine Stelle als Lehrerin in Berlin zugesprochen.
Die Verurteilung basierte auf den §§ 2, 3 Abs. 1
und 7 in Verbindung mit § 15 Abs. 2 Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Diese Einschat-
zung teilte nun auch das Bundesarbeitsgericht in
der Revisionsinstanz.
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Als die Tageszeitungen dies meldeten, machte in
Berlin schon eine andere Nachricht Furore, die
eine Lockerung des Kopftuchverbots in einem
anderen Teilbereich ausdriickt: Der bindnisgri-
ne Berliner Justizsenator Dirk Behrendt hat in
Zusammenarbeit mit dem Berliner Justizpri-
fungsamt und dem Kammergericht(sprasidenten)
muslimische Rechtsreferendarinnen zur Aus-
Ubung hoheitlicher Funktionen im Referendariat
mit Kopftuch zugelassen, allerdings ohne Robe
und mit der jeweiligen zur Aufsicht bestimmten
Richter*in, Staatsanwalt*in oder Ausbilder*in an
ihrer Seite. Wahrend dies eine praktische landes-
rechtliche Konsequenz aus dem verfassungsge-
richtlichen Beschluss des Zweiten Karlsruher Se-
nats vom 14. Januar 2020° ist, der sich mit dem
Kopftuch von Rechtsreferendarinnen und wei-
tergehend mit der Kopftuchfrage in der Justiz
beschéftigt hat (s.u.), sehen die Aussichten fir
Lehramtsbewerberinnen in Berlin weniger positiv
aus. Dort wird es wohl nicht so schnell zu einer
praktischen Umsetzung der fiir Kopftuchtra-
gerinnen positiv ausgegangenen Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 27. August 2020
kommen.

Daher soll im Folgenden zunachst das BAG-Urteil
erlautert sowie die Frage beantwortet werden,
warum sich das Land Berlin und die SPD-
gefiihrten Teile der Landesregierung der Umset-
zung gerichtlicher Entscheidungen zugunsten
Kopftuch tragender Bewerberinnen fiir das Lehr-
amt so massiv entgegenstellen. Sie mochten das
sog. Berliner Neutralitatsgesetz® beibehalten, das

im Januar 2005 verabschiedet wurde, nachdem

? BVerfG vom 14.01.2020, Az. 2 BvR 1333/17. Vgl.
Pressemitteilung 13/2020 vom 27.02.2020.

® Offiziell: Gesetz zur Schaffung eines Gesetzes zu Art.
29 der Verfassung von Berlin und zur Anderung des
Kindertagesbetreuungsgesetzes vom 27.01.2005. Vgl.
auch Sabine Berghahn: Zeit, das Berliner Neutra-
litatsgesetz zu andern (eingestellt am 23.03.2018).
https://barblog.hypotheses.org/1986, zuletzt abgeru-
fen 28.09.2020.

der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG)
Vermeidung religioser Konflikte in Schulen als

landesrechtliche Verbotsgesetze zur

eine Moglichkeit zugelassen hatte und Bundes-
lander im Sldwesten diesen Weg eingeschlagen
hatten. Wie diese Verbotsgesetze widerspricht
auch das sog. Berliner Neutralitatsgesetz jedoch
einer spateren Entscheidung des anderen Senats
des Karlsruher Verfassungsgerichts, namlich des
Ersten Senats vom 27. Januar 2015 (1.), weil mit
dem Berliner Verbotsgesetz pauschal alle sicht-
baren bzw. auffallenden religios-weltanschauli-
chen Symbole und Kleidungsstiicke verboten
werden. AnschlieRend geht es um die Umstrit-
tenheit der Religionsfreiheit und um laizistische
Tendenzen in Berlin (2.). Sodann wird erlautert,
warum die Rechtssituation fiir Rechtsreferen-
darinnen, die das Kopftuch tragen wollen, in Ber-
lin gelockert wurde, was aber nicht bedeutet,
dass die religios konnotierte Bedeckung der Haa-
re, der Ohren und des Nackens von Rechtsrefe-
rendarinnen in Berlin damit geklart ware (3.). Ein
Fazit beschlieRt den Beitrag (4.).

1. Ausgebildete Lehrer*innen werden in Berlin
dringend gesucht, doch mit Kopftuch bleibt’s
beim Berufsverbot!

Die Klagerin im arbeitsgerichtlichen Verfahren,
das im August 2020 vom BAG in dritter und letz-
ter Instanz entschieden wurde, hatte sich als
Diplom-Informatikerin und glaubige Muslima mit
Kopftuch im Rahmen eines Quereinstiegs fiir die
Beschaftigung als Lehrerin in den Fachern Infor-
matik und Mathematik in der Integrierten Se-
kundarschule, dem Gymnasium oder der Berufli-
chen Schule in Berlin beworben. Sie war zum Be-
werbungsgesprach eingeladen worden, im An-
schluss daran sprach ein Mitarbeiter der Zentra-
len Bewerbungsstelle sie auf die Rechtslage nach
dem sog. Berliner Neutralitatsgesetz an. Dem-
nach diirfen Lehrkrdfte und andere Beschiftigte
mit padagogischem Auftrag in den o6ffentlichen
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Schulen innerhalb des Dienstes , keine sichtbaren
religiosen oder weltanschaulichen Symbole, die
fur die Betrachterin oder den Betrachter eine
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Religions-
oder Weltanschauungsgemeinschaft demonstrie-
ren, und keine auffallenden religids oder weltan-
schaulich gepragten Kleidungsstiicke tragen”
(§ 2). Sie erklarte, dass sie das Kopftuch auch im
Unterricht nicht ablegen wiirde. lhre Bewerbung
blieb erfolglos, worauf sie das Land Berlin auf
Zahlung einer Entschadigung nach dem AGG in
Anspruch nahm.

In erster arbeitsgerichtlicher Instanz blieb sie
erfolglos, weil das Arbeitsgericht das Berliner
Neutralitatsgesetz (wortgetreu) anwendete, wel-
ches es — trotz pauschalen Verbots — als verfas-
sungsgemald und europarechtskonform einstuf-
te. Denn wegen der Vielfalt von Nationen und
Religionen verlange es aus praventiven Griinden
eine strikte Neutralitdt im Unterricht; der Nach-
weis einer konkreten Gefahr fiir den Schulfrieden
oder die staatliche Neutralitdt sei nicht erforder-
lich. Dieser Interpretation der Rechtslage wider-
sprach die zweite Instanz am 27. November 2018
ganz energisch®: Das LArbG Berlin-Brandenburg
verurteilte das Land Berlin zur Zahlung einer
Entschadigung an die Klagerin, weil es eine un-
mittelbare Benachteiligung im Sinne des § 3 Abs.
1 AGG erkannte. Die Revision, die das Land Berlin
eingelegt hatte und die Anschlussrevision der
Klagerin, die eine héhere Entschadigung begehr-
te, blieben vor dem Bundesarbeitsgericht erfolg-
los.

Zur Begriindung, die vorerst nur in Form der
Pressemitteilung des Bundesarbeitsgerichts (Nr.
28 vom 27.08.2020) vorliegt,5 heiRt es: Der Um-
stand, dass ein Mitarbeiter die Bewerberin im

* LArbG Berlin-Brandenburg vom 27.11.2018, Az. 7 Sa
963/18.

> BAG vom 27.08.2020, Pressemitteilung Nr. 28/20
vom 27.08.2020.

Anschluss an das Bewerbungsgesprach auf die
Rechtslage nach dem Berliner Neutralitatsgesetz
angesprochen hat und die Bewerberin bekraftigt
hat, das Kopftuch im Unterricht tragen zu wollen,
begriinde die Vermutung, dass die Klagerin we-
gen ihrer Religion abgelehnt worden sei. Das
Land Berlin habe dies nicht widerlegt. Die Be-
nachteiligung sei auch nicht durch § 8 Abs. 1 AGG
zu rechtfertigen, wonach eine unterschiedliche
Behandlung — hier wegen der Religion — zulassig
ist, ,wenn dieser Grund wegen der Art der aus-
zulibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung darstellt“. Denn nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
vom 27. Januar 2015° fiihre eine Regelung, die
wie § 2 des Berliner Neutralitatsgesetzes das Tra-
gen eines islamischen Kopftuchs durch eine
Lehrkraft verbietet, sofern das Kopftuch auf ein
verpflichtendes religioses Gebot zurlickzufiihren
ist, ohne Weiteres zu einem unverhaltnismaRi-
gen und deshalb verfassungswidrigen Eingriff in
die individuelle Religionsfreiheit des Art. 4
Grundgesetz (GG). § 2 des Berliner Neutralitats-
gesetzes sei daher verfassungskonform auszu-
legen: Nur im Fall einer konkreten Gefahr fiir den
Schulfrieden oder die staatliche Neutralitat kon-
ne ein Verbot des Tragens des islamischen Kopf-
tuchs ausgesprochen werden. Eine solche kon-
krete Gefahr habe das beklagte Land jedoch
nicht dargetan. Aus den Vorgaben von Art. 4 Abs.
1 der Richtlinie 2000/78/EG, die in Form von § 8
Abs. 1 AGG in deutsches Rechts umgesetzt wur-
de, und aus Art. 10 und Art. 24 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union (EU) erge-
Dem Berliner Neu-
tralitatsgesetz erteilte das BAG eine deutliche
handwerkliche Riige: ,,Den Bestimmungen in §§ 2
bis 4 Berliner Neutralitatsgesetz fehlt es bereits

be sich nichts anderes.

® BVerfG vom 27.01.2015, 1 BvR 471/10, 1 BvR
1181/10, BVerfGE 138, 296 — 376, vgl. Pressemittei-
lung Nr. 14/15 vom 13.03.2015.
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an der unionsrechtlich erforderlichen Koharenz.
Mit den Ausnahmeregelungen in den §§ 3 und 4
Berliner Neutralitatsgesetz stellt der Berliner
Gesetzgeber sein dem § 2 Berliner Neutralitats-
gesetz

zugrundeliegendes  Regelungskonzept

selbst in Frage.”

BAG: Kohdrenzmangel und Selbstwiderspriich-
lichkeit

Der Koharenzmangel bzw. die Selbstwider-
spriichlichkeit des sog. Berliner Neutralitatsge-
setzes ist darin zu sehen, dass das EU-Recht mit
Art. 4 der (beruflichen Antidiskriminierungs-
JRichtlinie beim Zugang zur Beschaftigung und in
der Beschaftigung die Benachteiligung u.a. we-
gen der Religion verbietet. Dies proklamiert auch
die Prdambel des Berliner Neutralitatsgesetzes;
sodann aber werden mit den §§ 1 und 2 des
Neutralitdtsgesetzes gerade die Verbote reli-
gioser Symbole oder Kleidungsstilicke pauschal
fir Beamt*innen (in Justiz, Strafvollzug und Poli-
zei) und Lehrkrafte des allgemeinbildenden o6f-
fentlichen Schulsystems verbindlich gemacht.

Zur Erlauterung: Das pauschale Verbot wider-
spricht dem Diskriminierungsverbot des AGG und
Art. 4 Abs. 1 und 2 des Grundgesetzes (GG). Das
hat der Erste Senat des BVerfG mit Beschluss
vom 27. Januar 2015 entschieden. Zudem wer-
den in § 3 Neutralitatsgesetz Ausnahmen vom
Verbot fir berufliche Schulen und Schulen des
Zweiten Bildungsweges zugelassen, und in §4
heiRt es, dass auch fiir Beamtinnen und Beamte
im Vorbereitungsdienst und andere in der Aus-
bildung befindliche Personen Ausnahmen von
den §§ 1 und 2 des Berliner Neutralitdtsgesetzes
gemacht werden kénnen. Mit anderen Worten:
Das Berliner Neutralitatsgesetz stellt das Regel-
Ausnahmeverhaltnis der europdischen Antidis-
kriminierungsrichtlinie von 2000 und des AGG
von 2006 auf den Kopf: Die Regel ist im sog.
Neutralitdtsgesetz ein pauschales Verbot, von
dem es Ausnahmen in bestimmten Bereichen

geben kann, bislang aber nur zum Teil gibt. Im
Gesetz wird weder begriindet, warum die Nicht-
Sichtbarkeit der Religionszugehorigkeit bei den
regelhaft betroffenen Tatigkeiten eine wesent-
liche und entscheidende berufliche Anforderung
darstellen soll, noch warum dies bei den moglich-
erweise auszunehmenden Bereichen nicht der
Fall sein soll. Nach der EG/EU-Richtlinie von 2000
und der Auslegung des Europdischen Gerichts-
hofs sollen tatigkeitsbezogene Ausnahmen vom
Diskriminierungsverbot selten sein und missen
Uberzeugend begriindet werden. (Die viel kriti-
sierte Entscheidung des EuGH im belgischen Vor-
lagefall Achbita’ ist hier nicht einschligig, schon
weil es sich nicht um einen privatwirtschaftlichen
Fall handelt, bei dem sich ein Unternehmer auf
seine wirtschaftliche Unternehmerfreiheit beru-
fen kann.) Zu bedenken ist auRerdem grund-
legend, dass das nationale deutsche Verfassungs-
recht mit Art. 4 Abs. 1 und 2 GG eine weitrei-
chende Freiheit fiir Glauben und Bekenntnis ga-
rantiert; auch Art. 33 Abs. 3 Satz 1 GG betont,
dass ,die Zulassung zu 6ffentlichen Amtern so-
wie die im Offentlichen Dienste erworbenen
Rechte [...] unabhangig von dem religiésen Be-
kenntnis” sind. Es folgt der Satz 2: ,,Niemandem
darf aus seiner Zugehorigkeit oder Nichtzuge-
horigkeit zu einem Bekenntnisse oder einer
Weltanschauung ein Nachteil erwachsen”.

BVerfG: Kopftuchverbot nur bei konkreter Ge-
fahr — nach individueller Grundrechtsabwagung

Die Argumentationslinie des BAG folgt derjeni-
gen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom

" EuGH 14. 3. 2017, C-157/15, Samira Achbita und
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racisme-
bestrijding/G4S Secure Solutions NV. Vgl. dazu Sabine
Berghahn: Warum das EuGH-Urteil zum belgischen
Vorlagefall ein Fehlurteil ist.
https://publicus.boorberg.de/standpunkt-der-
gastkommentar/

(eingestellt am 10.07.2017), zuletzt aufgerufen am
30.09.2020.
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27. Januar 2015. Diese ist also beileibe nicht neu,
jedoch verbindlich gemaR § 31 Abs. 1 BVerfGG
fur die Verfassungsorgane des Bundes und der
Lander, also auch fiir das Land Berlin, sowie alle
deutschen Gerichte und Behdrden. 2015 hatte
der Erste Senat des Karlsruher Verfassungsge-
richts die Entscheidung des Zweiten Senats vom
24. September 2003 in dem entscheidenden
Punkt korrigiert, dass nicht bereits eine abstrakte
Gefahr fir die staatliche Neutralitdit oder den
Schulfrieden ausreiche, um eine Lehramtsbe-
werberin mit Kopftuch abzuweisen oder zu sank-
tionieren, sondern nur eine (hinreichend im Ein-
zelfall bewiesene) konkrete Gefahr zu einem
solchen schwerwiegenden Eingriff in die Reli-
gionsfreiheit der Kopftuch oder andere religios
konnotierte Symbole bzw. Kleidungsstiicke tra-
genden Lehrkraft fihren diirfe. Zudem gab es
mindestens eine weitere Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg seit dem
verfassungsgerichtlichen Beschluss von 2015, mit
der der jeweiligen Kopftuchtragerin eine Ent-
schadigung wegen des VerstolRes gegen das Dis-
AGG
worden war. Man mag sich also fragen, warum

kriminierungsverbot des zugesprochen
nicht bereits die erste arbeitsgerichtliche Instanz
in Berlin zur selben Einschatzung in den Kopf-
tuchfallen von Lehrerinnen gelangt ist, vor allem
mag man sich fragen, warum das sog. Neutrali-
tatsgesetz nicht schon langst gedndert wurde.

Ein Grund liegt im AGG, welches nur Schadenser-
satz oder Entschadigung fir die Diskriminierung
gewahrt, jedoch keinen Einstellungsanspruch als
Folge der Benachteiligung bei der Bewerbung be-
reitstellt. Somit kann das diskriminierende Un-
ternehmen oder — wie hier — die diskriminie-
rende offentliche Verwaltung die Verurteilungen
auf sich zukommen lassen. Die staatliche Stelle,
die zur Einhaltung der Gesetze verpflichtet ist
und Verfassungsgerichtsentscheidungen um-
zusetzen hat, kann bewusst weiter diskriminie-
ren. Sie muss lediglich Entschadigung zahlen.

Ohnehin hat das BVerfG keine Gerichtsvollzieher,
die es ausschicken kdnnte, um politische und
gesetzgeberische Konsequenzen durchzusetzen.
Allerdings besteht nach der Theorie eines funkti-
onierenden Rechtsstaates und einer lebendigen
Demokratie die Moglichkeit, dass — auch im
Wechselspiel von Regierung und Opposition im
Parlament — genligend argumentativer und nor-
mativer Druck ausgelibt wird, um eine Landesre-
gierung samt Parlament zur Befolgung verfas-
sungsgerichtlicher Entscheidungen zu bewegen.
Tatsdchlich funktioniert dies aber nicht immer.
Die Erklarung fiir Berlins Widerstand in der Kopf-
tuchfrage liegt im politischen Bereich. In der rot-
rot-griinen Koalition mauert die SPD massiv.
Grine und Linke wollen das sog. Neutralitats-
gesetz andern, kdnnen sich aber nicht durchset-
zen. Auch ist die o6ffentliche Meinung in Berlin
vielfach gespalten: Die Ricksicht der SPD auf
laizistische Tendenzen vor allem im Bildungssy-
stem, auf antimuslimische Ressentiments, femi-
nistische Kopftuchgegnerinnen und gleichgesinn-
te zivilgesellschaftliche Organisationen hat seit
2015 eine Reform des Neutralitdtsgesetzes ver-
hindert. Kénnen der Regierende Biirgermeister
Michael Miller und die Bildungssenatorin Sandra
Scheeres dies auch weiterhin erreichen?

Ein Spiel auf Zeit?

Wer in einem Streit um juristische Argumente
keine guten Karten hat, aber auf Zeit spielen
modchte und damit rechnet, dass sich der Wind in
Karlsruhe vielleicht dreht oder jedenfalls in Berlin
mit der nachsten Abgeordnetenhauswahl eine
solide Mehrheit der Kopftuchgegner zustande-
kommt, kann versuchen, sich mit Bluff, Sieges-
gewissheit und Vermeidung klarer Aussagen zu
den Kernpunkten des Verfassungsstreits tGber die
Runden zu retten. In der Kopftuchfrage lasst sich
gut an verbreitete Vorurteile, Aversionen und
Scheinargumente zur Verfassungssituation an-
kniipfen. Eine Moglichkeit ist auch, Konflikte zu

5
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personalisieren, z.B. indem Personen ins Rennen
die bei Medien und Of-
fentlichkeit Respekt und Ansehen genielRen;

geschickt werden,

Sachfragen erscheinen dann weniger wichtig. In
diese Richtung deuten manche seltsamen Reak-
tionen der (gerichtlich in héherer Instanz) unter-
legenen Seite, d.h. der Bildungssenatsverwaltung
und ihrer rechtsanwaltlichen Vertreterin Seyran
Ates, auf das BAG-Urteil wie auch schon auf an-
dere Urteile des Landesarbeitsgerichts und den
verfassungsgerichtlichen Beschluss von 2015.%
Offenbar soll die Offentlichkeit denken, dass der
gerichtliche Weg auch nach den Niederlagen des
Landes Berlin weitergehe und das Berliner Kopf-
tuchverbot fiir Lehrerinnen noch gute Chancen
habe, sich im Endeffekt mit verfassungsrechtli-
cher Verbindlichkeit durchzusetzen. Im Vorfeld
der BAG-Entscheidung hatte die Berliner Senats-
seite erklart, dass sie — falls es beim BAG nicht
klappt — eine weitere Verfassungsbeschwerde
zum BVerfG anstrebe, um eine erneute Urteils-
wende herbeizufiihren.” Dabei kann das Land
realistischerweise keine Verfassungsbeschwerde
einlegen, denn ein grundlegendes Prinzip spricht
fundamental gegen eine Verfassungsbeschwerde
des Landes Berlin: Eine staatliche Stelle besitzt
keine Grundrechte, kann also keine Verfassungs-

® BVerfG vom 27.01.2015, 1 BvR 471/10, 1 BvR
1181/10, BVerfGE 138, 296 — 376, vgl. Pressemittei-
lung Nr. 14/15 vom 13.03.2015; schon das LArbG
Berlin-Brandenburg hatte am 9.02.2017, 14 Sa
1038/16, einer in Berlin wegen Kopftuchtragens als
Lehrerin abgewiesenen Bewerberin Recht gegeben
und zwei Monatsgehélter Entschadigung nach dem
AGG zugesprochen.

’LTO (Legal Tribune Online) berichtete am
28.08.2020, dass Bildungssenatorin Scheeres auf das
BAG-Urteil hin gesagt habe: ,,Wir werden die schriftli-
che Urteilsbegriindung abwarten und dann priifen, ob
wir unsererseits Verfassungsbeschwerde einlegen®.
Laut Autorin Annelie Kaufmann in LTO vom 4.09.2020
hat Scheeres die Verfassungsbeschwerde im Berliner
Abgeordnetenhaus erneut angekiindigt, obwohl die
Verfassungsbeschwerde nur Grundrechtstrdagern
zusteht, die sich selbst gegen Akte hoheitlicher Ge-
walt wehren.

beschwerde zum BVerfG erheben, Grundrechte
besitzen nur natirliche oder juristische Perso-
nen, u.U. auch Kommunen, nicht aber der Staat
(vgl. Art. 93 GG). Er hat im Gegenteil die Grund-
rechte der Individuen zu achten. Nur wenn die
Klagerin beim BAG verloren hatte und selbst eine
Verfassungsbeschwerde zum Karlsruher Gericht
erheben wirde, ergdbe sich implizit auch fir das
Land Berlin eine neue Chance. Allerdings ware
ein Erfolg fiir das rigorose Kopftuchverbot wenig
wahrscheinlich.

In Berlin sind die neu einzustellenden Lehrkrafte
Angestellte und so wiirde die Verfassungsbe-
schwerde gegen ein Kopftuchverbot wiederum
zum Ersten Senat kommen, der sicherlich in ab-
sehbarer Zeit nicht gegen seinen eigenen Be-
schluss von 2015 entscheiden wiirde. Der Ver-
weis auf eine noch zu erhebende ,Anhoérungs-
rige” beim BAG (§ 78a ArbGG),™ uber die das
BAG selbst zu entscheiden héatte, dirfte sich
ebenfalls als Bluff herausstellen, denn es ist un-
wahrscheinlich, dass das Land Berlin in seinem
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt wurde
und diese Verletzung entscheidungserheblich
war. Auch zum Europdischen Gerichtshof in Lu-
xemburg (EuGH) ist der Weg versperrt, unterle-
gene Parteien koénnen den EuGH in Fallen des
Art. 267 VAEU nicht selbst anrufen, nur Gerichte
kénnen dies mit einer Vorlage tun. Das BAG hat
jedoch keine Vorlage gemaR Art. 267 VAEU for-
muliert, um die Vereinbarkeit von nationalem
Recht mit EU-Recht prifen zu lassen, wofiir es
gute Grinde gibt. Das dirfte aus vielerlei Griin-
den nicht angreifbar sein. Auf Fragen von Journa-
listen, wie unter den waltenden Umsténden eine
neue Verfassungsbeschwerde oder gar eine
EuGH-Vorlage zu einer neuen, fiir das Land Berlin
glnstigeren Rechtsposition fiihren kdnnte, gab
es nur ausweichende und mitnichten Uberzeu-
gende Antworten. Man fragt sich unwillkirlich,

1% Robert Kiesel und Jost Miiller-Neuhof: Stoff des
Streits. In: Der Tagesspiegel vom 5.09.2020, S. 2.
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wie eine staatliche Stelle, die um ihre Bindung an
verfassungsgerichtliche Entscheidungen weiR
und zu dem normativen Problem der Abwagung
von Grundrechten nur wenig Sachdienliches zu
sagen hat, auch wenn sie von einer wegen ande-
rer Verdienste hoch geschatzten Rechtsanwaltin
(Seyran Ates) vertreten wird, sich so lange und so
wenig kompetent der Realitat gerichtlicher Ent-

scheidungen verweigern kann.

Wie wenig juristische, verfassungsrechtliche Ar-
gumente fir die SPD-Protagonisten des Berliner
Senats zahlen, stattdessen aber eine juristische
Scheinstrategie aufgebaut wurde, zeigt schon der
offenbar zentrale Schachzug der Bildungssenato-
rin, dass sie die bekannte Kopftuchgegnerin Sey-
ran Ates, die zugleich eine vielgerihmte Feminis-
tin und Grinderin einer liberalen Moschee (lbn-
Rushd-Goethe-Moschee) ist, zur rechtsanwaltli-
chen Vertreterin des Senats in Verfahren gegen
die Klagen von Kopftuchtragerinnen gegen den
Senat bzw. das Land gemacht hat. Nach jeweili-
gen Gerichtsentscheidungen kamen von Rechts-
anwaltin Ates hauptsachlich ideologische und po-
litische Statements gegen das Kopftuch medial
zur Sprache. Eine Auseinandersetzung mit den
Entscheidungen der héheren Instanzen und mit
der zentralen Argumentation des BVerfG vom
Januar 2015 sucht man vergebens. Als flankie-
render Schachzug sorgte allein das von der Bil-
dungsenatorin in Auftrag gegebene Gutachten
des GielRener Rechtsprofessors Wolfgang Bock
fiir eine scheinbare Legitimierung des Berliner
Neutralitatsgesetzes.

Das rechtfertigende Auftragsgutachten ignoriert
den BVerfG-Beschluss von 2015 und baut auf
Stereotypsierung auf

Das Gutachten wurde im September 2019 ver-
offentlicht. Es bestdtigte dem Berliner Neutrali-
tatsgesetz Verfassungskonformitdt sowohl im
Hinblick auf das Grundgesetz als auch auf das
Europaische Recht. Die Argumentation ist beste-

chend einfach und pauschal: Weil ein hoher Pro-
zentsatz der muslimischen Schiiler und Schiile-
rinnen aus sehr konservativen und gleichberech-
tigungsfeindlichen Elternhdusern stamme (40-60
Prozent) und vor allem die méannlichen Schiler
sehr haufig im Unterricht frauenfeindlich agier-
ten,** dirften muslimische Lehrerinnen das Kopf-
tuch nicht tragen; ihr Recht auf Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit muisse gegeniliber der sog.
negativen Glaubensfreiheit von Schiler*innen
zurilicktreten. Die gleichberechtigungswidrigen
unterdriickerischen Tendenzen, die von diesen
muslimischen Schiilern ausgingen und einen
hohen Konformitatsdruck erzeugten, wiirden an-
Das verletze die

derenfalls noch verstarkt.

Grundrechte von Schiler*innen.

Bock stiitzt seine Folgerungen stark auf Ausfih-
rungen zur islamischen Religionskultur, deren
,Elemente und Strukturen” er anhand von finf
Themen™ in einem Exkurs auf 25 der insgesamt
122 Seiten darlegt. Darin charakterisiert er den
Islam bzw. die islamische Religionskultur anhand
sehr konservativer Lehren und wortgetreuer
Ableitungen aus dem Koran und anderen Schrif-
ten sowie daraus abgeleiteter Praktiken zum
Geschlechterverhiltnis, denn gerade diese kon-
servativ-orthodoxen Richtungen im sunnitischen

1 Wolfgang Bock: Ist die Regelung in §§ 2, 3 des Ge-
setzes zu Artikel 29 der Verfassung von Berlin vom
27. Januar 2005 (GVBI. S. 92) — Neutralitatsgesetz —
mit dem Grundrecht auf Glaubensfreiheit aus Art. 4
GG sowie mit dem Benachteiligungsverbot nach MaR-
gabe von §§ 7 ff AGG vereinbar? Rechtsgutachten im
Auftrag der Senatsverwaltung fur Bildung, Jugend und
Familie Berlin, GieRRen, S. 121 (fortan als Bock-
Gutachten zitiert).

1. Das Bedeckungsgebot, das Kopftuch und die
Stellung der Frau; 2. Die Verbreitung dieser Auffas-
sungen unter Muslimen (Scharia-Durchsetzung, die
Stellung der Frau in Familie und Gesellschaft); 3. Der
Stellenwert von kulturell-sozialem Druck in der islami-
schen Religionskultur; 4. Islamische Religionskultur in
Schule und Klassenzimmer; 5. Das Kopftuch der Leh-
rerin in der Schule als Phanomen der islamischen
Religionskultur.
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und schiitischen Islam sdahen das Kopftuchtragen
als verpflichtend an. Aleviten und andere eher
liberale Stromungen im Islam bleiben aulRen vor.
Ohnehin sind die Belege fiir empirische Aussagen
dirftig: Als Quellen fir Inhalt und Verbreitung
der konservativ-orthodoxen Auffassungen zum
Geschlechterverhaltnis im Islam verwendet er
die Online-Ausgabe der Kuwaitischen Enzyklopa-
die des islamischen Rechts und die Studien und
reprasentativen Erhebungen des PEW Research
Centers zu zahlreichen Landern dieser Welt, in
denen iiberwiegend Muslime leben. In Bezug
auf Deutschland folgt dann ein kurzer Absatz:
,Sozialwissenschaftliche Untersuchungen der
Einstellungen von in Deutschland lebenden Mus-
limen unterschiedlicher nationaler und kulturel-
ler Herkunft haben hinsichtlich Demokratiedis-
tanz, einer Ablehnung der westlichen, von
Grundrechten gepragten demokratischen Kultur
sowie von Integration Entsprechungen zur religi-
O0sen Praxis sowie zur Orientierung an religios-
islamischen orthodox-konservativen, fundamen-
talistischen bis islamistischen Anschauungen
festgestellt”. Unabhangig von der Herkunft aus
bestimmten muslimisch gepragten Staaten finde
sich ,regelmaRig” ein Personenanteil zwischen
30 und 50 Prozent, ,der sich selbst als streng
praktizierend bezeichnet, religiose Pflichten und
Riten des Islams einhilt (...) und einer freiheitlich
wie westlich gepragten politischen Kultur ent-
sprechend der zunehmend religiosen Ausrich-
tung sehr skeptisch bis ablehnend gegeniber-

u 14

steht”.
geht Bock am Ende des Gutachtens noch hinaus,

Uber den maximal hilftigen Prozentsatz

indem er als Ergebnis und Zusammenfassung

3 Zur Kuwaitischen Enzyklopadie des islamischen
Rechts in der Online-Ausgabe vgl. Bock-Gutachten, S.
87 zum Pew Research Center 2013: ,,Forum on Religi-
on & Public Life” vgl. Bock-Gutachten, S. 91.

14 Bock-Gutachten, S. 92/93. Als Quelle fiir die Erhe-
bungen und Ergebnisse zu Deutschland wird allein
Brettfeld/Wetzels: Muslime in Deutschland, Hamburg
2007 angegeben.

(unter 3.) die Behauptung aufstellt, dass ,die
nationalen Herkunftskulturen und die Familien
von 40-60 % der in Deutschland lebenden Mus-
lime [..] von einer islamischen Religionskultur
gepragt [sind], die eine dem Mann in vieler Hin-
sicht untergeordnete Stellung der Frau in Familie
und Gesellschaft propagiert und verwirklicht. Das
schrankt die Selbstbestimmung von Frauen und
Madchen stark ein.“"

Differenzierungen nach Mannern und Frauen, alt
und jung, nach Generationen, Bildungs- und
Ausbildungsstand oder o6konomischer Stellung
macht Bock nicht. Die von ihm behauptete Ahn-
lichkeit zwischen den Einstellungen in islami-
schen Landern und Muslimen in Deutschland un-
terstellt, dass auch das Kopftuch der Lehrerin
Uberall dieselbe ihm zugeschriebene hierarchi-
sierende Bedeutung fiir die Geschlechterverhilt-
nisse hat bzw. so gesehen wird. Das ist aber nicht
der Fall. Das Kopftuch hat in Deutschland viele
Bedeutungen, die ihm vor allem von den Trage-
rinnen gegeben wird. Im Iran z.B. wird das Tra-
gen staatlich erzwungen und Verstofle werden
u.U. streng bestraft. Kopftuchgegner in Deutsch-
land ziehen daraus bisweilen den Schluss, dass
Kopftuchtragen in Deutschland als Solidarisie-
rung mit autokratischen Menschenrechtsversto-
Ben zu verstehen sei. Das ist jedoch ein unzulas-
siger Schluss, mit dem ein diffamierender Gene-
ralverdacht ausgebreitet wird. Muslime und
Musliminnen leben z.T. schon in vier Generatio-
nen in Deutschland, oft trug die Mutter oder
GroBmutter kein Kopftuch, die Tochter oder
Enkelin tragt es durchaus. Hier geht es darum,
die Vielfalt der Motive zu beachten. Man muss
nicht gleich islamistisch-salafistischen Einfluss
unterstellen, wahrscheinlicher sind ganz andere
Motivationen. Z.B pragmatischen Schutz vor
Belastigung durch das Kopftuch zu suchen; denk-
bar ist vielleicht ein Protest gegen die allgegen-

1 Bock-Gutachten, S. 121.
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wartige Sexualisierung in Arbeitswelt, Wirtschaft
und Offentlichkeit; verbreitet diirfte es sein, die
Regeln der Gemeinschaft einfach respektieren
und den Glauben praktizieren zu wollen. Wer
akademische Ausbildungen absolviert und ent-
sprechende Berufe ergreift, zeigt konkludent sich
als Person in die deutsche Gesellschaft integrie-
ren und nach oben arbeiten zu wollen. Eine sol-
che Person erwartet dementsprechend aber
auch, dass Menschenrechte und Rechtsstaats-
prinzipien fir die Angehorigen der Minderheits-
religion genauso gelten wie fiir die christlichen
oder andere mehrheitliche Bevolkerungsgrup-
pen. Integration sollte beiderseitig sein und darf
dann nicht bedingungslose Anpassung der einst
Zugewanderten bedeuten. Das Pochen auf das
Grundrecht der Glaubens- und Bekenntnisfrei-
heit kann daher zeigen, dass die Newcomer den
bundesdeutschen Rechtsstaat richtig verstanden
haben. Mit anderen Worten: Man sollte nicht —
wie Bock — die muslimischen Milieus in Deutsch-
land vornehmlich als archaische Entwicklungs-
verweigerer betrachten, obwohl es davon sicher-
lich auch nicht wenige gibt, sondern man sollte
gerade in denjenigen Musliminnen und Musli-
men, die sich in padagogische oder juristische
Berufe wagen und auf die Werte und Prinzipien
des Grundgesetzes vertrauen, mogliche Integra-
tionshelfer und Briickenbauer sehen. Ihr Vorbild
kénnte wiederum bei den allzu orthodox-
konservativen und gleichberechtigungsfeindli-
chen Kreisen Entwicklungen anstofRen.

Von solchen moglichen Zusammenhéangen ist in
Bocks Gutachten allerdings keine Rede. Auf der
Basis der nur negativ und problematisch darge-
stellten islamischen Religionskultur in Deutsch-
land versucht Bock seine Schlisse fiir die genera-
lisierte Ursache-Wirkungs-Ableitung, wie das
Kopftuch der Lehrerin auf muslimische (und wohl
auch nicht muslimische) Schiler*innen wirkt,

plausibel zu machen.

So ist es vornehmlich die problematische Religi-
onskultur, die als Hauptargument die Entschei-
dung des Gutachters begriindet, dass die Grund-
rechte von muslimischen Lehrerinnen erheblich
eingeschrankt werden dirften. Im Prinzip gilt das
nach seiner Ansicht nicht nur fur Berlin, sondern
auch fir andere Bundeslander, die ortlichen Ge-
gebenheiten spielen namlich keine entscheiden-
de Rolle. Beiden Senaten des BVerfG wirft Bock
daher vor, die ,Hypotheken islamischer Rechts-
kultur” bzw. die , der islamischen Religionskultur
entspringenden Konflikte und Phdnomene sowie
deren Folgen” nicht oder , bestenfalls im Ansatz”
wahrgenommen zu haben.*®

Das pauschale Urteil Gber die islamische Religi-
onskultur entwertet das gesamte Gutachten; die
verfassungsrechtlichen Teile entbehren zudem
eine ernsthafte Auseinandersetzung mit der Fra-
ge, ob solch kollektivistische Betrachtungen und
Bewertungen einer Religionskultur in der not-
wendigerweise individuell und konkret zu leis-
tenden Abwagung von Grundrechten im Rahmen
des Art. 4 GG dazu fihren kdnnen, dass glaubige
Personen weiterhin mit pauschal begriindeten
Berufsverboten fir 6ffentliche Schulen belegt
werden dirfen, ohne dass von ihnen VerstoRe
gegen Dienstpflichten ernsthaft zu beflirchten
sind. Dass es fur muslimische Lehrerinnen mit
Kopftuch nicht leicht ist oder — wie in Berlin —
sein wiirde, wenn sie denn unterrichten dirften,
mit schwierigen Kindern und Jugendlichen um-
gehen missten und Verdachtigungen seitens der
Schulbirokratie, den Eltern und Kolleg*innen zu
beflirchten hatten, muss wohl angenommen
werden, dazu schreibt der Gutachter aber nichts.
In einem freiheitlichen Staat und angesichts des
Gebotes der Gleichbehandlung missten sie je-
doch selbst entscheiden konnen, was sie sich
zutrauen oder zumuten. Im Ubrigen trifft das
pauschale Berliner Verbot, ihre eigene Religions-

16 Bock-Gutachten, S. 110.
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zugehorigkeit durch dulere Zeichen zu beken-
nen, auch glaubige Christ*innen, Juden und Ju-
dinnen und weitere Religionsangehorige; das
erscheint unverhaltnismaRig. Padagogik, Schul-
organisation und eine solide Ausbildung der ein-
zelnen Lehrkrafte sollten in der Lage sein, mit der
Gruppe der kleinen und groRen Machos und
religiosen Jung-Fanatikern fertig zu werden. Es ist
gerade die staatliche Schule, die gemall Art. 7
Abs. 1 GG den Auftrag hat, auch die im Eltern-
haus bildungsfern und antiegalitdr beeinflussten
Schiler*innen im Sinne demokratischer und
menschenrechtlicher Werte zu bilden und zu er-
ziehen, d. h. bei ihnen die Gleichberechtigung in
den Képfen zu verankern. Im Ubrigen l3sst sich
bezweifeln, dass die gelebte islamische Religi-
onskultur in Deutschland und Berlin so monoli-
thisch und frauenfeindlich ist, wie Bock es unter
Ausblendung moglicher weiterer, auch neuerer
Quellen, die ein vielféltigeres Bild zeichnen, ge-
schildert hat.

Wie argumentiert Bock nun in verfassungsrecht-
licher Hinsicht? Er stellt beide Entscheidungen
des BVerfG von 2003 und 2015 in Grundziigen
dar, kritisiert sie, sympathisiert aber ersichtlich
mit dem ersten Urteil von 2003, weil hier die
tendenziell laizistische Losung eroffnet wird, die
er bei dem schwierigen Umgang mit mannlichen
muslimischen Schiilern fiir angemessen hilt.
Dass die zweite Entscheidung von 2015 durch
den Ersten Senat die erste Entscheidung des
Zweiten Senats von 2003 verbindlich korrigiert
hat, bezweifelt Bock mit dem Argument, dass der
Erste Senat nicht das Plenum des BVerfG ange-
rufen hat (keine Divergenzvorlage), wie es bei
einer beabsichtigten Abweichung von tragenden
Erwdgungen einer Entscheidung geschehen
misste (vgl. § 16 BVerfGG).” In der juristischen

17 8 16 BVerfGG (1) Will ein Senat in einer Rechtsfrage
von der in einer Entscheidung des anderen Senats
enthaltenen Rechtsauffassung abweichen, so ent-
scheidet darliber das Plenum des Bundesverfassungs-

Literatur wurde die Anrufung des Plenums der
beiden Senate groRtenteils nicht flir noétig be-
funden, weil die Entscheidung, dass ein religios
konnotiertes Kleidungsverbot landesgesetzlich
explizit normiert werden misse, als Hauptinhalt
des Urteils von 2003 und ,tragende Erwagung”
angesehen wurde, wahrend die Aussage, dass
eine abstrakte Gefahr fur ein Verbot reiche, als
unverbindliches ,obiter dictum“ (beildufige Be-

8 Bock bezweifelt

merkung) eingestuft wurde.
die Berechtigung fir letzteres und meint, dass
der Erste Senat, der als Voraussetzung fiir Ver-
bote wieder eine konkrete Gefahr fir Neutrali-
tat, Schulfrieden usw. verlangt, gerade deswegen
das Plenum héatte anrufen mussen. Folglich halt
Bock den Beschluss von 2015 nicht fir bindend
und greift auf das erste Urteil von 2003 zuriick,
dessen Bindungskraft er nicht eingeschrankt
sieht.”” Der Gutachter beruft sich also auf die
laizistische Moglichkeit, Konflikte zu verhindern,
bevor sie entstehen, und auf die erweiterte Ver-
botsmoglichkeit des ersten Kopftuchurteils von
2003, ignoriert aber auf diese Weise dessen gro-
Re Schwachen und Widerspriiche, insbesondere
den VerstoB gegen das Abwagungsgebot der
kollidierenden individuellen Grundrechte.

Die Schwache und Widerspriichlichkeit des
Kopftuchurteils von 2003

Im Stimmenverhdltnis von 5:3 hatte 2003 die
Senatsmehrheit beschlossen, dass das Grund-
recht der Kldagerin Fereshta Ludin aus Art. 4 GG
verletzt worden sei (Leitsatz 1), aber ein Landes-
gesetz geschaffen werden diirfe, welches schon
allein aufgrund der abstrakten Gefahr ein Kopf-
tuchverbot verfiigen diirfe (Leitsatz 2). Zur Be-

grindung des zweiten Leitsatzes wurde pauschal

gerichts. (2) Es ist beschluRfahig, wenn von jedem
Senat zwei Drittel seiner Richter anwesend sind.
'® Bock-Gutachten S. 54 m.w.N.
¥ BVerfG vom 24.09.2003, 2 BvR 1436/02, Pressemit-
teilung 40/02. BVerfGE 108, 282 — 340.
2% Bock-Gutachten, S. 64/65.
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auf die wachsende religiose Pluralitat in Schulen
und den gesellschaftlichen Wandel verwiesen.?!
Dass groRere Pluralitdt ausgerechnet zu einer
Einschrankung der Religions- und Bekenntnis-
freiheit fihren kdnnen sollte, widersprach der bis
dahin geltenden Verfassungsdogmatik einer ,of-
fenen und umfassenden” staatlichen Neutralitat
und Gewahrleistung von Religions- und Bekennt-
nisfreiheit. Vor allem aber sprach die Notwen-
digkeit einer Abwagung der kollidierenden indi-
viduellen Grundrechte gegen diese neue Logik,
wenn es zu Konflikten von Grundrechtstragern
kommt.”” Dabei war die Senatsmehrheit bei
eben jener Abwagung im Fall Ludin selbst zu dem
Ergebnis gekommen, dass deren Grundrecht
durch die Ablehnung wegen des Kopftuchs ver-
letzt worden sei, schon weil eine Verbotsmog-
lichkeit im Schulgesetz von Baden-Wiirttemberg
nicht gesetzlich verankert war. Dafiir wurde die
sog. Wesentlichkeitslehre angefiihrt, wonach
wesentliche Eingriffe in Grundrechte gesetzlich
normiert sein miissen. Die Senatsmehrheit lehn-
te somit die kurzschllissige Begriindung der Se-
natsminderheit ab, dass das islamische Kopftuch
per se als verfassungswidriges Symbol anzusehen
sei und Staatsdiener sich ohnehin nicht wie an-
dere Birger*innen auf die Grundrechte berufen
dirften. Es misse also ein explizites Verbotsge-

2 Leitsatz 2: »,Der mit zunehmender religiéser Plurali-
tat verbundene gesellschaftliche Wandel kann fiir den
Gesetzgeber Anlass zu einer Neubestimmung des
zuldssigen Ausmalies religioser Bezlige in der Schule
sein.”

22 usfihrlich vgl. Sabine Berghahn: Deutschlands
konfrontativer Umgang mit dem Kopftuch der Lehre-
rin. In: Dieselbe und Petra Rostock (Hrsg): Der Stoff,
aus dem Konflikte sind. Debatten um das Kopftuch in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz. Bielefeld
2009, S. 33-72; Sabine Berghahn: Die Kopftuchdebatte
in Deutschland. In: Karim Fereidooni und Meral El
(Hrsg.): Rassismuskritik und Widerstandsformen,
Wiesbaden 2017, S. 193-212; Sabine Berghahn: Juris-
tische und politisch-gesetzgeberische Diskurse zum
Kopftuch. In: Bilent Ugar und Wassilis Kassis (Hg.):
Antimuslimischer Rassismus und Islamfeindlichkeit.
Osnabriick 2019, S. 233-257.

setz geschaffen werden, um schon bei abstrakter
Gefahr Kopftuch- oder sonstige Symbol- oder
Kleidungsverbote per Gesetz verbindlich machen
zu koénnen. Tatsachlich diirfte dem Gutachter
Bock hier Recht zu geben sein, wenn er den
Wechsel von der konkreten Gefahr zur abstrak-
Grund-
rechtseingriffe ebenfalls als tragende Erwdagung

ten Gefahr als Voraussetzung fir
ansieht (s.0.). Aber anscheinend war dieser
Kunstgriff eine Verlegenheitslosung der Senats-
mehrheit, die sie spater selbst nicht mehr als
zentral und ,tragend” ansehen wollte. Ein weite-
rer Widerspruch ist jedenfalls aber darin zu se-
hen, dass die Senatsmehrheit nach Anhérung
von Sachverstandigen durchaus annahm, dass
Musliminnen, die ein Kopftuch tragen, dafir
unterschiedliche und keineswegs verfassungs-
feindliche mehrheitlich Motive hdtten. Dennoch
gab die Senatsmehrheit zur Interpretation des
Kopftuchs und als Voraussetzung fir die Verhan-
gung von Verboten konkreter Symbole oder Klei-
dungsstiicke vor, dass hierflir der sog. objektive
Empfangerhorizont maRgeblich sein solle. Dazu
fuhrte die Senatsmehrheit aus, dass alle Inter-
pretationen (,alle denkbaren Maoglichkeiten®)
der gesellschaftlichen Umweltpersonen, die ei-
ner Muslimin mit Kopftuch gegeniiberstehen, in
Betracht zu ziehen seien, unabhangig davon,
welche Bedeutung die Tuchtragerin ihrer Bede-
ckung selbst zumisst.?

23 ,Flr die Beurteilung der Frage, ob die Absicht einer
Lehrerin, in Schule und Unterricht ein Kopftuch zu
tragen, einen Eignungsmangel begriindet, kommt es
darauf an, wie ein Kopftuch auf einen Betrachter
wirken kann (objektiver Empfangerhorizont); deshalb
sind alle denkbaren Mdglichkeiten, wie das Tragen
eines Kopftuchs verstanden werden kann, bei der
Beurteilung zu bericksichtigen. Dies dndert aber
nichts daran, dass die Beschwerdeftihrerin, die fiir
ihre Entscheidung, in der Offentlichkeit stets ein Kopf-
tuch zu tragen, in plausibler Weise religios motivierte
Griinde angegeben hat, sich fiir dieses Verhalten auf
den Schutz des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG berufen kann,
der in enger Beziehung zum obersten Verfassungs-
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Die Widerspriiche im Urteil von 2003 hat der
Gutachter Bock offenbar absichtlich Gbersehen,
ebenso wie die Tatsache, dass der Zweite Senat
2015 keine gravierenden Einwdnde hatte, als der
Erste Senat eigenstdandig und ohne Anrufung des
GrolRen Senats des BVerfG entscheiden wollte.
Anderenfalls hatte es sicherlich Streit und Pro-
test gegeben, was sicherlich auch an die Offent-
lichkeit gedrungen ware. Andere Falle von Dis-
sens zwischen den Senaten blieben jedenfalls
nicht verborgen.?* Hier aber wurde nichts be-
kannt. Denn der wesentliche Grund fiir das an-
greifbare formalkompromissartige Judikat von
2003 dirfte das offenkundige Mehrheitsfin-
dungsproblem im Zweiten Senat gewesen sein.
Der Senat war 2003 in der causa Kopftuch offen-
sichtlich gespalten in eine liberale und eine kon-
servative, zumindest kopftuchgegnerische Halfte.
Diese beiden richterlichen Lager drohten ein Patt
hervorzubringen (4:4), so dass die Verfassungs-
beschwerde von Fereshta Ludin auf formale Wei-
se abgewiesen worden ware (§ 15 Abs. 4 Satz 2
BVerfGG). Das wollte die liberale Hélfte wohl ver-
hindern, weil dann das Grundrecht von Mus-
liminnen noch weitaus starker hatte entwertet
werden kdonnen. Die drei konservativen Richter,
die am Ende ein scharfes Minderheitsvotum

formulierten,®

stuften das Kopftuch umstands-
los als verfassungswidriges Symbol ein. Hatte
dies — nach einer Abweisung der Verfassungsbe-
schwerde wegen Stimmengleichheit — Schule ge-
macht, ware es vermutlich zu weit gréReren
Verwerfungen in der Verfassungsdogmatik zur

Religionsfreiheit gekommen. Mit dem drohenden

wert der Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) steht (vgl.
BVerfGE 52, 223 <247>).” BVerfG vom 24.09.2003,
BVerfGE 108, 282 — 340, Rn. 53.

24 Vgl. Streit zwischen den Senaten um das ,Kind als
Schaden” anlasslich der damals bevorstehenden Ent-
scheidung des Ersten Senats vom 12.11.1997, 1 BvR
479/92, 1 BvR 307/94.

> Minderheitsvotum der Richter Jentsch, Di Fabio und
Mellinghoff im Anschluss an Mehrheitsvotum in
BVerfG vom 24.09.2003, BVerfGE 108, 282 — 340.

Szenario der Abweisung wegen eines Stimmen-
patts wurde ein Richter der dem Kopftuch skep-
tisch gegeniiberstehenden Seite offenbar zu dem
schlieBlich gefundenen Formelkompromiss mit
der liberalen Halfte des Senats motiviert, die
aber auch erhebliche Zugestandnisse bei den
Formulierungen machen musste.

Fazit: Juristisch spricht sehr vieles fiir die Ande-
rung des Berliner Neutralititsgesetzes!

Zurick zum Land Berlin und seinem Neutralitats-
gesetz: Die grundlegende Korrektur, die der Erste
Senat 2015 gegeniiber dem Urteil des Zweiten
Senats vorgenommen hat, gilt in erster Linie fur
die (6ffentlichen) Schulen, weil es bei beiden ver-
fassungsgerichtlichen Entscheidungen um Lehre-
rinnen mit Kopftuch und o6ffentliche Schulen
ging. Gleichwohl hatten manche Bundeslander
im Anschluss an das Urteil von 2003 in den Jah-
ren 2004-2006 zum Teil auch Konsequenzen fir
andere Bereiche des 6ffentlichen Dienstes gezo-
gen. Das gilt insbesondere fiir Berlin und Hessen.
In Berlin wurde neben Lehrkraften in allgemein-
bildenden o6ffentlichen Schulen auch Beamten
(z.T. auch Angestellten) das Tragen von sichtba-
ren religiés-weltanschaulichen Symbolen oder
auffallenden Kleidungsstiicken in den Bereichen
Rechtspflege (= Justiz), Strafvollzug und Polizei
verboten (§§ 1-2); in Hessen fielen bzw. fallen
Lehrkrafte in 6ffentlichen Schulen und alle Beam-
ten und Richter*innen einschlieBlich der Rechts-
referendar*innen unter das Verbot; in Bezug auf
Lehrkrafte hat es jedoch per Erlass eine Anpas-
sung an die verfassungskonforme Auslegung des
Ersten Senats von 2015 gegeben. In Baden-Wirt-
temberg und Berlin waren urspriinglich zudem
Erzieherinnen in Kindertagestatten von jeweili-
gen Verbotsgesetzen erfasst.”® Auch fiir diesen

®|n § 7 Abs. 5 des Kindertagesbetreuungsgesetzes in
der Fassung vom 27.01.2005 (Neutralitatsgesetz =
Gesetz zur Schaffung eines Gesetzes zu Artikel 29 der
Verfassung von Berlin und zur Anderung des Kinder-
12
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Bereich der Kita-Erzieherinnen existiert eine kor-
rigierende verfassungsgerichtliche Entscheidung
des Ersten Senats in Bezug auf Baden-Wirttem-
berg, die ebenfalls allgemeine Geltung bean-
sprucht.”” In Berlin wurde das (eingeschrankte)
Kopftuchverbot fiir Erzieherinnen 2018 in das
Kitaforderungsgesetz (friher Kindertagesstatten-
betreuungsgesetz) ibernommen (§ 10 Abs. 2).

Spatestens nach der Entscheidung des BAG vom
August 2020 misste die Berliner Senatsseite,
insbesondere in Gestalt fuhrender SPD-Vertreter,
nun eigentlich einsehen, dass sie gegen die herr-
schende Verfassungsdogmatik der Abwagung
kein Uberzeugendes Argument hat. Der Art. 4 GG
ist nach ganz einmiitiger verfassungsrechtlicher
Ansicht ein individuelles Grundrecht, das keinem
Gesetzesvorbehalt unterliegt, sondern lediglich
immanente Schranken hat. D.h. die Religions-
freiheit ist zwar nicht grenzenlos, aber doch
recht weitlaufig garantiert. Das Grundrecht kann
nur durch kollidierende Grundrechte anderer
Grundrechtstrager*innen eingeschrankt werden;
es muss stets eine Abwagung im Einzelfall statt-
finden. Die pauschale Unterordnung der Glau-
bens- und Bekenntnisfreiheit verbietet sich da-
her, wenn es lediglich um das Kopftuch geht, das
far sich genommen keine zwangslaufig proble-
matische Bedeutung hat. Es kommt auf die In-
terpretation und Selbstaussage der Person an.

tagesbetreuungsgesetzes) wurde fiir das Personal von
Kitas in 6ffentlicher Tragerschaft eine weltanschau-
lich-religiose Neutralitdtspflicht verankert und eine
Art Vermittlungsverfahren in § 7 Abs. 6 verbindlich
gemacht, wenn Erziehungsberechtigte AnstoR an ei-
nem religios gepragten Kleidungsstlick einer Erziehe-
rin nehmen. Letztlich war dem Wunsch der Eltern zu
entsprechen, u.U. durch organisatorische Verande-
rungen. Jetzt befindet sich die Regelung in § 10 Abs. 2
KitaFoG.

%7 2. Kammer des Ersten Senats des BVerfG vom
18.10.2016, 1 BvR 354/11, zu Erzieherinnen in BW,
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDo
cs/Entscheidungen/DE/2016/10/rk20161018 1bvr035
411.html, zuletzt abgerufen 28.09.2020.

Der religiose Charakter ergibt sich aus Koran-
Suren bzw. -Versen, die vor allem historisch und
sozial als Regeln fir ein konfliktarmes Geschlech-
terverhaltnis zu Mohammeds Zeiten zu verste-
hen sind. Das steht nach bundesdeutscher Ver-
fassungsdogmatik einer Zuordnung zum Bereich
des religiosen Glaubens nicht im Wege. Das
Kopftuch kann auch als politisches Symbol be-
nutzt werden, das musste aber im Einzelfall
nachgewiesen und kann nicht generell unterstellt
werden. Als Voraussetzung fir ein Verbot religios
konnotierter Symbole oder Kleidungsstiicke
missten sich die Grundrechte der jeweils ande-
ren Person(en) durchsetzen. D.h. sie missten
schwerer wiegen; nur dann koénnte die Re-
ligionsfreiheit einer Grundrechtstrager*in wie
etwa der Klagerin eingeschrankt werden. Bei der
Einschrankung von Grundrechten ist auBerdem
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beach-
ten und das Ziel zu verfolgen, moglichst viel von
der Substanz der sich gegeniliberstehenden
Grundrechte zu verwirklichen (praktische Grund-

rechtskonkordanz).

2. Umstrittene Religionsfreiheit, starke laizisti-
sche Tendenzen in Berlin

Weil Religion, Glauben und Bekenntnis jedoch je
nach weltanschaulichem Standpunkt in Politik
und Gesellschaft sehr unterschiedlich beurteilt
und bewertet werden, wird auch der starke
Schutz durch Art. 4 GG nicht in allen politischen
Lagern gleichermaRen geschatzt. Faktisch spielt
es fiir manches Lager eine Rolle, wem, d.h. wel-
chen Religionsangehdorigen, die Schutzwirkung
konkret zugutekommen soll, auch wenn nach
einmutiger Auffassung von Verfassungsrecht-
ler*innen hier der Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Religionen gilt. Hinzu kommt auch der
Grundsatz, dass die Neutralitdt des Staates ge-
bietet Religionen nicht zu bewerten. In Politik
und Gesellschaft findet jedoch durchaus Bewer-
tung statt, vor allem die Hierarchisierung des
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,Eigenen” vor dem ,Fremden”. Der seit mehr als
20 Jahren andauernde politische und gesell-
schaftliche Streit um das sog. islamische Kopf-
tuch erweist sich insoweit als Spiegel von fakti-
scher Ungleichbehandlung der Religionen und als
Projektionsflache von antipluralistischen Ressen-
timents — um es vorsichtig auszudriicken. Dabei
gilt der Art. 4 GG samt der vom BVerfG in 70
Jahren ausgepragten Verfassungsdogmatik schon
wegen der Verfolgung der Menschen jlidischen
Glaubens bzw. entsprechender Herkunft als Leh-
re aus dem Nationalsozialismus; daher wagen
sich heute nur wenige politische Stimmen her-
vor,”® um eine grundlegende Einschrankung der
Glaubens- und Bekenntnisfreiheit des Art. 4 GG
zu fordern. Auch wirde der Burgfrieden in und
unter den jeweiligen Bundeslandern zwischen
Katholiken, Protestanten und nicht-religiésen Be-
volkerungsteilen bzw. Kirchen gefahrdet. Mit
einer Anderung des Art. 4 GG ist also derzeit
nicht zu rechnen.

Allerdings hat auch der Laizismus zunehmend
Anhdnger*innen in Deutschland. Gerade in Berlin
gibt es sowohl in der Bevolkerung und den Par-
teien, insbesondere der SPD, die seit 2016 eine
Koalition mit Griinen und Linken anfihrt, eine
starke laizistische Tendenz, wonach Glauben und
religios-weltanschauliches Bekenntnis starker als
bisher auf die Privatheit beschrankt werden soll-
ten. Vorbild fiir viele Anhadnger*innen dieser
Auffassung ist Frankreich, wo eben diese laizisti-
sche Staatsideologie tragender Bestandteil des
franzosischen Republikanismus ist. Dieser geht
davon aus, dass die Biirger*innen sich als Freie

*® Eine Stimme war z.B. Winfried Bausback, ehemali-
ger bayerischer Justizminister, in der Frankfurter All-
gemeinen Zeitung (FAZ) vom 29.11.2016: Burka-
Verbot. Die Religionsfreiheit neu denken (leider nicht
mehr verfligbar im Netz). Er nahm Kopftuch tragende
Rechtsreferendarinnen und Lehrerinnen, deren Bede-
ckung er als missbrauchlich empfand, zum Anlass die
Einschrankung des Art. 4 GG auf kultische religiose
Akte zu fordern.

und Gleiche in der Demokratie nur voll entfalten
kénnen, wenn sie und die gesamten Auseinan-
dersetzungen in der Offentlichkeit nicht von pri-
vaten, partikularistischen Bindungen gekenn-
zeichnet sind, weil diese die freie demokratische
Partizipation verzerrten und universalistischen
Festlegungen entgegenstiinden. In Frankreich
ware schon eine Partei mit dem ,,C“ im Namen
undenkbar, und Lehrerinnen mit Kopftuch sind
nicht zugelassen. Auch Schilerinnen in offent-
lichen Schulen wurde das Tragen religids konno-
tierter Kleidungsstiicke 2004 per Gesetz explizit
untersagt.”® Der Grundsatz: Konflikte um Religion
sollen verhindert werden, bevor sie entstehen.
Genau an diese Uberlegungen kniipfen viele
Kopftuchgegner*innen auch in Deutschland und
besonders in Berlin an und fordern eine strikte
Staatsdie-

ner*innen, die im Gegensatz zu dem offenen und

und &uBerliche Neutralitdét von

alle Religionen umfassenden Verstandnis von
staatlicher Neutralitit des BVerfG steht.*

2 Vgl. Yves Sintomer: Kopftuch und ,foulard”: ein
vergleichender Blick aus Frankreich auf die deutsche
Debatte. In: Sabine Berghahn und Petra Rostock
(Hrsg.): Der Stoff, aus dem Konflikte sind. Debatten
um das Kopftuch in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz. Bielefeld 2009, S. 131-148.
30 »,Die dem Staat gebotene weltanschaulich-religiose
Neutralitat ist indessen nicht als eine distanzierende
im Sinne einer strikten Trennung von Staat und Kirche
zu verstehen, sondern als eine offene und tbergrei-
fende, die Glaubensfreiheit fir alle Bekenntnisse
gleichermalen fordernde Haltung. Art. 4 Abs. 1 und 2
GG gebietet auch im positiven Sinn, den Raum fiir die
aktive Betdtigung der Glaubensiiberzeugung und die
Verwirklichung der autonomen Personlichkeit auf
weltanschaulich-religiosem Gebiet zu sichern [...]. 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 ausdricklich oder konkludent mit einem
bestimmten Glauben oder einer bestimmten Weltan-
schauung identifizieren und dadurch den religidsen
Frieden in einer Gesellschaft von sich aus gefdhrden
[..]“ (BVerfG v. 27.01.2015, Rn. 110).
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Nach der tendenziell laizistischen Auffassung
sollten Beamt*innen bzw. Beschaftigte im of-
fentlichen Dienst nicht mehr ihr Bekenntnis im
Rahmen jeweiliger Berufsauslibung offenbaren
dirfen, was nach traditioneller bundesdeutscher
verfassungsgerichtlicher Auffassung, die prinzi-
piell von beiden Senaten des Verfassungsgerichts
getragen wird, bislang zulassig war und ist, so-
fern die staatliche Neutralitdt beachtet wird,
Blrgerinnen und Biirger gleichbehandelt werden
und das eigene Bekenntnis gemaRigt zum Aus-
druck gebracht wird.

Warum fillt die laizistische Auffassung in Berlin
auf besonders fruchtbaren Boden?

Berlin ist religionssoziologisch ein besonderes
Pflaster. Streng sdkulare und laizistische Einstel-
lungen, besonders unter politisch linksorientier-
ten Birger*innen und speziell auch in der Leh-
rerschaft, sind haufig anzutreffen, u.a. weil sich —
mebhr als in anderen (alten) Bundeslandern deut-
lich mehr Menschen als nicht-religios bezeich-
nen: Nur noch ein Viertel der Berliner gehort
einer der christlichen Kirchen an; 6,2 Prozent
sind Muslime und Musliminnen, aber 63 Prozent
ordnen sich keiner Religion zu, wahrend dies im
Bundesdurchschnitt nur fiir circa ein Drittel zu-
trifft.>* All dies gilt nicht nur, weil durch die Ver-
einigung der Stadthalften viele Menschen dazu-
durch die DDR-
Kirchenpolitik und Lebenswelt Ostdeutschlands

gekommen sind, die
entsprechend religionsfern gepréagt sind, sondern
auch weil schon in das alte West-Berlin viele
Menschen — haufig in jungen Jahren zum Studi-
um oder zur Verwirklichung alternativer Lebens-
entwirfe — aus den sudlichen und westlichen
Bundeslandern zugezogen sind, die u.a. die kon-
servativen und konventionellen Einstellungen zur

*! Selina Bettendorf: Alles eine Frage des Glaubens. In:
Der Tagesspiegel vom 21.94.2019. In Ostdeutschland
durften allerdings ahnlich niedrige oder noch geringe-
re Werte als in Berlin erzielt werden.

(christlichen) Religion ihrer Herkunftsmilieus
abschitteln wollten. Vielfach existiert in diesen
Kreisen eine Begeisterung fiir das franzosische
Modell der Laizitdt, das als Patentrezept zur

Vermeidung von Konflikten angesehen wird.

Hinzu kamen und kommen feministische und
frauenpolitisch engagierte Parteinahmen fir
unterdriickte Migrantinnen und fir den allge-
meinen Ruf nach einem selbstbestimmten Leben
von Frauen. Nach Ansicht vieler Feministinnen
widerspricht ein aus religiosen Griinden ge-
tragenes islamisches Kopftuch dem Ideal der
Selbstbestimmung, zumal wenn Tradition und
familiarer Hintergrund die Bedeckung fordern.
Bezweifelt wird dann haufig die Freiwilligkeit,
auch bei erwachsenen und sogar akademisch
ausgebildeten Tragerinnen. Aber es gibt etwa
ebensoviele Feministinnen, die das Recht, Kopf-
tuch zu tragen, als Ausdruck von Selbstbestim-
mung und Glaubensfreiheit verteidigen, selbst
wenn sie selbst nicht religios sind. Auf diese Wei-
se besteht — nicht nur in Berlin — gerade unter
Feministinnen Uneinigkeit, und auch Frauen-
organisationen sind tief gespalten in Bezug auf
die Kopftuchfrage.** Ahnliches kann fiir die Leh-
rer*innenschaft bzw. ihre gewerkschaftlichen
Organisationen gelten. Aber gerade bei Lehrerin-
nen, Juristinnen und anderen qualifizierten bzw.
akademisch ausgebildeten Musliminnen unter-
scheiden sich auch die Motive, ein Kopftuch zu
tragen; das hatte schon das BVerfG im ersten
Kopftuchurteil von 2003 angesichts von Sachver-
standigenanhorungen bzw. -gutachten erkannt.*®

3> Andrea Dernbach: Das Kopftuch-Dilemma. In: Der
Tagesspiegel vom 4. 7. 2017;
https://www.tagesspiegel.de/themen/agenda/femini
smus-das-kopftuch-dilemma/20013360.html, zuletzt
aufgerufen am 12.12.2019.
%3 BVerfG v. 24.09.2003, Rn 52: ,,[...] die Forschungser-
gebnisse zeigen jedoch, dass angesichts der Vielfalt
der Motive die Deutung des Kopftuchs nicht auf ein
Zeichen gesellschaftlicher Unterdriickung der Frau
verkirzt werden darf. Vielmehr kann das Kopftuch fiir
15
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Fir die Tragerinnen des Tuchs koénnen in
Deutschland neben religiosen Motiven, je qualifi-
zierter ihre schulische und berufliche Ausbildung
ist, auch feministische und explizit auf weibliche
Selbstbestimmung bezogene Griinde leitend
sein,** aber ebenso spielt die Identifikation mit
der eigenen Herkunftsgruppe, mit deren Diskri-
minierungserfahrungen und auch mit dem stig-
matisierten Islam eine Rolle. Jedenfalls kann an-
genommen werden, dass die qualifizierten und
aufstiegsorientierten jungen Frauen, die in aka-
demische Berufstatigkeit streben oder dort be-
reits arbeiten, das Tuch freiwillig tragen. Zudem
stimmen sie ganz Uberwiegend den Werten und
Prinzipien des demokratischen Rechtsstaats zu,
was schon eine Studie der Konrad-Adenauer-
Stiftung von 2006 allgemeiner fiir Kopftuchtrage-

rinnen der jingeren Generationen feststellte.®

Praktisch politisch haben sich der Regierende
Blrgermeister Michael Midiller und Teile der SPD
in Berlin schon 2015 an den kopftuchgegner-
ischen Standpunkt gebunden, als bei einer SPD-
Mitgliederbefragung zum damaligen Wahlpro-
gramm fir den Herbst 2016 eine Mehrheit von
81 Prozent fiir die Beibehaltung des ,Neutrali-

junge muslimische Frauen auch ein frei gewahltes
Mittel sein, um ohne Bruch mit der Herkunftskultur
ein selbstbestimmtes Leben zu fiihren. Auf diesem
Hintergrund ist nicht belegt, dass die Beschwerdefiih-
rerin allein dadurch, dass sie ein Kopftuch tragt, etwa
muslimischen Schiilerinnen die Entwicklung eines den
Wertvorstellungen des Grundgesetzes entsprechen-
den Frauenbildes oder dessen Umsetzung im eigenen
Leben erschweren wiirde.”

* Zu den Erfahrungen von (erkennbaren) Mus-
lim*innen im Studium vgl. Linda Supik: ,99999999
Blicke jeden Tag, manchmal als Blick: Studiert die
hier?“ — Erfahrungsberichte von muslimischen Studie-
renden an Hochschulen in Deutschland. In: Bllent
Ugar und Wassilis Kassis (Hg.): Antimuslimischer Ras-
sismus und Islamfeindlichkeit. Osnabriick 2019, S.
259-276.

* Frank Jessen und Ulrich von Wilamowitz-
Moellendorff: Das Kopftuch - Entschleierung eines
Symbols. Studie der Konrad-Adenauer-Stiftung Nr. 77,
Sankt Augustin/Berlin 2006.

titsgesetzes” votiert hatte.’® Damals trachtete
Miller offenbar danach — Koalitionspartner wa-
ren zu diesem Zeitpunkt SPD und CDU - sich und
den Senat auf das Neutralitdtsgesetz dauerhaft
festzulegen, vermutlich um einer einflussreichen
sakular-laizistischen Stimmung in Berlin zu fol-
gen. So entspricht es einer geradezu trotzigen,
z.T. auch populistischen Haltung, dass nach dem
verfassungsgerichtlichen Beschluss vom 27. Ja-
nuar 2015 keine Verhaltensanderung eingetreten
ist.

Interessant ist bereits die Vorgeschichte, wie
und warum das sog. Neutralitatsgesetz in Berlin
am 27. Januar 2005 zustande kam: In den sud-
westlichen und westlichen Bundeslandern (Ba-
den-Wirttemberg, Bayern, Hessen, dem Saar-
land und Nordrhein-Westfalen) entwickelten sich
antimuslimische Gesetzesinitiativen unmittelbar
nach dem ersten Kopftuchurteil des BVerfG vom
24. September 2003, die sogar eine Ungleichbe-
handlung der Religionen in Kauf nahmen, indem
Symbole und Kleidungsstiicke wie der Nonnen-
habit, das christliche Kreuz als Kettenanhanger
oder die jlidische Kippa vom Verbot in jeweiligen
Schulgesetzen ausgenommen werden sollten,
obwohl der urteilende Zweite Senat 2003 die
Gleichbehandlung aller Religionen ausdriicklich
angeordnet hatte.”” Weitere acht Bundeslander
verzichteten auf Verbotsgesetze und folgten der
ebenfalls vom BVerfG anheimgestellten Moglich-
keit, die Rechtslage fiir Lehrer*innen so zu belas-

*® Der Tagesspiegel v. 9.11.2015: SPD: Fir Kopftuch-
verbot, gegen Cannabis-Verkauf und Sonntagsspatis.
https://www.tagesspiegel.de/berlin/ergebnisse-der-
mitgliederbefragung-in-berlin-spd-fuer-
kopftuchverbot-gegen-cannabis-verkauf-und-
sonntagsspaetis/12561692.html, zuletzt abgerufen
28.09.2020.

7 Entsprechend entschied das BVerwG am
16.12.2008, 2 B 46/08, dass die Ausnahmeklauseln zu
,abendléndischen Traditionen” nicht das Outfit von
Lehrkraften meinten, vielmehr seien alle religiosen
Symbole oder Kleidungsstiicke aller Religionen von
den Verbotsgesetzen erfasst.
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sen, wie sie ohne spezifische Symbol- und Klei-
dungsverbote war und ist.*® (Ohne spezielle Re-
gelung war weiterhin eine konkrete Gefahr, die
von der Lehrkraft ausgeht, erforderlich, um ein
Kopftuchverbot zu erlassen.) Dagegen regelten
Berlin, Bremen und formal auch Niedersachsen
jeweilige Verbote ohne solche Ausnahmeklau-
seln. Berlin wies stets mit besonderem Stolz auf
die Gleichbehandlung aller Religionen, d.h. das
Fehlen von religionsbezogenen Ausnahme-
klauseln im Neutralitatsgesetz hin und versuchte
bis heute allein damit schon die Verfassungs-
konformitat seines Neutralitdtsgesetzes zu be-

grinden.

Fast 12 Jahre lang sahen sich fast tberall faktisch
nur Musliminnen mit Kopftuch Repressionen
bzw. einem Berufsverbot ausgesetzt, wobei dies
in den acht Bundeslandern mit expliziten Verbo-
ten formal mit der jeweiligen Gesetzesgrundlage
und haufig mit Gerichtsurteilen durchgesetzt
wurde, anderenorts aber oft auch auf informelle
Weise. Sogar in den von Verbotsgesetzen ausge-
nommenen Verwaltungsbereichen und in der
Privatwirtschaft machten Kopftuchverbote die
Runde. Gerichte geboten dem zwar vereinzelt
Einhalt, jedoch war und ist es haufig gar nicht
moglich, den Grund fiir eine Ablehnung im Be-
werbungsverfahren zu erfahren, geschweige
denn zu beweisen, so dass nur wenige Falle vor

Gericht kamen.

%8 Christian Henkes und Sascha Kneip: Die Plenarde-
batten um das Kopftuch in den deutschen Landespar-
lamenten. In: Sabine Berghahn und Petra Rostock
(Hrsg.): Der Stoff, aus dem Konflikte sind. Debatten
um das Kopftuch in Deutschland, Osterreich und der
Schweiz. Bielefeld 2009, S. 249-274.

Art. 4 GG und die verfassungsgerichtliche Ent-
scheidung von 2015 zeigen den rechtsstaatlich-
pluralistischen Weg auf

Fir den Schuldienst erreichten eine Lehrerin mit
Kopftuch und eine Schulsozialarbeiterin mit einer
Art Ersatzbedeckung in Form einer wollenen
Baskenmiitze in Nordrhein-Westfalen nach Miss-
erfolgen in den Instanzen der Arbeitsgerichtsbar-
keit mit ihren Verfassungsbeschwerden schlieR-
lich die Wende. Das Urteil des Zweiten Senats
des BVerfG von 2003 wurde 2015 vom Ersten
Senat korrigiert. Fortan sollte nur noch eine
nachgewiesene konkrete Gefahr fiir die staatli-
chen Neutralitdt oder den Schulfrieden ein Kopf-
tuchverbot bzw. eine Sanktion gegeniiber einer
Lehrerin rechtfertigen konnen. Die jeweiligen
Schulgesetze von Bundesldandern sollten bun-
desweit auf diese Weise verfassungskonform
ausgelegt werden. Im Fall massenhafter Konflikte
um Religion an einer Schule oder in einem Schul-
bezirk sollte zwar ein (zeitweises) Kopftuch- bzw.
Symbolverbot verhdangt werden kdnnen, auch
wenn einzelne Lehrkrdfte kein Fehlverhalten
gezeigt hatten. Dies misse aber die Ausnahme
sein, die durch Verordnung oder Erlass naher
geregelt werden koénne. Die nordrhein-westfili-
sche Ausnahmeklausel im Schulgesetz zugunsten
christlicher oder judischer Symbole oder Klei-
dungsstlicke erklarte der Erste Senat des BVerfG
kurzerhand fir nichtig.

In der Berliner SPD und in Teilen des Senats dirf-
te allein dieser Teil der Entscheidung vermutlich
als Bestatigung der eigenen Position ausgefasst
worden sein, weil damit die Gleichbehandlung
der Religionen betonte wurde. Den Hauptteil des
Tenors, die Unvereinbarkeit des Verbots auf der
Grundlage einer abstrakten von den Behdrden
bzw. dem Ministerium diagnostizierten Gefahr,
wollte man in Berlin dagegen nicht zur Kenntnis
nehmen. Der Regierende Blrgermeister Michael
Miller und seine Schulsenatorin Sandra Scheeres
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setzten die eigene Linie weiter fort, auch wenn
die beiden Koalitionspartner, vor allem die Gri-
nen mit ihrem Justizsenator (Dirk Behrendt), auf
eine Anderung des Neutralititsgesetzes dring-
ten.

3. Aktueller LockerungsvorstoB in der Berliner
Justiz

Am 14. Januar 2020 entschied der Zweite Senat
des BVerfG Uber die Verfassungsbeschwerde
einer Rechtsreferendarin in Hessen,* die sich
dagegen gewandt hatte, dass sie von hoheitli-
chen Auftritten in der juristischen Ausbildung
(z.B. am Richtertisch, als Vertreterin der Staats-
anwaltshaft oder bei einer verwaltungsrechtli-
chen Sitzungsleitung) ausgeschlossen war, weil
sie das Kopftuch nicht ablegen wollte. Sie hatte
stattdessen im Zuhorerraum Platz nehmen mis-
sen, was auch in anderen Bundeslandern so ge-
handhabt wird.

Das BVerfG wies die Verfassungsbeschwerde
zuriick, weil es zwar einen Eingriff in die indivi-
duelle Glaubensfreiheit der Referendarin sah,
jedoch als Rechtfertigungsgriinde dafir die staat-
liche Pflicht zur
fahigkeit der Rechtspflege und den Schutz der

Neutralitat, die Funktions-

sog. negativen Religionsfreiheit Dritter dagegen

% BVerfG vom 14.01.2020, 2 BvR 1333/17, vgl. Pres-
semitteilung 13/20 vom 27.02.2020. Vgl. auch Sabine
Berghahn: Kopftuchverbot fiir Referendarinnen laut
BVerfG verfassungsgemaR.
https://www.dasgleichstellungswissen.de/kopftuchve
rbot-f%C3%BCr-rechtsreferendarinnen-laut-bverfg-
verfassungsgem%C3%A4%C3%9F.html?src=3, zuletzt
aufgerufen 28.09.2020. Vorangegangen war die ab-
weisende Eilentscheidung: BVerfG vom 27.06.2017,
1. Kammer des 2. Senats, Az. 2 BvR 1333/17, vgl. Pres-
semitteilung Nr. 55/2017 vom 4. 7. 2017. Das Kopf-
tuchverbot beruht auf dem Erlass des Hessischen Mi-
nisteriums der Justiz vom 28. 6. 2007 in Verbindung
mit § 27 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes liber die juristi-
sche Ausbildung (JAG) in Verbindung mit § 45 Hessi-
sches Beamtengesetz (HBG).

abwog. Im Unterschied zu den 6ffentlichen Schu-
len habe der Staat in der Justiz einen gréReren
Einfluss auf das aulere ,Geprage” genommen,
sprich die Robe zum Inbegriff der Gleichheit,
Gleichformigkeit und Neutralitat der justiziellen
Staatsdiener*innen gemacht. Letztlich konnte
das Gericht aber kein Uberwiegen einer Rechts-
position der kollidierenden Grundrechtsspharen
feststellen. Daher rdumte es der Entscheidung
der hessischen Gesetzgebung im Rahmen der
Gewaltenteilung Prioritat ein und entschied, dass
verfassungsrechtlich keinen Zwang bestehe, das
Tragen religioser oder weltanschaulicher Sym-
bole oder Kleidungsstiicke im Gerichtssaal fir
Rechtsreferendar*innen zu erlauben oder zu ver-
bieten. Immerhin stellte der Senat fest, dass das
,Verwenden eines religiosen Symbols im richter-
lichen Dienst [..] fir sich ggnommen nicht geeig-
net [ist], Zweifel an der Objektivitat der betref-
(Leitsatz 6).
Gleichwohl heildt es in Leitsatz 8, der weder ein

fenden Richter zu begriinden”

Verbot noch eine Erlaubnis fiir religiose Symbole
praferiert: ,Die Entscheidung des Gesetzgebers
fur eine Pflicht, sich im Rechtsreferendariat in
weltanschaulich-religioser Hinsicht neutral zu
verhalten, ist daher aus verfassungsrechtlicher
Sicht zu respektieren.” Betrachtet man ,Neutrali-
tat” und , Objektivitat” in diesem justiziellen Kon-
text als synonym und sieht man Kopftuchtragen
als Inbegriff des ,Verhaltens” an, lasst sich ver-
muten, dass der Zweite Senat eine in der Justiz
tatige Person mit Kopftuch weiterhin implizit ver-
dachtigt, sich nicht neutral zu verhalten.

Vom Ergebnis her ist diese Entscheidung eine
fragwiirdige Nicht-Entscheidung, da sie verbie-
tende und erlaubende Landesgesetze fir die Ju-
stiz scheinbar gleichermaRen rechtfertigt und der
Politik und Gesetzgebung alle Wege offenhilt.
Das ist nicht der Sinn einer Entscheidung tber
eine Verfassungsbeschwerde! Realpolitisch wird
so die Verbotstendenz unterstiitzt, ohne dass
weiterer Rechtsschutz realistischerweise moglich
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ist. Denn da sich der Kopftuchstreit mittlerweile
zum groRten Teil auf die Sphare der Justiz verla-
gert hat, wurden solche Verbote religioser, welt-
anschaulicher oder politischer Symbole oder Klei-
dungsstiicke in letzter Zeit in etlichen Bun-
deslandern mit Geltung fiir die gesamte Richter-
und Staatsanwaltschaft, fiir Rechtsreferendar*in-
nen sowie z.T. auch fir Laienrichter*innen in den
vorhandenen Gesetzen verankert.*’ All das hat
der Beschluss des Zweiten Senats vom Januar
2020 nun abgesegnet, dabei hat die Senats-
mehrheit zwar anlassgemaB nur Gber Rechtsre-
ferendar*innen entschieden, jedoch auch und
hauptsachlich zu Richter*innen und Staatsan-
walt*innen argumentiert. Fir Berlin bedeutet
der BVerfG-Beschluss auf den ersten Blick inso-
weit eine Bestdtigung des sog. Neutralitats-
gesetzes im Hinblick auf den Teilgeltungsbereich
,Rechtspflege” (vgl. § 1 Neutralitdtsgesetz), indes
erweist sich das von Richter Ulrich Maidowski
formulierte Minderheitsvotum als Ansatzpunkt
flr eine Liberalisierung.

Maidowskis abweichende Meinung hebt namlich
den Unterschied zwischen dem zeitlich eng be-
fristeten und nur zu Ausbildungszwecken die-
nenden Referendardienst und dem gefestigten
Status einer Richter*in oder Staatsanwalt*in
hervor. Er pladierte daher in seinem Sondervo-
tum auf pragmatische Weise dafiir, Rechtsre-
ferendar*innen ohne Robe und/oder in Gegen-
wart ihrer ausbildenden Richter oder Staatsan-
walte auftreten zu lassen oder fiir das anwe-

40 \Vgl. Kirsten Wiese: Scheinbare Neutralitat im Ge-
richt — Zur aktuellen Rechtslage in Deutschland hin-
sichtlich des Tragens von Kopftlichern und Gesichts-
schleiern insbesondere im Gerichtssaal. In:
https://www.dasgleichstellungswissen.de/scheinbare-

neutralit%C3%A4t-im-gericht-zur-aktuellen-

rechtslage-in-deutschland-hinsichtlich-des-tragens-

von-kopft%C3%BCchern-und-gesichtsschleiern-

insbesondere-im-gerichtssaal.html?src=3, zuletzt
abgerufen 28.09.2020.

sende Publikum und die Prozessbeteiligten ver-
bal klarzustellen, dass Rechtsreferendar*innen
lediglich in der Ausbildung befindliche Personen
und damit keine ,echten” Richter*innen oder
Staatsanwalt*innen sind. Die Statuspassage des
Referendariats ist vielmehr nur eine notwendige
Voraussetzung flr die Ablegung des zweiten
juristischen Staatsexamens. Die wenigsten (er-
folgreichen) Absolvent*innen des zweiten Staats-
examens werden in die Justiz ibernommen, die
meisten arbeiten in der Rechtsanwaltschaft oder
in der Wirtschaft. Den von Maidowski aufgezeig-
ten Weg der pragmatischen Liberalisierung hat
nun die Berliner Justiz eingeschlagen, indem sie
Musliminnen mit Kopftuch genau diese Maoglich-
keit eroffnet, ohne Robe an der Seite der Ausbil-
dungspersonen sich in hoheitlichen Tatigkeiten
auszuprobieren. Indes findet sich in §3 des
Neutralitatsgesetzes ohnehin eine (bisher nicht
genutzte) Ausnahmemaoglichkeit fiir Ausbildungs-
gange.

Jedoch laufen viele Vertreter*innen von Justiz
und Politik bereits Sturm gegen diese Losung,
wird doch hier aus dem Geltungsbereich des
Neutralitatsgesetzes ein kleines Mosaiksteinchen
herausgebrochen. Der Hauptrichter- und Staats-
anwaltschaftsrat (HRSR) von Berlin hilt die neue
Regelung seinerseits fir verfassungswidrig.*
Oberstaatsanwalt J6rg Raupach wird im ,Tages-
spiegel” damit zitiert, dass bei hoheitlichen Ak-
ten mit AuBenwirkung nach wie vor Kopftlicher
oder andere religiose Kleidungsstiicke oder Sym-

bole unzuldssig seien.*

Entsprechend erfolge
keine Sitzungseinteilung fiir solche Rechtsrefe-
rendar*innen. Andere Referendare wirden wei-
ter zum Sitzungsdienst eingeteilt und dirften

selbstandig in Gerichtsverhandlungen ohne Aus-

* Der Tagesspiegel vom 29.09.2020, S. 9 (Bericht von
Fatima Keilani).
* Der Tagesspiegel vom 29.09.2020, S. 9 (Bericht von
Fatima Keilani).
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bilder auftreten.*® Referendarinnen mit Kopftuch
seien insofern Auszubildende zweiter Klasse.
Politisch wird dem griinen Justizsenator vorge-
worfen, unzuldssig gegen den Koalitionspartner
SPD aufbegehrt zu haben. Indes hat er nicht al-
lein die veranderte Praxis herbeigefiihrt, viel-
mehr geht sie zurlick auf seine gemeinsame Ent-
scheidung zusammen mit dem Justizprifungsamt
und dem Kammergericht.** Die protestierenden
Staatsanwailte betonen jedoch, dass sie sich vom
Kammergerichtsprasidenten nichts anweisen
lassen missten, obwohl dieser zustandig ist fir
die Ausbildung der Referendar*innen. Anweisen
konne im formalen Sinne nur der Senator, der
bislang die MaBnahme offenbar nur politisch ver-
antwortet.” Die MaRnahme l3sst sich in politi-
scher Sicht als Retourkutsche und Notwehrakt
betrachten, denn ausgerechnet der Justizsenator
musste sich jahrelang dem Diktat des Regieren-
den Biirgermeisters und des Koalitionspartners
SPD beugen, obwohl er nur die Anpassung an die
Verfassungsrechtsprechung von 2015 eingefor-
dert hat. Der interne Widerstand von Justizange-
horigen kann nun allerdings wiederum zu einer
Ausweitung des Streits und zu einer Aushebelung
der Lockerung fihren, so dass die Rechtsrefe-
rendarinnen mit Kopftuch noch weiter stigmati-
siert wirden. All das erweist sich u.a. als Folge
der langjahrigen Kampagnen gegen Kopftiicher
und der hartnackigen Versuche, das sog. Neut-
ralitdtsgesetz auch nach dem Beschluss des
BVerfG vom Januar 2015 in seiner hard-core-

Form aufrechtzuerhalten.

* Hier diirfte allerdings auch der praktische Personal-
notstand bei der Staatsanwaltschaft eine Rolle spie-
len.

* Robert Kiesel und Jost Miiller-Neuhof: Stoff des
Streits. In: Der Tagesspiegel vom 5.09.2020, S. 2.

* Der Tagesspiegel vom 29.09.2020, S. 9 (Bericht von
Fatima Keilani).

Verlagerung der Debatte vom Kopftuch der Leh-
rerin zum Kopftuch der Richterin oder Staatsan-
waltin

Der Kopftuchstreit in seiner justiziell-politischen
Form und bezogen auf Staatsbedienstete dauert
bereits mehr als 20 Jahre an, wenn man die Ab-
lehnung von Fereshta Ludin als Lehramtsbewer-
berin in Baden-Wirttemberg 1998 als Anfangs-
zeitpunkt ansetzt. Er hat sich mittlerweile aus-
differenziert und ist auf andere Bereiche als die
Schulen verlagert worden. Vor allem das Kopf-
tuch der Richterin oder Staatsanwaltin bzw. —
mangels realer Tragerinnen der Kopfbedeckung
in diesen Amtern — von Rechtsreferendarinnen
beschéaftigt nun Jurist*innen, Gesetzgebungen,
Verbidnde und zivilgesellschaftliche Krafte. In
Bezug auf die offentlichen Schulen verfahren die
(meisten) Bundeslander dagegen nach auRen hin
einzelfallbezogen und mehr oder weniger nach
den Grundsatzen des verfassungsgerichtlichen
Beschlusses von 2015, allerdings lediglich auf
Basis von ministeriellen Erlassen. Das Schulgesetz
geandert hat nur Nordrhein-Westfalen. Berlin
stellt die radikale Ausnahme dar, indem es sich
der Aufnahme von Kopftuch tragenden Lehrerin-
nen im allgemeinbildenden Schulwesen vollig
verschlieBt. Obwohl fir die Grundschule ausge-
bildete Lehrer*innen dringend gesucht und viele
per Quer-
werden, ist es nur in den gesetzlichen Ausnah-

und Seiteneinstieg aufgenommen

mebereichen (berufliche Schulen und zweiter
Bildungsweg) moglich, dass einige wenige Mus-
liminnen mit Kopftuch eventuell eine Chance ha-
ben.

4. Fazit: Keine Fairness gegeniiber Musliminnen
mit Kopftuch

Es ist trotz allem absehbar, dass dieser Zustand
nicht endlos weiterbestehen kann. Die Verlage-
rung der Debatte auf die Justiz kann nicht verde-
cken, dass es fiir die 6ffentlichen Schulen — auch
in Berlin — eine grundgesetzkonforme L&sung
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geben muss. Auch glaubige Menschen, die ihr
Bekenntnis nach auBen zeigen oder einfach fir
sich als verbindlich angesehene religiése Regeln
einhalten wollen, selbst wenn andere Menschen
dies fur irrational, lastig oder anmaRend halten
und darin einen VerstoR gegen die staatliche
Neutralitdt sehen, haben ein Recht darauf, so-
lange sie nicht zu missionieren versuchen oder
gleichberechtigungswidrige Interpretationen ih-
res Outfits propagieren. (Neutralitdt bedeutet
namlich nur, dass der Staat sich nicht mit einer
bestimmten Religion oder Religion als solcher
identifiziert.) Faktisch geht es auch nach mehr als
20 Jahren Kopftuchstreit fast nur um einige we-
nige Musliminnen, die mit der Bedeckung unter-
richten wollen. Dass ihnen dies in Berlin so hart-
nackig verwehrt wird, ohne dass es in der Ge-
schichte des Kopftuchstreits (berhaupt Anzei-
chen dafiir gegeben hatte, dass Personen dort,
wo sie mit Kopftuch unterrichten durften, ein
Fehlverhalten gezeigt hatten, spricht schon ge-
gen die Verbote und die Haltung der Verbotsan-
hdnger*innen. Solch kategorische Berufsverbote
— ohne Hinweise auf personliches Fehlverhalten
— verletzen auch das Prinzip der Fairness, im
Strafrecht wirde sagen: die Unschuldsver-
mutung. Zudem sind die als Lehrerinnen Ausge-
bildeten durch dieselbe Ausbildung gegangen
wie andere studierte Pddagog*innen. Ein demo-
kratischer und am Recht orientierter Staat und
eine entsprechende Gesellschaft sollten auf die
Qualitat der Lehrerausbildung vertrauen kénnen
und auch darauf, dass es ausreichend andere
Korrektur- und notfalls Eingriffsmoglichkeiten in
Schulen gibt, um pflichtwidriges Verhalten im
Einzelfall zu verhindern oder abzustellen. Fir
Musliminnen mit Kopftuch erscheint es schwer
genug, in einem Klima des Angefeindetwerdens
auf das Lehramt zu studieren, den Studienrefe-
rendardienst im Ausnahmestatus zu absolvieren,
aber ohne Perspektive zu bleiben, den Beruf an
einer offentlichen Schule ausiben zu kdnnen.
Und selbst wenn sie vielleicht einmal in Berlin

werden unterrichten dirfen, missen sie befirch-
ten, dass man ihnen den Einstieg doppelt bis
dreifach schwermacht und pausenlos versucht,
Fehler und Pflichtverletzungen nachzuweisen.
Mit einem solchen Berufseinstieg mochte nie-
mand sein Berufsleben beginnen oder dauerhaft
konfrontiert sein.

5. Angaben zur Autorin

Die Autorin ist Juristin und Politikwissenschaftle-
rin. Am Otto-Suhr-Institut der FU Berlin lehrt sie
als Privatdozentin, nachdem sie u.a. jahrelang in
verschiedenen Statusformen dort beschéftigt
war. Sie arbeitet heute als Rechtsanwaltin und
freischwebende Wissenschaftlerin. Das Portal
,Gender Politik Online” hat sie mitaufgebaut und

betreut es weiterhin redaktionell.
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