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Vorlagen
an den EuGH

Arbeijtsrecht
Kopftuch/Heilerziehungspflegerin
Aktenzeichen: 8Ca 123/18
Datum: 21.11.2018

Vorlegendes Gericht: ArbG Hamburg

Vorlagefragen:

1.

Benachteiligt eine einseitige Weisung des Arbeitgebers, die
das Tragen jedes sichtbaren Zeichens politischer, weltan-
schaulicher oder religisser Uberzeugungen verbietet, Beschf-
tigte, die aufgrund religitser Bedeckungsgebote bestimmte
Bekleidungsregeln befolgen, im Sinne von Art.2 Abs. 1 und 2
Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.No-
vember 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir
die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung
und Beruf unmittelbar wegen ihrer Religion?

. Benachteiligt eine einseitige Weisung des Arbeitgebers, die

das Tragen jedes sichtbaren Zeichens politischer, weltan-
schaulicher oder religioser Uberzeugungen verbietet, eine
Arbeitnehmerin, die wegen ihres muslimischen Glaubens ein
Kopftuch trigt, im Sinne von Art. 2 Abs. 1 und 2 Buchst. b der
Richtlinie 2000/78/EG mittelbar wegen der Religion und/oder
wegen des Geschlechts?

Insbesondere:
a) Kann nach der Richtlinie 2000/78/EG eine Benachteiligung

wegen der Religion undfoder wegen des Geschlechts auch
dann mit dem subjektiven Wunsch des Arbeitgebers, eine
Politik politischer, weltanschaulicher und religitser Neutrali-
tit zu verfolgen, gerechtfertigt werden, wenn der Arbeitgeber
damit den subjektiven Wiinschen seiner Kund*innen entspre-
chen méchte?

b} Stehen die Richtlinie 2000/78/EG und/oder das Grundrecht

der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union angesichts Art. 8 Abs. 1
der Richtlinie 2000/78/EG einer nationalen Regelung entge-
gen, nach der zum Schutz des Grundrechts der Religionsfrei-
heit ein Verbot religioser Bekleidung nicht schon aufgrund
einer abstrakten Eignung zur Gefihrdung der Neutralitit des
Arbeitgebers, sondern nur aufgrund einer hinreichend kon-
kreten Gefahr, insbesondere eines konkret drohenden wirt-
schaftlichen Nachteils fiir den Arbeitgeber oder einen betrof-
fenen Dritten gerechtfertigt werden kann?

Anmerkung:

I8

Einleitung

Dass Arheitgeber unter pauschalem Verweis auf die wirtschaft-
liche Betitigungsfreiheit nicht einfach einer Arbeitnehmerin
wegen des Tragens eines Kopftuchs kiindigen diirfen, schien in
Deutschland seit einem Beschluss des BVerfG aus dem Jahr 2003
lingst geklirt.' Doch im Mirz 2017 trat erstmals auch der EuGH

1 BVeriG v. 30.7.2003 - 1 BvR 792/03, NJW 2003, 2815; 5. auch ArbG Berlin
v. 28.3.2012, NZA-RR 2012, 627.



mit zwei kontréren Entscheidungen? als dritter Akteur im Grund-
rechts-Dreieck zwischen Karlsruhe, Luxemburg und StraBburg in
der ,Kopftuchdebatte* auf. Er erklirte im Fall Achbita anlisslich
einer Vorlage des belgischen Kassationsgerichts ein betriebliches
Kopfruchverbot in Form einer ,Neutralititsregel” unter bestimm-
ten Voraussetzungen fiir mit der Allgemeinen Gleichbehandlungs-
richtlinie 2000/78/EG (im Folgenden: RL 2000/78/EG) vereinbar.
Um eine dhnliche interne Neutralititsvorgabe einer Kindertages-
stitte in privater Tragerschaft, die das Tragen religits konnotier-
ter Kleidung und Symbole ihren Mitarbeitern pauschal untersagt,
geht es in dem hier zu besprechenden Vorlagebeschluss des ArhG
Hamburg.’

I. Sachverhalt

In diesem Fall stehen sich ein privatrechtlich organisierter Kinder-
und Jugendhilfetriger, der in Hamburg Kindertagesstitten betreibt
und eine in einer Hamburger Kita beschiftigte Heilerziehungs-
pflegerin, die nach Riickkehr aus ihrer Elternzeit im Jahr 2018
aus personlicher Glaubenstiberzeugung auch wiihrend jhrer beruf-
lichen Tétigkeit ein Kopftuch tragen will, gegeniiber. In seiner Au-
Bendarstellung verfolgt der iiberparteilich und iiberkonfessionell
organisierte Kita-Trager eine an Offenheit, Diversitit und Pluralis-
mus ausgerichtete Unternehmensphilosophie. Im Mérz 2018 erlieB
die Hamburger Kita eine inteme ,Dienstanweisung zur Finhal-
tung des Neutralitidtsgebots* fur samtliches Personal mit Kontakt
zu Eltern, Kindermn und Dritten, die .eine Politik der politischen,
weltanschaulichen und religidsen Neutralitit® festschreibt. Die
Einhaltung des Neutralititsgebots am Arbeitsplatz wird wie folgt
konkretisiert: .Die Mitarbeiter tragen gegeniiber Eltern, Kindern
und Dritten am Arbeitsplatz keine sichtbaren Zeichen ihrer poli-
tischen, weltanschaulichen oder religitsen Ijberzeugungen“ (im
Folgenden . Neutralititsweisung®).* Als die Kligerin im Mai 2018
ihire Arbeit wieder aufnehmen wollte, wurde sie auf ihre Weige-
rung hin das Kopftuch abzunehmen, vom Dienst freigestellt. Auf
ihr emeutes Erscheinen mit Kopftuch erhielt sie im Juni 2018 eine
Abmahnung verbunden mit der Aufforderung, der Arbeit zukiinf-
tig ohne Kopftuch nachzukommen. Nach wiederholter Weigerung
folgten eine zweite Abmahnung sowie eine erneute Freistellung.
Die Kléigerin begehrt die Entfernung der Abmahnungen und des
diesbeziiglichen Schriftwechsels aus ihrer Personalakte.

lIl. Vorlagefragen

Das Arbeitsgericht hatte zu priifen, ob die Abmahnungen auf-
grund einer nach dem AGG (Benachteiligungsverbot® nach §7
AGG) unrechtmiBigen Weisung (§ 106 S. 1 Gew0) ergangen sind.
Da das AGG der Umsetzung der RL 2000/78/EG dient, ist fiir des-
sen Auslegung auch die dazu ergangene EuGH-Rechtsprechung
zu beriicksichtigen. Insofern sind vor allem zwei Entscheidungen
mabBgeblich: In der Bougnaoui-Entscheidung sah der FuGH eine
Kiindigung wegen des Tragens eines Kopftuchs bei der Arbeit

2 EuGHv. 14.3.2017, Rs. C-157/15 {Achbita), ECLL:EU:C:2017:203 und
EuGH v. 14.3,2017, Rs.C-188/15 (Bougnaoui), ECLL:EU-C:2017:204.

3 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, anhingig
EuGH, Rs.C-804/18 (WABE).

4 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 10.
Die Weisung wird in einem zusitzlichen Informationsblatt* dahingehend
konkretisiert, dass sie ausdriicklich das Verbot des christlichen Kreuzes, des
muslimischen Kopftuchs und der jiidischen Kippa umfasst.

5 In der deutschen Umsetzung wird im Unterschied zur zugrundeliegenden RL
der Begriff ,Benachteiligung” verwendet, da eine ~Diskriminierung* nur im
Falle einer rechtswidrigen, sozial verwerflichen Ungleichbehandlung vor-
liege, BT-Drucks. 16/1780, S.30. Dieser Beitrag folgt der unionsrechtlichen
Terminologie.
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jedenfalls dann als unmittelbar diskriminierend und nicht nach
Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG gerechtfertigt an, wenn sie allein auf
dem diskriminierenden Kundenwunsch beruht, keiner Arbeitneh-
merin mit Kopftuch zu begegnen.® In der Achbita-Entscheidung
vom selben Tag erachtete er aber eine interne Betriebsregel, die
das Tragen samtlicher religidser Symbole und Bekleidungen allen
Arbeitnehmer/innen verbietet, allenfalls als mittelbar diskriminie-
rend. Ein betriebliches Verbot kénne durch das von Art. 16 GRCh
geschiitzte und grundsitzlich legitime Arbeitgeberinteresse an be-
trieblicher Neutralitit gerechtfertigt werden.’

Vor diesem Hintergrund beabsichtigt das ArbG Hamburg
mit der ersten Vorlagefrage die Klarstellung des Achbita-Prijudi-
zes und fragt allgemein, ob eine Weisung, die alle sichtbaren Zei-
chen politischer, weltanschaulicher oder religidser Uberzeugung
gleichermaBen verbietet, Beschiiftigte, die religitsen Bekleidungs-
geboten folgen, unmittelbar wegen der Religion im Sinne von
Art.2 Abs.1 und 2 lit.a RL 2000/78/EG diskriminiert. Zweitens
fragt das Gericht konkret, ob die Neutralititsweisung eine musli-
mische Arbeitnehmerin, die ein Kopftuch trigt, mittelbar wegen
der Religion und/oder des Geschlechts diskriminiert. Sollte eine
mittelbare Diskriminierung vorliegen, fragt das Gericht weiter, ob
diese ,auch dann mit dem subjektiven Wunsch des Arbeitgebers,
eine Politik politischer, weltanschaulicher und religiéser Neutrali-
tit zu verfolgen, gerechtfertigt werden” konne, ,,wenn der Arbeit-
geber damit den subjektiven Wiinschen seiner Kund*innen ent-
sprechen méchte”. Damit macht das vorlegende Gericht auf den
Widerspruch zwischen den Fillen Bougnaoui und Achbita auf-
merksam: Was wiire, wenn die betriebliche Neutralitiitsregel nicht
dem in der Achbita-Entscheidung fur legitim erachteten Arbeitge-
ber-Willen ,.den Kunden ein Bild der Neutralitit zu vermitteln®?
entspringt, sondem dem in Bougraoui fiir verwerflich erklirten
Willen ,besonderen Kundenwiinschen zu entsprechen*?? Im Aus-
gangsfall verfolgt die Kita nimlich nach auBlen eine Politik der
Diversitdt und beruft sich gleichzeitig darauf, dass die Eltern auf
ein neutrales Auftreten der Kita-Betreuenden besonderen Wert
legen wiirden - antizipiert also mit der Neutralititsweisung
gleichsam diskriminierende Elternwiinsche, die ohne entspre-
chende Betriebsregel eine das Kapftuch verbietende Weisung nicht
rechtfertigen wiirden.' Schlieflich fragt das Gericht, ob ange-
sichts der Mindestharmonisierung nach Art. 8 Abs, 1 RL 2000/78/EG
die Richtlinie sowie Art. 16 GRCh einer nationalen Regelung ent-
gegenstehen, welche fiir die Rechtfertigung des Verbots religisser
Bekleidung das Vorliegen einer hinreichend konkreten Gefahr,
insbesondere eines konkret drohenden wirtschaftlichen Nachteils
fiir den Arbeitgeber erfordert.

1. Zur Frage der unmittelbaren Diskriminierung: zweite Chance
fiir den EuGH

Mit der ersten Vorlagefrage erffnet das vorlegende Gericht dem
EuGH die Méglichkeit, die stark umstrittene und zweifelhafte'!
Achbita-Entscheidung zu revidieren, wonach eine betriebliche Re-
gel, die das Tragen sichtbarer Zeichen religiéser Uberzeugungen
fiir alle religiosen Bekundungen und allen Arbeitnehmerfinnen
eines Unternehmens gleichermafien verbietet, keine unmittelbare
Diskriminierung wegen der Religion darstellt. In der Literatur ist

EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-188/15 (Bougnaoui), ECLI:EU:C:2017:204, Rn. 40.
EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203, Rn. 32,
EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203, Ruo. 38.
EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-188/15 (Bougraoui), ECLI:EU:C:2017:204, Rn. 40.
ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 23.
S. insh. ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797,
Rn. 40.
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diese Auslegung des Art.2 Abs. 1 und 2 lit.a RL 2000/78/EG auf
erhebliche Kritik gestoBen, da sich das Gericht von der bloBen
Semantik (,Neutralitat"!) in die Irre fiithren lassen und in Abwei-
chung zu seiner bisherigen Antidiskriminierungsrechtsprechung
keine individuelle Betrachtung vorgenommen habe.'? Stattdessen
stelle er fehlerhaft auf die Vergleichsgruppe ,religiése Arbeitneh-
mer/innen” ab und erachtet es als lediglich mittelbar diskriminie-
rend, weil alle Religionen gleichermaBen benachteiligt wiirden.

Anders als der EuGH in seiner Achbita-Entscheidung, geht
das ArbG im Einklang mit der Giberwiegenden deutschen Literatur
davon aus, dass immer dann, wenn eine Verbotsregel an ein be-
stimmtes, durch Art.1 RL 200/78/EG verbotenes Diskriminie-
rungsmerkmal ankniipft, eine unmittelbare Diskriminierung
wegen dieses Merkmals vorliegt. Die von der Kita formulierte
Neutralititsweisung kniipft gerade ausdriicklich an das Merkmal
der Religion an, indem es alle derartigen Bekundungen verbietet
und ist deshalb aus Sicht des ArbG unmittelbar diskriminierend."?
Insbesondere kann es nach Auffassung des vorlegenden Gerichts
nicht maBgeblich sein, ob auch Angehérige anderer Religionen
benachteiligt werden. Entscheidend sei vielmehr, dass im konkre-
ten Fall eine Person Nachteile wegen ihrer Religionszugehdrigkeit
erleidet: ,,Unmittelbarer als durch die Nennung eines geschiitzten
Merkmals in der Verbotsregelung selbst kann gar nicht an die
Religion angekniipft werden.*!*

Wiirde die Neutralititsweisung tatsichlich als unmittelbare
Diskriminierung qualifiziert, so wire sie rechtswidrig, es sei denn,
das nicht-religidse Erscheinungsbild stellt eine gerechtfertigte be-
rufiiche Anforderung nach §9 AGG dar. Dies kann jedoch nach
den vom EuGH in Bougnaoui flr eine Softwaredesignerin aufge-
stellten MaBstiben ,nur unter sehr begrenzten Bedingungen®'®
angenommen werden und ist fiir die hier in Frage stehende Tatig-
keit als Erzieherin offensichtlich nicht der Fall: Im Gegenteil - so
das ArbG - sehen die Hamburger Bildungsempfehlungen gerade
vor, dass Kinder kulturelle und religitse Vielfalt in ihrem sozialen
Umfeld erfahren und erlenen sollen.!® Die Kammer hitte der
Klage deshalb wohl stattgegeben, sah sich daran aber angesichts
der Vorgaben des Achbita-Urteils gehindert. Insofemn ist die Vor-
lage an den EuGH konsequent und richtig.

2. Mittelbare Diskriminierung als Tatsachenfrage

Hilfsweise fragt das ArbG nach dem Vorliegen einer mittelbaren
Diskriminierung wegen der Religion der Kita-Beschéftigten. Denn
ein Neutralititsgebot, wie von der Arbeitgeberin definiert, betrifft
statistisch fast ausschlieSlich muslimische Frauen.'” Da der EuGH
die mittelbare Diskriminierung im Fall Achbita nicht eindeutig
bejaht, sondern vielmehr dem vorlegenden Gericht aufgegeben
hatte zu priifen, ob die dem Anschein nach neutrale Betriebsre-
gel tatsiichlich muslimische Frauen besonders betrifft,'® sah sich
das ArbG zur Vorlage dieser Frage veranlasst. Doch hier rdumt
es dem EuGH bereits mehr Entscheidungsgewalt ein, als er tat-
sdchlich beansprucht: Als Tatsachenfrage obliegt es dem vorle-

12 S, nur Mangold/Payandeh, EuR 2017, 700, 704f.; Preis/Morgenbrodt,
ZESAR 2017 309, 311f,; Sagan, EuZW 2017, 457, 459; Sandhu, KJ 50 {2017)
517, 522 f.; Schrader/Schubert in Ddubler/Bertzbach, AGG-HK, 4. Aufl. 2018,
§3 AGG, Rn.38.

13 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn, 35ff,;
m. Verweis auf Sagan, EuZW 2017, 457; Sandhu, KJ 50 (2017), 517.

14 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 38.

15 EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-188/15 (Bougnaoui), ECLI:EU:C:2017:204, Rn.38.

16 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 40.

17 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 44.

18 EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita)}, ECLI:FU:C:2017:203, Rn. 34.

genden Gericht, die tatsdchlichen Auswirkungen des betrieblichen
Neutralititsgebots zu ermitteln und daraus die entsprechenden
Schliisse zu zichen.

3. Keine Einheitsabwigung durch die Achbita-Vorgaben

Sodann schriinkt das Arbeitsgericht sein sehr weites Vorlageer-
messen noch weiter ein, wenn es schlieBlich die Frage der Recht-
fertigung des betrieblichen Kopftuchverbots vorlegt. Eine ledig-
lich mittelbare Diskriminierung wegen der Religion kann nach §2
Abs.3 AGG {Art.2 Abs.2 lit.b i) RL 2000/78/EG) gerechtfertigt
sein, wenn sie ein rechtméiBiges Ziel verfolgt und verhaltnismifBig
ist. Die beklagte Kita beruft sich auf den EuGH im Fall Aclibira:
Danach sei die Weisung, das Kopftuch abzunehmen gem. § 106
S.1 Gew(Q i.V.m. §§7 Abs. 1, 2, 3 AGG bei unionsrechtskonformer
Auslegung rechtmiiBig. Es geniige, dass der Betrieb eine kohéren-
te, systematische und auf Arbeitnehmer/innen mit Kundenkontakt
beschrinkte Neutralititspolitik verfolge, die den legitimen Wil-
len des Arbeitgebers, gegeniiber Kund/finnen ,neutral* aufzutre-
ten, verkirpere. Das konkrete Verbot sei auch angemessen und
erforderlich, da es nur fiir Beschiftigte mit Kundenkontakt gelte.'®
Doch selbst bei Anwendung der EuGH-Kriterien kann vorliegend
bereits an der Koharenz und Erforderlichkeit der Neutralitatsan-
weisung gezweifelt werden, da diese der nach auBen propagierten
Unternehmensphilosophie der Kita {Offenheit und Pluralismus)
eindeutig widerspricht. Das AthG bezweifelt {iberdies zu Recht,
dass der Wille des Kita-Betreibers, den vermuteten subjektiven
Wiinschen der Eltern und Dritter zu entsprechen, ohne Vorliegen
ciner konkreten Gefahr fiir dessen Betrieb ein rechtmaBiges sach-
liches Ziel i.S.v. §3 Abs.2 AGG sein kann. Dies betrifft im Kemn
die Herstellung praktischer Konkordanz zwischen den nach Art. 12
Abs. 1 GG {Art. 16 GRCh) geschiitzten Interessen des Arbeitgebers
sowie denen aus Art.4 Abs.1 GG (Art. 10 GRCh} und Art.3 GG
(Art. 21 GRCh) auf Arbeitnehmerinnenseite. Der EuGH hatte sich
in der Achbita-Entscheidung nur zu ersterem Interesse gedufiert.
Dieser Totalausfall der gebotenen Abwigung war zugleich der
groBte Kritikpunkt an der Entscheidung.?

a} Fehlende Prijudizwirkung von Auslegungshinweisen

Das ArbG sah sich angesichts der Auslegung von Art. 16 GRCh
durch den EuGH daran gehindert, eine abschlieBende Abwigung
der kollidierenden Interessen zu Gunsten der Arbeitnehmerin
vorzunehmen. Im deutschen Grundgesetz steht das Grundrecht
auf Religionsfreiheit in Art.4 Abs.1 GG nicht unter einem ein-
fachen Gesetzesvorbehalt — im Unterschied zur GRCh (Art. 52
Abs. 1 GRCh). Eine Einschrinkung kann nach stindiger Recht-
sprechung des BVerfG nur aufgrund verfassungsimmanenter
Schranken erfolgen. Dazu gehéren die Grundrechte Dritter so-
wie Gemeinschaftswerte von Verfassungsrang.”! Ein pauschales
Kopftuchverbot ist in Kitas in dffentlicher Triagerschaft nach der
Rechtsprechung des BVerfG verfassungswidrig, wenn nicht im
Einzelfall eine hinreichend konkrete Gefahr fiir die gegenldufigen
Giiter nachgewiesen werden kann.?? Das BVerfG verlangt eine Ab-
wigung der wechselseitig geschiitzten Grundrechtspositionen im

19 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn. 23.

20 Weiler, EJIL 28 (2017) 989, 997 bringt diesen Ausfall typographisch durch
einen leeren Absatz im Text zum Ausdruck.

21 St Rspr., s. nur BVerfG v. 18.10.2016 - 1 BvR 354/11, NZA 2016, 15232,
Rn. 61.

22 BVerfG v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11, NZA 2016, 1522; fir Verkduferinnen:
BVerfG v. 30.7.2003 - 1 BvR 792/03, NJW 2003, 2815; BAG v. 10.10.2002
- 2 AZR 472/01, NJW 2003, 1685; Starck in von Mangoldt/Starck/Klein,
GG-Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 4 Abs. 1, 2 Rn. 139.



Einzelfall, ,deren Ergebnis durch die Verfassung selbst nicht ab-
schlieBend vorgegeben ist“?* Das blofie Bekunden einer als anders
wahrgenommenen Religionszugehérigkeit geniigt fur sich noch
nicht, vielmehr muss der Arbeitgeber betriebliche Stérungen oder
Nachteile hinreichend plausibel darlegen, um ein Verbot zu recht-
fertigen. Diese Auslegung der Grundrechte ist fiir alle Gerichte
gem. §31 Abs. 1 BVerfGG bindend.

Die unionsrechtliche Kollisionsregel des Anwendungsvor-
rangs kommt ihrerseits nur zum Tragen, wenn bindende unions-
rechtliche Vorgaben dem nationalen Recht (hier: in Gestalt der
BVerfG-Entscheidungen) entgegenstehen. Dies ist hier nicht der
Fall, denn die Prijudizwirkung der Achbita-Entscheidung ist
wesentlich geringer, als angenommen wird.

Anders als bei der Giiltigkeitsvorlage entfaltet eine EuGH-
Vorabentscheidung bei der Auslegungsvorlage i.S.v. Art. 267
Abs. 1 lit.a AEUV grundsitzlich nur Bindungswirkung inter par-
tes, ist also zundchst fir das vorlegende Gericht im konkreten
Rechtstreit unmittelbar verbindlich, fiir die {ibrigen Gerichte nur
eingeschrinkt.”® Bindungswirkung entfalten dabei nur der Tenor
und die ihn tragenden Entscheidungsgriinde — nicht aber obiter
dicta.®> Der Tenor von Achbita bezieht sich ausschlieBlich auf die
Frage, ob ein Kopftuchverbot, das sich aus einer internen Regel
eines privaten Unternehmens ergibt, die das sichtbare Tragen
jedes religidsen Zeichens am Arbeitsplatz verbietet, eine unmittel-
bare Diskriminierung wegen der Religion i.S.d. RL 2000/78/EG
darstellt.”® Nur hierauf bezog sich auch die Vorlagefrage des belgi-
schen Gerichts, das nach der Auslegung des Begriffs ,unmittelbare
Diskriminierung” in Art.2 Abs.2 lit.a RL 2000/78/EG fragte. Der
EuGH beantwortete sie dahingehend, dass eine interne Regel wie
im Ausgangsverfahren keine unmittelbare Diskriminierung wegen
der Religion begriinde,?”

Er gab dem vorlegenden Gericht sodann ,unabhingig da-
von, worauf es in seinen Fragen Bezug genommen hat* weitere
~Auslegungshinweise"*® auf den Weg, die {iber die Beantwortung
der eigentichen Vorlagefrage weit hinausgehen. Bei diesen Aus-
legungshinweisen handelt sich um ein klassisches obiter dictum.2®
Es sind diese im obiter dictum enthaltenen Hinweise, die die deut-
schen Gerichte’ nun zur Vorlage von Kopftuchverboten in der
Privatwirtschaft veranlassen und fiir eine Neubestimmung des
Verhiltmisses der Religionsfreiheit zur Berufsfreiheit ins Feld ge-
fiihrt werden.

Verbindlich berlicksichtigen miissen die Gerichte mangels
Prijudizwirkung die im Rahmen des obiter dictums ergangenen
~Auslegungshinweise* indes nicht, so dass das konkrete Abwi-
gungsergebnis gerade nicht durch die EuGH-Rechtsprechung pri-
judiziert ist. Allein aus dem Achbita-Tenor und dessen tragenden
Entscheidungsgriinden folgen keine erga omnes-bindenden Uni-
onsvorgaben fiir die Frage der Gewichtung der grundrechtlichen

23 BVerfG v. 30.7.2003 - 1 BvR 792/03, NJW 2003, 2815, 2816.

24 Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Euro-
péischen Union (2009), S. 411; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,

11. Aufl. 2018, Rn. 593.

25 Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Euro-
pdischen Union (2009}, S. 430; Martens, Methodenlehre des Unjons-
rechts (2013), S.232; F. Wollenschliger, NVwZ 2018, 2532, 2534; von
Ungern-Stemnberg in BeckOK-BVerfGG, § 31 BVerfGG, Rn. 30.

26 EuGHv. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203, 1. Leitsatz.

27 EuGH v. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203, Rn. 32.

28 EuGHv. 14.3.2017, Rs. C-157/15 (Achbita), ECLI:EU:C:2017:203, Rn. 33.

29 Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der Euro-
pdischen Union (2009), S.430f; vgl. auch F. Wollenschliger, NVwZ 2018,
2532, 2534,

30 Jungst BAG v. 30.1.2019 - 10 AZR 299/18, dazu Thald, VerfBlog, 2019/2/11.
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Interessen im Rahmen der VerhiltnismiBigkeitspriifung. Daraus
folgt auch keine Normkollision zwischen nationalem Verfassungs-
recht und Unionsrecht. Damit stellt sich die dem Anwendungsvor-
rang vorgelagerte Frage der Normkollision nicht. Kommt bei der
Frage der Abwigung die unionsrechtliche Kollisionsregel des
Anwendungsvorrangs bereits nicht zum Tragen, eriibrigt sich
schlieBlich die Vorlagefrage.

b) Mitgliedstaatliches Ermessen bei Mindestharmonisierung
Daoch nicht nur mangels bindendem Prijudiz ist die Vorlage in
diesemn Punkt kritikwiirdig. Das ArbG erkennt zwar, dass die
RL 2000/78/EG nur Mindestanforderungen festlegt,”’ nimmt aber
dennoch keine eigenstindige Abwigung vor, da es sich durch die
Auslegung von Art. 16 GRCh des EuGH daran gehindert sieht. An-
ders als in Fillen, in denen die Abwigung durch sekundérrecht-
liche Maximalharmonisierung determiniert ist, bietet die gemiB
ihrem Art.8 Abs. 1 mindestharmonisierende RL 2000/78/EG den
mitgliedstaatlichen Gerichten einen Gestaltungsfreiraum, der le-
diglich die Mindestgarantien nicht unterschreiten, wohl aber zu
einer im FEinzelfall abweichenden Abwigung gelangen darf. Im
Unterschied zur Teilharmonisierung, die Mitgliedstaaten ermig-
licht, fiir bestimmte Inlandssachverhalte im Rahmen von Off-
nungsklauseln eigenes Recht anzuwenden, werden bei der Min-
destharmonisierung einheitliche Standards aufgestellt, die zwar
nicht unterschritten, wohl aber innerstaatlich {iberschritten wer-
den diirfen. Die Kontrolle durch den EuGH sollte in diesen Fillen
auf die Wahrung des Wesensgehalts der Grundrechte beschrinkt
sein.’? Die vom BVerfG vorgencmmene Abwigung halt der We-
sensgehaltskontrolle ohne Weiteres stand.

Dies verkennt das Arbeitsgericht, wenn es dem EuGH die
Frage nach dem Erfordernis einer hinreichend konkreten Gefahr
und der Grundrechtsabwigung im Rahmen der VerhaltnismiBig-
keit vorlegt. Zum einen ist dies nicht die Funktion des Vorabent-
scheidungsverfahrens, das in erster Linie die einheitliche Anwen-
dung und Auslegung des Unionsrechts sicherstellen soll, nicht
aber die zentralistische Grundrechtsauslegung bezweckt. Zum an-
deren entspricht dies nicht dem Vorlage-Mechanismus: In der
Regel beschrankte sich der EuGH auf die Beantwortung konkreter
Vorlagefragen und iiberldsst den nationalen Gerichten die kon-
krete Abwégung im Einzelfall. Selbst in Bezug auf einen vollhar-
monisierenden Sekundirrechtsakt betonte der FuGH, dass die
Herstellung eines ,angemessene[n] Gleichgewicht[s] zwischen
den verschiedenen durch die Unionsrechtsordnung geschiitzten
Grundrechten und Grundfreiheiten* von den Mitgliedstaaten bei
der Umsetzung sicherzustellen sei.??

Ohne die umstrittene Frage niher zu beleuchten, ob die
Unionsgrundrechte auch bei Wahrnehmung mitgliedstaatlicher
Gestaltungsspielrdume im Falle der Mindestharmonisierung im
Verhiiltnis Privater untereinander mafgeblich sind,?* stellt sich
jedenfalls die Frage der Intensitiit, bzw. des wie der Grundrechts-
prifung durch den EuGH. Gefordert wird teilweise eine ,zuriick-
haltende Priifdichte* des EuGH, ,insbesondere dort, wo sich die

31 ArbG Hamburg v. 21.11.2018 - 8 Ca 123/18, BeckRS 2018, 22797, Rn.52.

32 FuGH v. 18.7.2013, Rs.C-426/11 (Alemo-Herron), ECLI:EU:C:2013:521,
Rn.36; s. auch Spaventa, CMLR 55 (2018) 997, 1021.

33 So zur RL 95/46/EG: EuGH v. 24. 11.2011, Rs. C-468/10, 469/10 (ASNEF),
ECLLEU:C:2011:777, Rn.43; allgemein Schroeder, Dic grundrechtliche
Prifungsdichte des EuGH seit dem Vertrag von Lissabon, in KénigfUwer,
Grenzen europiischer Normgebung (2015), S.83 (84) m.w.N.

34 Krit. Spaventa, CMLR 55 (2018) 997, 1003, 1019; Rodl, Arbeitsverfassungs-
recht, in von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009,
S.876.
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Grundrechtskulturen unterschiedlich entwickelt haben“?® eine
weite margin of appreciation fiir die mitgliedstaatlichen Gerichte
im Falle der Mindestharmonisierung®® sowie stirkere Riicksicht
auf die divergierenden mitgliedstaatlichen ,Grundrechtskultu-
ren“?” Auch fiir den EuGH gilt schlieflich das Subsidiarititsprin-
zip aus Art.5 Abs.3 EUV. In sensiblen Fillen billigte der EuGH
unter Riicksicht auf mitgliedstaatliche Grundrechte den inner-
staatlichen Behorden durchaus einen ,Beurteilungsspielraum
innerhalb der durch den EG-Vertrag gesetzten Grenzen® zu.’® Die
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen sind nach Art 52
Abs.4 GRCh i.V.m. Art. 6 Abs. 3 EUV weiterhin eine maBgebliche
Rechtserkenntnisquelle, so dass der EuGH die Grundrechtecharta
~m Einklang® mit den Verfassungsiiberlieferungen auszulegen
hat. Die Konventserlduterungen betonen, dass dabei nicht dem
~restriktiven Ansatz eines .kleinsten gemeinsamen Nenners'* ge-
folgt werden, sondern vielmehr ein hohes Schutzniveau im Ein-
klang mit den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen ange-
strebt werden soll.*?

Die mitgliedstaatlichen Gerichte haben also das Primérrecht
auf ihrer Seite, neigen aber dennoch dazu, dem EuGH detaillierte
Abwigungsfragen selbst dann vorzulegen, wenn ihnen sekundir-
rechtlich weite Gestaltungsspielriume gewdhrt werden. Das in
vielerlei Hinsicht vorbildliche ArbG Hamburg schopft damit leider
nicht aus dem vollen Potenzial, das den Mitgliedstaaten im euro-
pdischen Grundrechtsverbund verbleibt.

IV. Taking dialogue seriously

SchlieBlich ist der EuGH nicht der Akteur mit dem letzten Wort
im europdischen Grundrechtsverbund: auch die EGMR-MaBstibe
sind fur die deutschen Gerichte zwar nicht erga omnes unmittel-
bar bindend, dennoch aber gem. Art. 59 Abs. 2 GG auf Grund der
Vilkerrechtsfreundlichkeit des GG zu beachten. Der EGMR ge-
wiihrte in einem dhnlichen Fall*® den Mitgliedstaaten in dieser
Frage grundsitzlich eine weite margin of appreciation, bemingel-
te aber, dass die Instanzengerichte dem Wunsch des Arbeitgebers,
ein bestimmtes .corporate image” zu vermitteln einseitig zu viel
Gewicht beimaBlen und verlangte - wie das BVerfG auch - den
Nachweis einer tatsichlichen Beeintrichtigung der Arbeitgeberin-
teressen durch religitse Kleidung oder Symbole.*' Der EGMR stell-
te iiberdies fest, dass ein pauschales Verbot privater Arbeitgeber
fiir religiés motivierte Kleidung bzw. Symbole am Arbeitsplatz in
keinem der 26 verglichenen Konventionsstaaten rechtlich zulissig
ist.*” Erstmals werden im europiischen Rechtsraum solche Blan-
kettverbote in Gestalt betrieblicher Neutralititsregeln ausgerech-
net durch den EuGH im Rahmen der Auslegung einer Antidiskri-
minierungs-Richtlinie legalisiert. Mit der unkritischen Bejahung
berechtigter Arbeitgeberinteressen bei betrieblichen Kopftuch-
verboten setzt sich der EuGH im unionsweiten Rechtsvergleich
iiber den EGMR und die mitgliedstaatlichen Verfassungstraditio-
nen hinweg - selbst die Rechtsprechung im laizistisch geprigten
Frankreich ist in der Privatwirtschaft fiir Arbeitgeber wesentlich

35 Kingreen in Calliess/Ruffert, AEUV/EUV/GRC, 5. Aufl. 2016, Art. 51 GRC,
Rn.15.

36 Spaventa, CMLR 55 (2018) 997, 1005, 1020.

37 Kihling, Z6R 2013, 469, 477.

38 FEuGH v. 14.10.2004, Rs. C-36/02 (Omega Spielhallen), ECLI:EU:C:2004:614,
Rn.31.

39 Erliuterungen zu Artikel 52 der Charta, ABL C 303/34 v. 14.12.2007.

40 EGMR v. 15.1.2013 - 48420/10 u. a. (Eweida), NJW 2014, 1935 (Griinde).

41 EGMR v. 15.1.2013 - 48420/10 u. a. (Eweida), Rn.94f.

42 EGMR v. 15.1,2013 - 48420/10 u.a. (Eweida), Rn. 47.

restriktiver.”* Doch letztlich sind es die mitgliedstaatlichen Gerich-
te, die den EuGH durch die Vorlage detaillierter Abwigungsfragen
zur Judizierung .outer space” ermichtigen - in doppelter Hin-
sicht: nicht nur weil er die europaweiten Verfassungstraditionen
iibergeht, sondern auch weil er die Kompetenzgrenzen strapaziert,
wenn er im Antidiskriminierungsrecht die mitgliedstaatlichen Ge-
staltungsspielriaume reduziert.

Es obliegt nun dem EuGH, der Vorlageeuphorie der mit-
gliedstaatlichen Gerichte verantwortungsbewusst zu begegnen
und in den vom ihm selbst beschworenen grundrechtlichen ,.Dia-
log von Gericht zu Gericht*** zu treten. In diesem Fall wiirde dies
eine Zuriickweisung der zweiten Vorlagefrage aus Kompetenz-
griinden erfordern oder aber - sofern sich der EuGH hierzu nicht
tiberwindet - jedenfalls eine ernstzunehmende Grundrechtsah-
wigung nach dem Vorbild des vorlegenden Mitgliedstaats.

Agilah Sandhu, Wissenschaftliche Mitarbeiterin
am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht,
Europarecht sowie Gesetzgebungslehre von

Prof. Dr. Matthias Rossi, Universifdt Augsburg

43 S, die Nachw. bei Thiising, JZ 2006, 223, 224f. und 227f.; Anders fiir eine
Angestellte im 6ffentlichen Krankenhaus EGMR v. 26.11.2015 - 64846
(Ebrahimian).

44 EuGH v. 5.12.2017, Rs. C-42/17 {Taricco 1), ECLI:EU:C:2017:936, Rn. 22,



