Referendariat mit Auflage —Teil Il

Wihrend ich diese Zeilen schreibe, jahrt sich das Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 30.06.2016
zum ersten Mal. Es war das erste Urteil zu Kopftuchverboten
im Rechresreferendariat. Auch wenn in dem Anstof geben-
den Fall eine rechtskriifiige Entscheidung noch ausstehe,
hat sich seither in der sogenannten ,Kopftuchdebatre®
einiges getan. Nach einem kurzen Risckblick und der
Darstellung des aktuellen Verfahrensstandes wird dieser
Beitrag eine Chronologie der neu entfachten gesellschaftli-
chen Debatte bieten, die gepriigt ist von alten Ressentiments.

Kurzer Rickblick

Zum Einstellungstermin Oktober 2014 wurde ich mit der
Auflage in den juristischen Vorbereitungsdienst am
Oberlandesgericht Miinchen aufgenommen, dass ich bei der
Wahmehmung hoheitlicher Titgkeiten mit AuBenwirkung
auf das Tragen eines muslimischen Kopfruchs verzichte, Diese
Auflage beruhte auf einer ministeriellen Anweisung und fand
keine Grundlage im geltenden bayerischen Landesrecht.
Gegen diese Beschrankung meiner Ausbildung und gleich-
zeitige Diskriminierung aus religiésen Griinden klagte ich
vor dem Verwaltungsgericht Augsburg. Mit Urteill vom
30.06.2016 befand das Gericht, dass die Auflage ,aufgrund
eines Fehlens einer deren Erlass rechtfertigenden Rechtes-
grundiage* rechtswidrig, die Klage deshalb begriindet war.
Das Verwaltungsgericht lief die Berufung wegen der grund-
satzlichen Bedeutung der Rechtssache zu.

Gang des Verfahrens

Nachdem die schriftlichen Urteilsgriinde Anfang September
2016 zugestelle wurden, legte der Freistaat Bayern dagegen
Berufung beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof in
Miinchen (VGH) ein. Wenige Tage vor meiner miindlichen
Prisfung im zweiten Staatsexamen folgte die Berufungsbe-
gritndung. Ende November 2016 absolvierte ich die lerzte
Hiirde der bayerischen Juristenausbildung und schied nach
erfolgreichern Bestehen der zweiten juristischen Staatspriifung
aus dem Vorbereitungsdienst aus. Formal habe ich damic die
~Befihigung zum Richreramt“, wie esin § 5 Abs, 1 Deutsches
Richrergeserz (DRIG) heifét, erlangt. Diese Befihigung erwirbr,
wer ein rechtswissenschaftliches Studium und den Vorbe-
reitungsdienst jeweils mit Staarspriifung erfolgreich ablegt.
Doch semioffiziell setzt die Befihigung offenbar dariiber
hinaus das Fehlen einer nach aulen hin erkennbaren religidsen
Uberzeugung voraus. Wobei die Sichtbarkeit nichr allgemein,
sondern nur beim Zusammentreffen mit dem Biirger ein
Befahigungshindernis sein soll, also nur bei Tatigkeiten mit
SAuflenwirkung®.

In dem Verfahren vor dem VGH ist derzeit die inhaltliche
Frage, ob eincr muslimischen Referendarin wegen ihres
Kopftuchs die Wahmehmung hoheitlicher Tatigkeiten in der
Ausbildung pauschal und ohne Rechtsgrundlage untersagt
werden darf, nur eine von vielen Rechtsfragen. Rechusschuez

ist von prozessualen Hiirden abbingig. Wer die nachtriigliche
Feststellung begehrt, dass eine staatliche Mafnahme rechirs-
widrig gewesen ist, die sich — wie in meinem Fali ducch die
Riicknahme der Auflage - nach Klageerhebung esledigt hat,
muss gute Griinde, dassog, , Fortsetzungsfeststellun ginteresse™
darlegen. Dic umfassende Bindung aller staatlichen Gewalt
an Geserz und Recht verlangt, dass auch eine zeithich nur
kurzfristig wirkende Mafinahme gerichtlich iiberpriifbar ist.

" Durch die nachtragliche Riicknahme einer Auflage soll der

Betroffene nicht um scin Recht gebracht, eine bereits er-
hobene Klage also niche torpediert werden konnen.

Nachderm sich in den letzten Monaten nicht viel getan hat,
wurde das Verfahren bald iiberholt von einem Fall aus Hessen,
der es im ecinstweiligen Rechtsschutz innerbalb weniger
Monate bis zum Bundesverfassungsgericht geschafft hatte,

Der Fall aus Hessen

Das Land Hessen hatte schon im Jahr 2004 mit dem ,,Gesetz
qur Sicherung der staatlichen Neutralitit* eine bedenklich
weite Verbotsgrundlage im Hessischen Beamtengesetz ge-
schaffen. Zum Januar 2017 wurde dort eine (muslimische,
Anm. d. Red.) Rechtsteferendarin mit dem Hinweis in d'cn
juristischen Votbereitungsdienst eingestellt, c?ass sie keule
Titigkeiten wahrnehmen diirfe, bei denen sie als Repri-
sentantint der Justiz oder des Staates wa hrgenommen werden
kénnte. Hiergegen wandte sich die Referendarin im W.'ege
des einstweiligen Rechtsschutzes. Das Verwaltungsgericht
Frankfurt gab ihr in einer Eilentscheidung zundchst Recl_u
und verpflichtete das Land Hessen dazu, der Referendal:m
die Wahrnebmung simtlicher Titigkeiten im Referendariat
auch mit Kopfiuch zn ermoglichen. Auf Beschwerde des
Landes hin hob der Hessische Verwaltungsgerichtshof d.en
Beschluss wieder auf. Die Referendarin st.ellrc b.e.am
Bundesverfassungsgericht einen Antrag auf emsmfcxhge
Anordnting, um die Aufhebung des Verborts noc.b in der
\aufenden Strafrechtsstation 2u erreichen. Doch dll:: etken—
nende Kammer des zweiten Senats vermocht? kein iiber-
wiegendes Anordnungsinteresse der Referendarin e.rkgnnen,
auch wenn sie zwischenzeitlich beanstandungslos dlt.f richter-
liche Perspektive wahrgenommen hatte. Das Gencl'it ent-
schied Ende Juni 2017 im Wege einer Folgenabwigung
cinstweilig zu Lasten ihrer individuellen Glaubens- und
Aushildungsfreiheit. Dabei geht es nicht nur um unbedeu-
tende Tétigkeiten in der juristischen Ausbildung, sondern
um die eigcnverannvortliche Wahrnehmung der Recht-s-
praxis. Piese Inhalte sind fiir eine muslimische Referendarin
nicht weniger elementar als fitr alle anderen.

Diese Entscheidung des BVerfG betrifft zwar im Kern cine
Frage, die sich auch in meinem anhiingigen Verfahren steilt.
Gleichwoht ist die Vergleichbarkeit der Sachverhalte duferst
begrenzt: Trotz der Ankiindigung im Dezember 2016, das
Bayerische Richtergesetzes zur Schaffung einer Rechts-
grundlage zu novellieten, gibt es bis heute noch keinen
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Kabinettsentwusf, Dies ist wohl auch auf die Besonderheit
zuriickzufithren, dass Richter und Richterinnen in Bayern
Junter dem Kreuz* Recht sprechen. Mit dem grundgesetz-
lichen Staatskirchenverstandnis vertragt es sich nicht, ciner-
seits ein Kopfruchverbot zu verordnen, gleichzeitig aber
Kreuze in Gerichtssilen anzubringen. Denn, anders als die
individuelle Richterperson, ist dic dem Freistaat zuzeord-
nende Wand des Gerichtssaals gerade kein Grundrechtssubjek.

Die derzeitige Praxis

Wenn mein Fall etwas deutlich gemacht hat, dann die
Tarsache, dass Verbote in der Referendarausbildung keine
Selrenheit sind. Es gibt aber durchaus auch Fille, in denen
Referendarinnen mit Kopfruch unproblematisch richterliche
Titigkeiten oder den staatsanwaltschaftlichen Sitzungsdiense
wahrnehmen konnten. Das Kopftuch ist also bel weitem
nicht etwas vollkommen neues oder Unzumutbares im
Gerichtssaal, das gar drohe, das System der Justiz in Frage
zu stellen. Dies sind viel mehr dramatische Szenarien, die
bedaverlicherweise oftmals ausgerechnet von den politisch
verantwortlichen Ministern selbst stammen, obwohl sic als
Inhaber von Regierungsdmtern ihrerseits zur Neutralitit
verpflichtet sind. So beschwor der bayerische Justizminister
den Eindruck ,einer religits motivierten ... Rechisprechung®
(FAZ v. 24.11.16, S. 8) und die hessische Justizministerin
verstieg sich gar zu der Aussage, aus dem Gerichtssaal
wiirde ,eine Art kulturelle Kampfzone gemacht* [FAZ. v.
22.04.2017). Es sind diese Formen der unsachlichen und
drastischen Rherorik, die letztlich Diskriminierung Vorschub
leisten.

Verbote werden bundesweit in den unterschiedlichsten
Ausgestalungen praktiziert. Selien erfolgen sie rechrsver-
bindlich und formal in Gestalt einer Auflage mit AuBen-
wirkung. Teilweise wird subtiler anhand von ,Hinweisen®,
verwaltungsinternen ,Erlassen®, ., Vereinbarungen* zwischen
Ausbilder und Referendarin, mit dem Inhalt, auf bestimmte
Aushildungsleistungen zu verzichten oder cinfach mur anhand
miindlicher Anordnungen vorgegangen, Das Land Hessen
ist eines der wenigen Linder, in denen sich das Ministecium
auf eine sehr weitreichende und verfassungsrechtlich be-
denkliche Verbotsnorm berufen kann.

Kopftuchverbote sind, setbst wenn sie zeitlich oder értlich
beschrinkt sind, keine vernachlissigbaren Eingriffe. Auch
ein zeitlich und 6rtlich beschriinktes Verbor verliert nichts
an seiner Intensicit, sondern fiihrt vielmehr die geschiitzre
Glaubensfreiheit ad absurdum. Der verkiirzende Begriff
des ,Kapfruchverbots® verstellt den Blick auf den betroffenen
Menschen dahinter. Es geht bei diesen Verboten, die aus-
schlieBlich Frauen treffen, um das grundlegende Rechr,
seinen Glauben im Alltag — und daze gehont fiir Frauen
heute vielfach auch die Berufswelt — selbstverstindlich zu
leben. Glaube ist fiir einige Menschen integraler Bestandteil
ihrer Existenz, ja wenn nicht gar Daseinsgrund Giberhaupr,
weil er Antworten auf Fragen gibr, die jenseitige Dimensionen
betreffen und die der neutrale Staat nicht beantworten will
und kann. Gerade deshalb gewihrleistet das Grundrecht
auf Religionsfreiheit dem Finzelnen das Recht, ,sein gesamtes

Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurichten™
(BVerfGE 32, 98 (106)). Wenn der Biirger fisr den Staat
handelt, dann leistet er Dienst als Biirger fiir die Birger,
verliert also mit dem erlangten status activus nicht den sta-
tus positivus. Selbstverstindiich entbindet diese religitise
Selbstbestimmung nicht von der Gesetzestreue. Doch zu
glauben, dass nur das unauffillige, nach aufen hin kenforme
Erscheinungsbild auch auf Gesetzestreue schliefen lasse, ist
ein Trugschluss.

Der Streit, der seinen Avsgangspunkt bezeichnenderweise
ausgerechnet in der Stadr des 1555 geschlossenen Augsburger
Religionsfriedens genommen hat, wird selbst im modernen
religids-weltanschaulich neutralen Staat tei tweise ideologisch
ausgetragen. Dabei gilt im neutralen Staat nicht das Prinzip
des noch wenig individualistischen Augsburger Religions-
fricdens, das den jeweiligen Landesherren dazu ermichrig-
te, das Bekenntnis seines Territoriums zo bestimmen und
den Untertan vor die Wahl stellee, entweder in das Gebiet
seiner Religion zu emigrieren, oder die Konfession scines
Landesheern anzunehmen, Vielmehr beansprucht der neu-
trale Staat , Heimstatt aller Biirger™ (BVerfGE 108, 282 (297))
ohne Ansehen ihrer Religion zu sein. Dies ist nich zulerzt
eine der zentralen Errungenschaften der Aufklirung, deren
Philosophen Religion als erwas sinnstifrendes und deshalb
als ein vom Staat weder zu monopolisierendes, noch zwangs-
weise zu vollstreckendes Gut erachteten. Und so findet sich
das, was heute Ausdruck von Artikel 33 Absatz 3 Grundgesetz
ist, schon bei John Locke in seinem Brief iiber die Toleranz
aus dem Jahr 1765, in dem er postulierte, dass niemandem
seine staarsbiirgetlichen Rechte unter dem Vorwand der
Religion vorenthalten werden diirfen.

Eine Debatte im Grenzbereich
zwischen Politik und Recht?

In der seit bald zwei Jahrzehnten hochemotional gefithrten
Debatte um Kopfruchverbote im Staatsdienst geraten diese
aufklirerischen Urspriinge der heutigen freiheitlichen
Grundordnung schnell in den Hintergrund. Nur durch
staatliche Verbote, die unbegriindete Befiirchtungen in
Geserzesform giefen, lassen sich bedrohlichen Szenarien
aufrechterhalten. Die nun einsetzende Gesetzgebungswelle
in den Lindern ist bedauverlich, bewirkt aber immerhin,
dass inoffizielle rechrwidrige Verbotspraktiken nunmehr
sichtbar werden. So schuf Baden-Wiirttemberg als erstes
Land nach dem Augsburger Urteil eine entsprechende gesetz-
liche Verbotsgrundlage fiir das gesamte Justizwesen, Im Mai
2017 wurde das Gesetz mit dem scheinbar unverfinglichen
Titel ,Gesetz zur Neutralitit bei Gerichten und Staatsan-
waltschaften des Landes* mit den Stimmen der CDU, der
Griinen und der AfD im Landrag verabschiedet. Kopftuch-
verbote vereinen Mehrheiten in den seltsamsten Variationen
hinter sich. Die Debarte ermoglicht es, dass rechtsauflen-
Positionen in die Mitre der Gesellschaft getragen werden.
Dies lieRen sich auch die Vertreter der AfD im Sturtgarter
Landrag nicht entgehen und inszenierten sich in der
Plenardebarte als Verfechrer des Abendlandes. Dadurch
wird nicht nur eine Stellvertreterdebarte gefithrr, sondern
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eine Glaubensgemeinschaft in das Abseits der Gesellschaft
und unter Generalverdacht gestellt. Diese gesellschaftliche
Dimension ist nicht zu vernachlassigen.

Die chemalige Prasidentin des Bundesverfassungsgerichts,
Jutta Limbach, beschrieb einst die Kritiker des Kruzifix-
Beschlusses, der seinerseits einen Sturm der Entriistung und
eine beispiellose Schirfe an Richrerschelte hervorgerufen
hatte, sehr treffend, indem sie festhielt, dass es diesen ,,offen-
bar um die subjektive Wirklichkeit des Rechts“ ginge. Auch
in den Kopftuch-Fallen wird die Demoskopie gegen die

Dogmarik ins Feld gefiihlt, die Emotion gegen die Empirie.
Dabei mahnte Limbach zu Recht, dass ,.die Wertordnung
unseres Gemeinwesens nicht schlicht mit der Mehrheits-
meinung der Bevolkerung gleichgesetzr werden™ diirfe. Mit
ihrer zutreffenden Feststellung und der Hoffnung, dass diese
Worte auch heute noch in Karlsruhe nachhallen, schliefe
ich auch: ,,Geht es um den Schutz einer Minderheit, so kann
die Besorgnis eines 6ffentlichen Protestes oder einer offent-
lichen Auseinandersetzung das Gericht nicht zur Zuriick-
haltung verpflichten.®

Ass. iur. Agilah Sandhu ist wissenschaftiiche Mitarbeiterin und Doktorandin am Lehrstuhi fur Staats-
und Verwaltungsrecht, Europarecht sowie Gesetzgebungsiehre an der Universitat Augsburg bei Prof.
Dr. Matthias Rossi. Von 2009 bis 2014 studierte sie Jura an der Universitat Augsburg. AnschlieRend
folgte das Referendariat im OLG-Bezirk Munchen, mit Stationen in Augsburg, Munchen und Berlin
{Auswirtiges Amt}, das sie im November 2016 mit dem zweiten juristischen Staatsexamen beendete.
Nach einer kurzen Tatigkeit als wissenschaftiiche Mitarbeiterin in einer internationalen Grofkanziei
{dort im Bereich Dispute Resolution und T}, setzt sie seit januar 2017 ihre bereits im Jahr 2014 auf-
genommene Tatigkeit ais Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Universitat Augsburg fort
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