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MJ, [OMISSIS] Ansbach,

— Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte —,

[OMISSIS]

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 30. Januar 2019 [OMISSIS] beschlossen: [Or. 2]

I.  Der Gerichtshof der Europdischen Union wird nach Art. 267 AEUV um
Vorabentscheidung tiber die Fragen ersucht:

1.

Kann eine festgestellte mittelbare Ungleichbehandlung wegen der
Religion im Sinn von Art.2 Abs.2 Buchst. b der Richtlinie
2000/78/EG  aufgrund einer internen Regel eines privaten
Unternehmens nur dann angemessen sein, wenn nach dieser Regel das
Tragen jeglicher sichtbarer und nicht nur das Tragen auffalliger
grofflachiger Zeichen religiGser, politischer und sonstiger
weltanschaulicher Uberzeugungen verboten ist?

Sofern die Frage zu 1. verneint wird:

a) Ist Art.2 Abs.2 Buchst.b der Richtlinie 2000/78/EG dahin
auszulegen, dass die Rechte aus Art. 10 GRC und Art. 9 EMRK
in der Priifung beriicksichtigt werden diirfen, ob eine festgestellte
mittelbare Ungleichbehandlung wegen der Religion aufgrund
einer internen Regel eines privaten Unternehmens angemessen
ist, die das Tragen auffilliger groBflachiger Zeichen religidser,
politischer und sonstiger weltanschaulicher Uberzeugungen
verbietet?

b) Ist Art.2 Abs.2 Buchst.b der Richtlinie 2000/78/EG dahin
auszulegen, dass nationale Regelungen von Verfassungsrang, die
die Religionsfreiheit schiitzen, als giinstigere Vorschriften im
Sinn von Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG in der Priifung
beriicksichtigt werden diirfen, ob eine festgestellte mittelbare
Ungleichbehandlung wegen der Religion aufgrund einer internen
Regel eines privaten Unternehmens angemessen ist, die das
Tragen auffilliger groBflachiger Zeichen religidser, politischer
und sonstiger weltanschaulicher Uberzeugungen verbietet?

Sofern die Fragen zu 2a) und 2b) verneint werden:

Miissen nationale Regelungen von Verfassungsrang, die die
Religionsfreiheit schiitzen, in der Priifung einer Weisung aufgrund
einer internen Regel eines privaten Unternehmens, die das Tragen
auffalliger groBflachiger Zeichen religidser, politischer und sonstiger
weltanschaulicher  Uberzeugungen verbietet, wegen primiren
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Unionsrechts unangewendet bleiben, auch wenn priméres Unionsrecht,
wie zum Beispiel Art. 16 GRC, einzelstaatliche Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten anerkennt? [Or. 3]

II. Das Revisionsverfahren wird bis zu der Entscheidung des Gerichtshofs
der Europdischen Union tiber das Vorabentscheidungsersuchen
ausgesetzt.

Griinde

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art.2 Abs. 2
Buchst. b und Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie des Rates vom 27. November 2000 zur
Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der
Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf (Richtlinie 2000/78/EG), auch
unter Beriicksichtigung von Art. 10 und Art. 16 der Charta der Grundrechte der
Europdischen Union (Charta) sowie Art. 9 der Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (Konvention).

A. Gegenstand und Sachverhalt des Ausgangsverfahrens

Die Parteien streiten im Kern dariiber, ob die Weisung, am Arbeitsplatz kein
sogenanntes islamisches Kopftuch zu tragen, rechtméaBig ist.

Die Beklagte ist eine Gesellschaft mit beschriankter Haftung nach deutschem
Recht. Sie betreibt in Deutschland Drogeriemérkte. Die Klédgerin ist gléubige
Muslima. Sie ist bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgiangerin seit dem Jahr
2002 als Verkaufsberaterin und Kassiererin in der Filiale Ansbach beschiftigt.

Nach ihrer Riickkehr aus der Elternzeit im Jahr 2014 trug sie — anders als zuvor —
ein Kopftuch. Sie kam der Aufforderung der Beklagten, das Kopftuch am
Arbeitsplatz abzulegen, nicht nach. Daraufhin wurde sie nicht mehr beschéftigt.
Spater versah die Klédgerin eine andere Tétigkeit. Dabei musste sie ihr Kopftuch
nicht ablegen. Am 21. Juni 2016 wurde sie aufgefordert, das Kopftuch abzulegen.
Nachdem sie dies abgelehnt hatte, wurde sie nach Hause geschickt. Im Juli 2016
erhielt sie die Weisung, ohne auffillige groBflichige religidse, politische und
sonstige weltanschauliche Zeichen am Arbeitsplatz zu erscheinen. [Or. 4]

Die Klégerin beruft sich darauf, dass sie das Kopftuch ausschliefflich trage, um ein -
religiéses Gebot zu erfiillen. Sie empfinde das islamische Bedeckungsgebot als
zwingend. Sie bestreitet die unternehmensweite Geltung der Regel und hélt die
darauf gestiitzte Weisung flir unwirksam. Nach ihrer Auffassung koénne sie sich
auf die verfassungsrechtlich geschiitzte Religionsfreiheit berufen. Dem auf der
unternehmerischen Freiheit beruhenden Wunsch einer Neutralitdtspolitik komme
kein unbedingter Vorrang vor der Religionsfreiheit zu. Vielmehr sei eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung  durchzufiihren. Die  Rechtsprechung  des
Gerichtshofs der Europdischen Union (Gerichtshof) stehe dem nicht entgegen.
Das Unionsrecht enthalte lediglich Mindestanforderungen. Auch eine danach
zuldssige Ungleichbehandlung kénne nach nationalem Recht unzuldssig sein.
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Mit ihrer Klage will die Kldgerin festgestellt wissen, dass die Weisung der
Beklagten, ohne Kopftuch zu arbeiten, unwirksam ist. Ferner verlangt sie
Vergiitung.

Die Beklagte hilt die Weisung fiir rechtmafig. Sie behauptet, dass bei ihr seit
jeher eine Kleiderordnung gelte, nach der unter anderem Kopfbedeckungen aller
Art nicht am Arbeitsplatz getragen werden diirften. Seit Juli 2016 gelte fiir alle
Verkaufsfilialen die Regel, nach der das Tragen auffalliger groBflachiger
religidser, politischer und sonstiger weltanschaulicher Zeichen am Arbeitsplatz
verboten sei. Ziel der Beklagten sei es, im Unternehmen Neutralitdt zu wahren.
Unter anderem sollten Konflikte unter den Beschéftigten vermieden werden. Zu
solchen Problemen, die auf die unterschiedlichen Religionen und Kulturen
zuriickzufiihren seien, sei es in der Vergangenheit bereits in drei Fillen
gekommen. Sie hingen nicht mit dem Tragen eines Kopftuchs oder eines anderen
religidsen Zeichens zusammen.

Die Beklagte stiitzt sich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs in der Sache
Achbita gegen G4S Secure Solutions (EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 —, im
Folgenden entsprechend der Bezeichnung des Gerichtshofs G4S Secure
Solutions). Fiir ein wirksames Bekundungsverbot sei es nicht erforderlich
darzulegen, dass wirtschaftliche Nachteile eintriten und Kunden [Or. 5]
ausblieben. Der Gerichtshof habe der durch Art. 16 der Charta geschiitzten
unternehmerischen Freiheit grofleres Gewicht als der Religionsfreiheit
eingerdumt. Ein abweichendes Ergebnis kénne durch nationale Grundrechte nicht
gerechtfertigt werden.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte die Abweisung der Klage weiter.

B. Einschliigiges nationales Recht
I Verfassungsrecht

1. Art. 4 des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG)
[OMISSIS], zuletzt gedndert durch Art.1 des Gesetzes vom 13. Juli 2017
[OMISSIS] lautet:

»(1) Die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit des
religidsen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind unverletzlich.

(2) Die ungestorte Religionsausiibung wird gewihrleistet.

[13

2. In Art. 12 GG ist geregelt:
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1) 'Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstitte frei zu wihlen. *Die Berufsausiibung kann durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.

[13

II. Gesetzliche Vorschriften

1. In §134 des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 [OMISSIS] heift es: [Or. 6}

»$ 134
Gesetzliches Verbot

Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstofit, ist nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.*

2. § 106 der Gewerbeordnung (GewO) in der Fassung des Gesetzes vom
24. August 2002 [OMISSIS] regelt unter der Uberschrift ,,Weisungsrecht des
Arbeitgebers*:

IDer Arbeitgeber kann Inhalt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach
billigem Ermessen niher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht
durch den Arbeitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind.
’Dies gilt auch hinsichtlich der Ordnung und des Verhaltens der
Arbeitnehmer im Betrieb. *Bei der Ausiibung des Ermessens hat der
Arbeitgeber auch auf Behinderungen des Arbeitnehmers Riicksicht zu
nehmen.*

3. Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) vom 14. August 2006
[OMISSIS] regelt auszugsweise:

a) In § 1 AGG wird das Ziel des Gesetzes benannt. Dort heilit es: ,,Ziel des
Gesetzes ist, Benachteiligungen aus Griinden der Rasse oder wegen der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit zu verhindern oder zu
beseitigen.”

b) § 3 AGG lautet:

’7§ 3

Begriffsbestimmungen
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(2) Eine mittelbare Benachteiligung liegt vor, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen wegen eines in § 1
genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise
benachteiligen kénnen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren sind durch ein rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und
die Mittel sind zur [Or.7] Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich.

[13

¢) In § 7 AGG ist unter der Uberschrift ,,Benachteiligungsverbot“ geregelt:

»(1) Beschéftigte diirfen nicht wegen eines in § 1 genannten Grundes
benachteiligt werden; dies gilt auch, wenn die Person, die die
Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines in § 1 genannten Grundes bei
der Benachteiligung nur annimmt.

C. Einschligiges Unionsrecht

L Charta der Grundrechte der Européischen Union vom 12. Dezember
2007 (ABL C 303 S. 1) in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Juni 2016
(ABL C 202 S. 389)

1. Art. 10 der Charta lautet:
»Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

(1) Jede Person hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit. Dieses Recht umfasst die Freiheit, die Religion oder
Weltanschauung zu wechseln, und die Freiheit, seine Religion oder
Weltanschauung einzeln oder gemeinsam mit anderen 6ffentlich oder privat
durch Gottesdienst, Unterricht, Brauche und Riten zu bekennen.

[13

2. In Art. 16 der Charta heifit es unter der Uberschrift , Unternehmerische
Freiheit“:

,Die unternchmerische Freiheit wird nach dem Unionsrecht und den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten anerkannt.
[Or. 8]

IIL Richtlinie 2000/78/EG
1. In Art. 2 der Richtlinie 2000/78/EG heif3t es:

,Der Begriff ,Diskriminierung
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(1) Im Sinne dieser Richtlinie bedeutet ,Gleichbehandlungsgrundsatz’,
dass es keine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen eines der
in Artikel 1 genannten Griinde geben darf.

(2) Im Sinne des Absatzes 1

a) liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor, wenn eine Person wegen
eines der in Artikel 1 genannten Griinde in einer vergleichbaren Situation
eine weniger giinstige Behandlung erféhrt, als eine andere Person erfdhrt,
erfahren hat oder erfahren wiirde;

b) liegt eine mittelbare Diskriminierung vor, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen mit einer
bestimmten Religion oder Weltanschauung, einer bestimmten Behinderung,
eines bestimmten Alters oder mit einer bestimmten sexuellen Ausrichtung
gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen koénnen, es
sei denn:

i) diese Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind durch ein
rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und die Mittel sind zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich, oder

1
.

In Art.8 der Richtlinie 2000/78/EG ist unter der Uberschrift

»(1) Die Mitgliedstaaten kénnen Vorschriften einfiihren oder beibehalten,
die im Hinblick auf die Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
glinstiger als die in dieser Richtlinie vorgesehenen Vorschriften sind.

(2) Die Umsetzung dieser Richtlinie darf keinesfalls als Rechtfertigung fiir
eine Absenkung des von den Mitgliedstaaten bereits garantierten
allgemeinen Schutzniveaus in Bezug auf Diskriminierungen in den von der
Richtlinie abgedeckten Bereichen benutzt werden.“ [Or. 9]

29 D. Einschliigiges Volkerrecht

Art. 9 der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
4. November 1950 in der Neufassung der Bekanntmachung vom 22. Oktober 2010
[OMISSIS], gedndert durch Gesetz zu dem Protokoll Nr. 15 vom 24. Juni 2013

Anderung der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und

Grundfreiheiten vom 2. Dezember 2014 [OMISSIS] lautet:

,Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit

(1) Jede Person hat das Recht auf Gedanken-, Gewissens- und
Religionsfreiheit; dieses Recht umfasst die Freiheit, seine Religion oder

7
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Weltanschauung zu wechseln, und die Freiheit, seine Religion oder
Weltanschauung einzeln oder gemeinsam mit anderen Offentlich oder privat
durch Gottesdienst, Unterricht oder Praktizieren von Brauchen und Riten zu
bekennen.

(2) Die Freiheit, seine Religion oder Weltanschauung zu bekennen, darf
nur Einschrankungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und in
einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind flir die oOffentliche
Sicherheit, zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, Gesundheit oder Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.”

E. Rechtsprechung
| Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte geht in seiner Rechtsprechung
davon aus, dass das Verbot eines privaten Arbeitgebers, Zeichen religiGser
Uberzeugungen sichtbar zu tragen, einen Eingriff in das durch Art.9 der
Konvention geschiitzte Recht der Arbeitnehmer darstellt, ihre Religion zu
bekennen. Das Tragen religioser Kleidung, etwa eines Kopftuchs, ist als
Religionsbekenntnis ein von Art. 9 der Konvention geschiitztes Verhalten (EGMR
18. September 2018 — 3413/09 — [Lachiri gegen Belgien] Rn. 31; 15. Januar 2013
— 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 — [Eweida u. a. gegen Vereinigtes
Konigreich] Rn. 80; 10. November 2005 — 44774/98 — [Sahin gegen Tiirkei]
Rn. 78). Das Kopftuchverbot eines privaten Arbeitgebers stellt einen dem [Or. 10]
Konventionsstaat nicht unmittelbar zuzurechnenden Eingriff dar. Die damit
befassten staatlichen Gerichte haben das Recht aus Art. 9 der Konvention
ausreichend zu schiitzen und einen gerechten Ausgleich zwischen den Rechten der
Betroffenen und denen der anderen herzustellen. Bei einer Kleiderordnung ist das
Recht der Arbeitnehmer, ihren Glauben zu bekennen, mit dem Anliegen des
Arbeitgebers, ein bestimmtes Unternehmensbild zu vermitteln, abzuwigen
(EGMR 15. Januar 2013 — 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 — [Eweida
u. a. gegen Vereinigtes Konigreich] Rn. 84, 91, 94).

IL. Bundesverfassungsgericht (BVerfG)

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fallt das Tragen
eines islamischen Kopftuchs in den Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2
GG. Die Regelung in Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG enthédlt ein umfassend zu
verstehendes einheitliches Grundrecht, das sich auf die innere Freiheit, zu glauben
oder nicht zu glauben, ebenso erstreckt wie auf die dullere Freiheit, den Glauben
zu bekunden und zu verbreiten, fiir seinen Glauben zu werben und andere von
ithrem Glauben abzuwerben. Vom Schutz umfasst sind damit auch
AuBerungsformen des religiésen und weltanschaulichen Lebens. Dazu gehort das
Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens
auszurichten und dieser Uberzeugung gemiB zu handeln, also glaubensgeleitet zu
leben. Erfasst sind nicht nur imperative Glaubenssitze [OMISSIS]. Art. 4 Abs. 1

8
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und Abs.2 GG steht in enger Beziehung zum hoéchsten nationalen
Verfassungswert der Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG [OMISSIS].

2. Im Weg der mittelbaren Drittwirkung wirkt dieser grundrechtliche Schutz
auch auf die Rechtsbeziehungen zwischen Privatpersonen ein. Die Grundrechte
sind von den Fachgerichten, insbesondere iiber zivilrechtliche Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe, bei der Auslegung des Fachrechts zur Geltung
zu bringen. Die Grundrechte entfalten hierbei ihre Wirkung als [Or. 11}
verfassungsrechtliche Wertentscheidungen und strahlen als ,,Richtlinien” in das
Zivilrecht ein. Die Freiheit der einen ist mit der Freiheit der anderen in Einklang
zu bringen. Dabei kollidierende Grundrechtspositionen sind hierfiir in ihrer
Wechselwirkung zu erfassen und nach dem Grundsatz der praktischen
Konkordanz in Ausgleich zu bringen. Die Reichweite der mittelbaren
Grundrechtswirkung héngt von den jeweiligen Umstdnden des Einzelfalls ab
[OMISSIS].

3. Nach diesen Grundsitzen geht das Bundesverfassungsgericht davon aus,
dass sich Musliminnen, die ein in der fiir ihren Glauben typischen Weise
gebundenes Kopftuch tragen, auch bei der Ausiibung ihres Berufs auf den Schutz
der Glaubens- und Bekenntnisfreiheit aus Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG berufen
konnen. Unerheblich ist danach, dass im Islam unterschiedliche Auffassungen
zum sogenannten Bedeckungsgebot vertreten werden, weil die religidse
Fundierung der Bekleidungswahl nach geistigem Gehalt und duBerer Erscheinung
hinreichend plausibel 1st [OMISSIS].

4, Ein Verbot religioser Bekundungen durch das duflere Erscheinungsbild,
namentlich das Tragen religiés konnotierter Kleidung, erweist sich nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts als unverhéltnismafig im engeren
Sinn, wenn dieses Verhalten nachvollziehbar auf ein als verpflichtend
verstandenes religioses Gebot zurilickzufiihren ist und das Verbot nicht
voraussetzt, dass zumindest eine hinreichend konkrete Gefahr fiir die Schutzgiiter
vorliegt [OMISSIS]. [Or. 12]

III. Bundesarbeitsgericht (BAG)

1. Wie das Bundesverfassungsgericht verlangt das Bundesarbeitsgericht eine
Abwigung der kollidierenden Grundrechte von Arbeitnehmer und Arbeitgeber
auch dann, wenn es sich um einen privaten Arbeitgeber handelt. Dieser muss
einen ihm offenbarten und beachtlichen Glaubens- oder Gewissenskonflikt seines
Arbeitnehmers bei der Ausiibung des Weisungsrechts beriicksichtigen. Das bei der
Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts zu wahrende billige Ermessen — jetzt
in § 106 Satz 1 GewO kodifiziert — wird inhaltlich durch die Grundrechte des
Arbeitnehmers mitbestimmt. Kollidieren sie mit dem Recht des Arbeitgebers, dem
Arbeitnehmer im Rahmen der durch Art. 12 Abs.1 GG grundrechtlich
geschiitzten unternehmerischen Betitigungsfreiheit eine von der vertraglichen
Vereinbarung gedeckte Tatigkeit zuzuweisen, sind die gegenséitzlichen
Rechtspositionen  grundrechtskonform  auszugleichen. Dabei sind die

9
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kollidierenden Grundrechte in ihrer Wechselwirkung zu sehen und so zu
begrenzen, dass sie im Sinn einer praktischen Konkordanz fiir alle Beteiligten
moglichst weitgehend wirksam werden [OMISSIS].

2. Das Bundesarbeitsgericht verlangt von dem insoweit darlegungspflichtigen
Arbeitgeber den Vortrag von Tatsachen realer Gefihrdungen, die darin liegen,
dass es bei dem weiteren Einsatz einer Arbeitnehmerin als Verkduferin mit einem
islamischen Kopftuch zu konkreten betrieblichen Stérungen oder wirtschaftlichen
EinbuBlen kime. BloBe Vermutungen und Befiirchtungen geniigen nicht,
insbesondere weil bei der Herbeifiihrung eines schonenden Ausgleichs der
unterschiedlichen grundrechtlichen Positionen zu berlicksichtigen ist, dass
Grundrechte nicht auf einen mdglichen ,,Verdacht” hin beiseitegestellt werden
kénnen [OMISSIS]. [Or. 13]

F. Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs und Erlduterung
der Vorlagefragen

L Erforderlichkeit der Entscheidung des Gerichtshofs

1. Die Weisung der Beklagten, wonach die Kligerin nur ohne Kopftuch
arbeiten diirfe, ist auf ihre RechtméaBigkeit zu priifen. Die Beklagte beruft sich fiir
die der Kligerin erteilte Weisung auf eine allgemeine Anordnung, die
unternehmensweit fiir alle Verkaufsfilialen gelten soll und die das Tragen
auffalliger grof3flichiger Zeichen religiéser, politischer und sonstiger
weltanschaulicher Uberzeugungen verbietet.

2. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers findet seine Grenzen nach § 106
Satz 1 GewO zum einen in den rechtlichen Rahmenbedingungen (Arbeitsvertrag,
Betriebsvereinbarungen, Tarifvertrag, Gesetz) und zum anderen im billigen
Ermessen [OMISSIS]. Das Direktionsrecht des Arbeitgebers und seine Ausiibung
werden durch gesetzliche Verbote beschrinkt [OMISSIS]. Zu den
Verbotsgesetzen in diesem Sinn zdhlt § 7 AGG, der Benachteiligungen wegen
eines in §1 AGG genannten Grundes verbietet [OMISSIS]. Damit sind
Benachteiligungen wegen der Religion verboten. Der Begriff der Benachteiligung
ist in § 3 AGG definiert. Stellt eine Weisung eine Benachteiligung iSv. §7 iVm.
§§ 1, 3 AGG dar, sind die Grenzen des eingerdumten Weisungsrechts
tiberschritten; die Weisung ist nach § 134 BGB unwirksam. Der Senat muss
deshalb priifen, ob die Weisung und die ihr zugrunde liegende allgemeine
Anordnung eine Ungleichbehandlung iSv. §3 AGG darstellen und diese
Ungleichbehandlung zu einer unzuldssigen Benachteiligung fiihrt.

3. Wahrt eine Weisung die rechtlichen Rahmenbedingungen, ist weiter
erforderlich, dass sie billigem Ermessen entspricht. Die Leistungsbestimmung
nach billigem Ermessen verlangt eine Abwagung der wechselseitigen Interessen
nach verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Wertentscheidungen, den [Or. 14]
allgemeinen Wertungsgrundsdtzen der Verhdltnisméafligkeit und Angemessenheit
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sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit. In die Abwigung sind alle Umstédnde
des Einzelfalls einzubeziehen [OMISSIS].

4, Die Entscheidung des Rechtsstreits hangt davon ab, ob die Weisung und
die ihr zugrunde liegende Regel, auf die sich die Beklagte beruft, eine unzuléssige
Benachteiligung wegen der Religion iSv. § 3 Abs. 2 AGG und eine unzuléssige
Einschriankung der durch Art.4 Abs.1 und Abs.2 GG geschiitzten
Religionsfreiheit darstellen. § 3 Abs. 2 AGG wurde erlassen, um Art. 2 Abs. 2 der
Richtlinie 2000/78/EG umzusetzen. Fiir das Verstindnis von § 3 Abs.2 AGG
kommt es daher auf die Auslegung von Vorschriften dieser Richtlinie sowie der
Charta an.

I1. Erlduterung der ersten Vorlagefrage (Frage zu 1.)

Die erste Vorlagefrage betrifft die Priifung, unter welchen Voraussetzungen eine
allgemeine Regel, die das Tragen von Zeichen religidser, politischer und sonstiger
weltanschaulicher ﬂberzeugungen verbietet, geeignet ist, das Ziel einer
unternehmerischen Neutralititspolitik zu verfolgen.

1. Aus Sicht des Senats ist mit der auf einer allgemeinen Regel beruhenden
Weisung eine mittelbare Ungleichbehandlung wegen der Religion iSv. § 3 Abs. 2
AGG und Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2000/78/EG verbunden.

a) Eine mittelbare auf der Religion oder der Weltanschauung beruhende
Ungleichbehandlung iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2000/78/EG liegt
vor, wenn eine dem Anschein nach neutrale Verpflichtung tatséchlich dazu fiihrt,
dass Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung in besonderer
Weise benachteiligt werden.

b) Die Kligerin wird durch die auf einer allgemeinen Regel beruhende
Weisung wegen der Religion ungleichbehandelt.

aa)  Der Begriff der Religion iSv. Art. 1 der Richtlinie 2000/78/EG wird in der
Richtlinie nicht definiert. Er umfasst nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
[Or. 15] auch das ,,forum externum®, d. h. die Bekundung des religiésen Glaubens
in der Offentlichkeit (EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 — [G4S Secure Solutions]
Rn. 25 ff.; 14. Mdrz 2017 — C-188/15 — [Bougnaoui und ADDH] Rn. 27 ff)).

bb)  Das Tragen eines islamischen Kopftuchs ist eine Bekundung des Glaubens
in diesem Sinn. Nach Auffassung des Senats hat die Kldgerin in ausreichendem
Umfang dargelegt, dass sie sich aufgrund ihres Glaubens verpflichtet fiihlt, ein
Kopftuch zu tragen. Sie hat vorgetragen, gldubige Muslima zu sein und das
islamische Bedeckungsgebot als unbedingte Verpflichtung zu erachten. In der
Gegenwart von Mainnern, mit denen sie nicht verwandt sei, filhle sie sich
verpflichtet, ihren K&rper — mit Ausnahme von Gesicht, Hinden und Fiiflen — mit
Kleidung derart zu bedecken, dass die Konturen und die Farbe des Korpers nicht
zu sehen seien.
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c) Die unterschiedliche Behandlung aufgrund der von der Beklagten
behaupteten allgemeinen Regel kann keine unmittelbare Ungleichbehandlung
darstellen. Davon ist unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs
in den Verfahren G4S Secure Solutions sowie Bougnaoui und ADDH auszugehen
(EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 — Rn. 30 ff.; 14. Mdrz 2017 — C-188/15 —
Rn. 32). Die Frage der Abgrenzung der mittelbaren von der unmittelbaren
Ungleichbehandlung bei Bekundungsverboten wird aus Sicht des Senats dadurch
eindeutig geklart.

d) Es handelt sich um eine mittelbare Ungleichbehandlung. Die Kldgerin wird
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen Personen in
besonderer Weise benachteiligt.

aa) Dafiir geniigt es, dass von einer nationalen, neutral formulierten
MaBnahme wesentlich mehr Innehabende der geschiitzten personlichen
Eigenschaft benachteiligt sind als Personen, die diese Eigenschaft nicht besitzen
(EuGH 16. Juli 2015 — C-83/14 — [CHEZ Razpredelenie Bulgaria] Rn. 101).

bb)  Aus Sicht des Senats ist dies der Fall. Es ist zu erwarten, dass Agnostiker
ihre Uberzeugung systematisch seltener nach auBen durch spezifische [Or. 16]
Bekleidung, Schmuckstiicke oder Aufkleber ausdriicken als Menschen, die einen
bestimmten Glauben oder eine bestimmte Weltanschauung verfolgen [OMISSIS].

2. Fiir die Entscheidung iiber die Revision kommt es darauf an, ob diese
Ungleichbehandlung zu einer unzuldssigen mittelbaren Benachteiligung iSv. § 3
Abs. 2 AGG fiihrt. Dartiber kann der Senat nicht ohne Anrufung des Gerichtshofs
nach Art. 267 AEUV befinden. Die Entscheidung hingt von der Bedeutung der
unionsrechtlichen Vorgabe in Art.2 Abs.2 Buchst. b lit.i der Richtlinie
2000/78/EG ab. Danach liegt keine mittelbare Diskriminierung vor, wenn die
Mafinahme durch ein rechtmifliges Ziel sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel
zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.

a) Eine Mafinahme stellt keine Ungleichbehandlung dar, wenn sie einem
legitimen Ziel dient, fir die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich
sowie dariiber hinaus angemessen ist (vgl. EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 —
[G4S Secure Solutions] Rn. 40; 16. Juli 2015 — C-83/14 — [CHEZ Razpredelenie
Bulgaria] Rn. 118 ff,, 122 ff).

b) In Ubereinstimmung mit dem Gerichtshof geht der Senat davon aus, dass
der Wunsch eines Arbeitgebers, den Kunden ein Bild der Neutralitit zu
vermitteln, von der nach Art. 16 der Charta geschiitzten unternehmerischen
Freiheit umfasst wird und damit ein rechtmiBiges Ziel darstellt (EuGH 14. Mdrz
2017 — C-157/15 — [G4S Secure Solutions] Rn. 38; 14. Mdrz 2017 — C-188/15 —
[Bougnaoui und ADDH] Rn. 33).

c) Fiir den Senat stellt sich mit Blick auf die Entscheidungen des Gerichtshofs
in den Sachen G4S Secure Solutions sowie Bougnaoui und ADDH (EuGH
14. Marz 2017 — C-157/15 — Rn. 40; 14. Mdrz 2017 — C-188/15 — Rn. 32) die
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Frage, ob nur ein umfassendes Verbot, das jegliche sichtbare Form der
Bekundung erfasst, geeignet ist, das Ziel einer unternehmerischen
Neutralitatspolitik zu verfolgen, oder ob — wie im Streitfall — auch ein auf
aufféllige groBflachige Zeichen beschrinktes Verbot dafiir geniigt, solange es in
kohérenter und systematischer Weise durchgesetzt wird. [Or. 17]

aa)  Der Entscheidung des Gerichtshofs in der Sache G4S Secure Solutions lag
eine Regel zugrunde, die das Tragen sichtbarer Zeichen politischer,
philosophischer oder religioser Uberzeugungen verbot (EuGH 14. Méirz 2017 —
C-157/15 — Rn. 30). Auf diese Entscheidung bezieht sich das Urteil des
Gerichtshofs in der Sache Bougnaoui und ADDH (EuGH 14. Mdrz 2017 —
C-188/15 — Rn. 32).

bb)  Fiir den Senat ergibt sich daraus nicht eindeutig, ob der Gerichtshof nur der
in der Sache G4S Secure Solutions mafigeblichen Sachverhaltsgestaltung
Rechnung getragen und in der mit dieser Sache im Zusammenhang stehenden, am
selben Tag ergangenen Entscheidung in der Sache Bougnaoui und ADDH darauf
Bezug genommen hat oder ob in den Ausfilhrungen eine allgemeingiiltige
Aussage liegt. Aus Sicht des Senats ist die Rechtslage deshalb aufgrund der
Entscheidungen vom 14. Mérz 2017 nicht vollstindig geklart.

cc) Die Klidrung dieser Frage durch den Gerichtshof ist fir die Entscheidung
iiber die Revision durch den Senat erheblich.

(1) Wegen der weiteren im Rahmen des Art.2 Abs.2 Buchst. b lit.1 der
Richtlinie 2000/78/EG zu priifenden Voraussetzungen der Erforderlichkeit und
der Angemessenheit ist nach Auffassung des Senats nicht anzunehmen, dass nur
ein vollstindiges Verbot geeignet ist, das Ziel einer unternehmerischen
Neutralititspolitik zu verfolgen. Vielmehr kann auch ein auf bestimmte Formen
der Bekundung beschrinktes Verbot forderlich sein, das angestrebte Ziel zu
verwirklichen. So ist der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
beispielsweise davon ausgegangen, dass eine von einer Arbeitnehmerin getragene
Halskette mit einem unaufdringlichen Kreuz nicht vom beruflichen
Erscheinungsbild habe ablenken kénnen (vgl. EGMR 15. Januar 2013 — 48420/10,
59842/10, 51671/10, 36516/10 — [Eweida u. a. gegen Vereinigtes Konigreich]
Rn. 94).

(2)  Sollte nur eine allgemeine interne Regel eines Unternehmens, die das
Tragen jedes sichtbaren Zeichens religidser, politischer und sonstiger
weltanschaulicher Uberzeugungen verbietet, ein geeignetes Mittel sein, um eine
[Or. 18] unzuldssige mittelbare Benachteiligung iSv. § 3 Abs. 2 AGG und Art. 2
Abs. 2 Buchst. b lit.1 der Richtlinie 2000/78/EG auszuschlielen, wire die
Revision der Beklagten unbegriindet. Die von ihr als Grundlage der erteilten
Weisung herangezogene Regel verbietet nicht jegliche Zeichen, sondern nur
auffallige groBflachige Zeichen. Wire hingegen auch eine solche beschrinkte
Regel ein geeignetes Mittel, um eine unzulédssige Benachteiligung auszuschlief3en,
wiére die Revision — vorbehaltlich der weiteren im Folgenden erdrterten Punkte —
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in Form einer Zurlickverweisung begriindet. In diesem Fall miisste das
Berufungsgericht kldren, ob die allgemeine Regel, auf die sich die Beklagte
beruft, unternehmensweit in allen Verkaufsfilialen gilt.

II. Erliduterung der zweiten und dritten Vorlagefrage (Fragen zu 2a) und
zu 2b))

Die Fragen zu 2a) und zu 2b) betreffen die Priifung der Angemessenheit iSv.
Art. 2 Abs. 2 Buchst. b lit. i der Richtlinie 2000/78/EG. Kommt der Gerichtshof
zu dem Ergebnis, dass auch ein in einer allgemeinen Regel enthaltenes und auf
auffallige groBflachige Zeichen beschrinktes Verbot geeignet sein kann, das Ziel
einer Neutralitdtspolitik des Unternehmens zu verfolgen, ist zu priifen, ob das
Verbot erforderlich und angemessen im engeren Sinn ist.

1. Der Senat geht davon aus, dass eine Regel wie diejenige, auf die sich die
Beklagte beruft, erforderlich ist. Sie ist nach dem Vortrag der Beklagten auf das
unbedingt Erforderliche beschrankt (vgl. EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 — [G4S
Secure Solutions] Rn. 42), indem sie nur das Tragen auffdlliger grof8flachiger
Zeichen verbietet und sich nur an Arbeitnehmer mit Kundenkontakt richtet.

2. Ob sich das Verbot als angemessen iSd. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b lit. i der
Richtlinie 2000/78/EG umsetzenden § 3 Abs. 2 AGG erweist, kann der Senat
nicht beurteilen, ohne den Gerichtshof nach Art. 267 AEUV anzurufen. Es geht
um die Auslegung von Unionsrecht. [Or. 19]

a) Fir den Senat stellt sich die Frage, ob im Rahmen der Priifung der
Angemessenheit iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b lit. i der Richtlinie 2000/78/EG eine
Abwiégung der gegenldufigen Interessen vorgenommen werden kann.

aa) Bislang hat der Gerichtshof fiir die Angemessenheit einer
Ungleichbehandlung vorausgesetzt, dass die durch eine Mallnahme verursachten
Nachteile im Hinblick auf die angestrebten Ziele nicht unverhaltnismafig sind und
dass diese Praxis nicht eine iiberméBige Beeintrachtigung der legitimen Interessen
derjenigen Personen bewirkt, die sich auf ein geschiitztes Merkmal berufen
kénnen (EuGH 16. Juli 2015 — C-83/14 — [CHEZ Razpredelenie Bulgaria]
Rn. 123 mwN).

In der Entscheidung G4S Secure Solutions verlangt der Gerichtshof zu priifen, ob
ein alternativer Arbeitsplatz ohne Sichtkontakt mit Kunden in Betracht komme. Es
sei Sache des vorlegenden Gerichts, den beiderseitigen Interessen Rechnung zu
tragen und die Beschriankung der in Rede stehenden Freiheiten auf das unbedingt
Erforderliche zu begrenzen (EuGH 14. Mdrz 2017 — C-157/15 — [G4S Secure
Solutions] Rn. 43).

bb)  Fiir den Senat stellt sich die Frage, ob schon bei der Priifung der
Angemessenheit einer Regel, die ein Bekundungsverbot aufstellt, eine Abwagung
der widerstreitenden Interessen — hier Art. 16 der Charta einerseits und Art. 10 der
Charta bzw. Art. 9 der Konvention andererseits — vorzunehmen ist oder ob dies
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erst bei der Anwendung der Regel im Einzelfall, z. B. bei einer Weisung an den
Arbeitnehmer oder bei Ausspruch einer Kiindigung, zu erfolgen hat.

cc) Die Klidrung dieser Frage durch den Gerichtshof ist fiir die Entscheidung
uiber die Revision durch den Senat erheblich.

(1) Nach Auffassung des Senats sind die Rechte der Charta und der
Konvention schon bei der Priifung, ob eine allgemeine Regel an sich eine
unzuldssige mittelbare Benachteiligung iSv. Art. 2 Abs.2 Buchst. b lit.1 der
Richtlinie 2000/78/EG darstellt, zu beriicksichtigen. [Or. 20]

(a) Beruht eine konkrete Behandlung des Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber auf einer allgemeinen Vorgabe, muss bereits diese Regelung als
Grundlage fiir die EinzelmalBnahme rechtmafig sein.

(b) Die Charta ist im Streitfall zu beriicksichtigen, weil es um die
Durchfithrung des Rechts der Union iSv. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2 der Charta
geht. Mit dem AGG wird die Richtlinie 2000/78/EG in diesem Sinn im deutschen
Recht durchgefiihrt. Zudem betrifft der Rechtsstreit eine Person, die im Rahmen
ihres Arbeitsverhiltnisses eine Ungleichbehandlung wegen ihrer Religion erfahren
hat (vgl. EuGH 17. April 2018 — C-414/16 — [Egenberger] Rn. 49 mwN).

(c)  Zu beriicksichtigen ist ferner Art. 9 der Konvention. Nach Art. 52 Abs. 3
der Charta haben die Rechte der Charta, die den durch die Konvention
garantierten Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite, wie sie
ihnen in der genannten Konvention verlichen wird. Das in Art. 10 Abs. 1 der
Charta garantierte Recht entspricht ausweislich der Erlduterungen zur Charta
(ABL EU C 303 vom 14. Dezember 2007 S.17, 21) dem durch Art.9 der
Konvention garantierten Recht. Es hat die gleiche Bedeutung und die gleiche
Tragweite wie dieses (EuGH 14. Mdrz 2017 -C-157/15- [G4S Secure Solutions]
Rn. 27; 14. Mdrz 2017 — C-188/15 — [Bougnaoui und ADDH] Rn. 29).

(2) Konnen die Rechte aus der Charta und der Konvention bei der Beurteilung
der Angemessenheit iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b lit. i der Richtlinie 2000/78/EG
berlicksichtigt werden, kommt der durch Art. 10 der Charta und Art. 9 der
Konvention geschiitzten Religionsfreiheit nach Auffassung des Senats der
Vorrang zu. Die von der Beklagten herangezogene Regel verbietet ohne
hinreichenden Anlass unter anderem das Tragen auffalliger grofflichiger
religidser Symbole.

(a) Auf den Schutz durch diese Rechte kann sich die Kldgerin auch im
Verhiltnis zu der Beklagten — d. h. im Verhéltnis Privater — berufen (vgl. EuGH
17. April 2018 — C-414/16 — [Egenberger] Rn. 49; zu der Horizontalwirkung von
Rechten aus der Konvention im Arbeitsrecht etwa EGMR 21. Juli 2011 [Or. 21] —
28274/08 — [Heinisch gegen Deutschland] Rn. 44; 23. September 2010 — 1620/03
— [Schiith gegen Deutschland] Rn. 55).
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(b)  Das Tragen eines islamischen Kopftuchs zur Erfiillung einer als zwingend
empfundenen religiésen Verpflichtung féllt in den Schutzbereich von Art. 10 der
Charta und Art. 9 Abs.1 der Konvention. Ein anlassloses Verbot, auffillige
groBflichige religiose Zeichen am Arbeitsplatz zu tragen, beeintrichtigt nach
Auffassung des Senats die Religionsfreiheit in nicht zu rechtfertigender Weise.

(aa) Nach Art. 52 Abs. 1 der Charta sind Einschrankungen der Religionsfreiheit
zwar moglich (EuGH 5. September 2012 — C-71/11, C-99/11 — Rn. 60). Die
Beeintriachtigung durch das hier im Streit stehende Bekundungsverbot kann mit
dem durch Art. 16 der Charta geschiitzten Ziel einer unternehmerischen
Neutralititspolitik sowie der negativen Religionsfreiheit der anderen
Arbeitnehmer und der Kunden aus Sicht des Senats jedoch nicht gerechtfertigt
werden.

(bb) Der Senat geht — wie der Europédische Gerichtshof fiir Menschenrechte-
davon aus, dass eine Abwégung der widerstreitenden Interessen vorzunehmen ist
(vgl. EGMR 15. Januar 2013 — 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 —
[Eweida u. a. gegen Vereinigtes Kénigreich] Rn. 94). Sie filhrt nach Auffassung
des Senats dazu, dass die Religionsfreiheit iiberwiegt, weil die von der Beklagten
vorgebrachten Stérungen nicht hinreichend gewichtig sind, um ein
Bekundungsverbot zu tragen. Auch die negative individuelle Religionsfreiheit
tragt das Verbot nicht (vgl. dazu EGMR 17. Februar 2011 12884/03 — [Wasmuth
gegen Deutschland] Rn. 50 mwN). Der Schwerpunkt der Regel liegt in der
Wahrnehmung der unternehmerischen Freiheit, die sich als Reflex auf die
negative Religionsfreiheit auswirkt. Zudem stellt die Religionsfreiheit nach
Auffassung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte eine
Voraussetzung des fiir die Demokratie unentbehrlichen Pluralismus dar. Konflikte
zwischen Gldubigen und Anders- oder Nichtgldubigen sollten nicht im Weg der
Beseitigung, sondern unter Bewahrung der religiosen Vielfalt gelost werden
(EGMR 16. Dezember 2004 — 39023/97 — [Supreme Holy Council of the Muslim
Community gegen Bulgarien] Rn. 93). [Or. 22]

(3) Dirften nach Auffassung des Gerichtshofs der Europdischen Union die
Rechte aus der Charta und der Konvention bei der Priifung der Angemessenheit
einer Regel nicht beriicksichtigt werden, wére die Revision in Form einer
Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht zur Feststellung
weiterer Tatsachen erfolgreich. Wire es nach Auffassung des Gerichtshofs
hingegen zuldssig, die Rechte aus der Konvention und der Charta in die
Abwigung einzustellen, bliebe die Revision erfolglos.

b) Fir den Fall, dass der Gerichtshof zu dem Ergebnis gelangt, dass
kollidierende Rechte aus der Charta und der Konvention im Rahmen der Priifung
der Angemessenheit im engeren Sinn keine Berticksichtigung finden kénnen, stellt
sich die weitere Frage, ob nationales Recht von Verfassungsrang, insbesondere die
durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG geschiitzte Glaubens- und Bekenntnisfreiheit,
eine glinstigere Regelung iSv. Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG darstellen
kann.

16
Anonymisierte Fassung



88

89

90

91
92

93

94

95

96

MH MULLER HANDELS

aa) Nach Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG konnen die Mitgliedstaaten
Vorschriften einfilhren oder beibehalten, die im Hinblick auf die Wahrung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes giinstiger als die in der Richtlinie vorgesehenen
Vorschriften sind.

bb) Der Senat vermag ohne Anrufung des Gerichtshofs nicht zu beurteilen,
unter welchen Voraussetzungen von einer giinstigeren Vorschrift iSd. Richtlinie
auszugehen ist. Es stellt sich die Frage, ob darunter nur nationale Regelungen

-fallen, die den Diskriminierungsschutz zum Ziel haben, oder ob auch solche

Vorschriften erfasst sind, die wie die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit aus Art. 4
Abs. 1 und Abs. 2 GG den freiheitsrechtlichen Bereich schiitzen sollen.

In der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist diese Frage, die in der Literatur
kontrovers diskutiert wird, — soweit ersichtlich — bislang ungeklart [OMISSIS].
[Or. 23]

cc) Die Frage ist fiir die Entscheidung Uiber die Revision im Streitfall relevant.

(1) Der Senat geht davon aus, dass auch Freiheitsrechte als gilinstigere
Vorschriften iSv. Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78/EG in Betracht kommen,
solange sie im Ergebnis den diskriminierungsrechtlichen Schutzstandard erhohen.

(@) Grundsitzlich  stehen  Gleichheitssatz und  Freiheitsrechte  in
Idealkonkurrenz  nebeneinander. Gleichwohl ist die gleichheits- und
freiheitsrechtliche Priifung verschrénkt, indem die freiheitsrechtliche Relevanz
eines  Sachverhalts den  Rechtfertigungsstandard im  Rahmen  der
Gleichheitspriifung verschirfen kann und freiheitsrechtliche Wertungen im
Rahmen der Gleichheitspriifung zu berticksichtigen sind [OMISSIS]. Im Rahmen
der Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sind infolge der Wertoffenheit des
Gleichheitssatzes die Wertentscheidungen der Freiheitsrechte zu beriicksichtigen
[OMISSIS]. Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass der spezielle
Gleichheitssatz des Art.3 Abs.3 Satzl GG sowohl den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch die durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2
GG geschiitzte Glaubensfreiheit verstarkt [OMISSIS].

(b) Das Bekenntnis zur Religion ist daher sowohl freiheits- als auch
gleichheitsrechtlich abgesichert. Erfasst ist die Freiheit, religidse oder
weltanschauliche Uberzeugungen zu haben und zu betitigen. Die Entscheidung
hierzu wird gleichheitsrechtlich abgesichert, weil die Person nicht fiirchten muss,
deswegen Nachteile zu erleiden [OMISSIS].

(c) Durch die Einbeziechung der freiheitsrechtlichen Aspekte in den
unionsrechtlichen Diskriminierungsschutz wird der Diskriminierungsschutz im
Ergebnis erweitert. Es wird sichergestellt, dass der Aspekt der Ausibung des
Freiheitsrechts Beriicksichtigung findet. [Or. 24]

(2)  Die Entscheidung iiber die Revision hdngt von der Beantwortung der
Vorlagefrage ab.
17
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(@)  Nach nationalem Recht tritt die als Freiheitsrecht durch Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG geschiitzte Glaubens- und Bekenntnisfreiheit gegeniiber der durch
Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfreiheit des Arbeitgebers nur dann zurtick,
wenn Tatsachen realer Gefahrdungen nachgewiesen sind [OMISSIS]. Fiir ein
Bekundungsverbot durch Gesetz verlangt das Bundesverfassungsgericht eine
hinreichend konkrete Gefahr fiir die mit dem Verbot geschiitzten Giiter. Es reicht
nicht aus, wenn ein religids konnotiertes dufleres Erscheinungsbild lediglich
abstrakt geeignet ist, die Schutzgiiter zu gefiahrden [OMISSIS].

(b)  Stellte die durch Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG geschiitzte Glaubens- und
Bekenntnisfreiheit in  ihrem durch die nationale  Rechtsprechung
herausgearbeiteten Verstiandnis keine giinstigere Vorschrift iSv. Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/78/EG dar und konnte sie im Rahmen der Priifung der
Angemessenheit iSv. § 3 Abs. 2 AGG nicht beriicksichtigt werden, hitte die
Revision in Form einer Zuriickverweisung an das Berufungsgericht Erfolg. Ginge
nationales Verfassungsrecht dagegen in die Priifung der Angemessenheit ein, wire
die Revision unbegriindet. Die von der Beklagten angefiihrten Griinde stellen
keine hinreichend konkrete Gefahr fir die Schutzgiiter dar und vermégen das
streitige Bekundungsverbot nicht zu tragen.

IV.  Erliduterung der vierten Vorlagefrage (Frage zu 3.)

Die Vorlagefrage zu 3. betrifft das Verhiltnis von Unionsrecht zu nationalem
Verfassungsrecht.

1. Beantwortete der Gerichtshof die vorangehenden Fragen zu 2a) und zu 2b)
in dem Sinn, dass in die Priifung, ob eine unzulissige Benachteiligung wegen der
Religion vorliegt, weder Rechte aus der Charta und der Konvention noch
innerstaatliche Vorschriften von Verfassungsrang FEingang finden koénnen,
[Or. 25] stellt sich fir den Senat die Frage, ob damit das Unionsrecht — hier
Art. 16 der Charta — die Einbeziehung nationaler Grundrechte in die Priifung, ob
eine Weisung des Arbeitgebers wirksam ist, insgesamt ausschliefit (vgl. zu dem
Anwendungsvorrang, auch im Verhdltnis zu nationalem Verfassungsrecht, EuGH

9. Mirz 1978 — C-106/77 — [Simmenthal] Rn. 17 f., Slg. 1978, 629).

a) Ginge die unternehmerische Freiheit im Rahmen der Priifung der
Angemessenheit einer Regel iSv. Art. 2 Abs. 2 Buchst. b lit. i der Richtlinie
2000/78/EG stets vor, wahrte die Regel die rechtlichen Rahmenbedingungen iSv.
§ 106 Satz 1 und Satz 2 GewO. Nach nationalem Recht wiére dann zu priifen, ob
die Austibung des Weisungsrechts im Einzelfall billigem Ermessen iSv. § 106
Satz 1 GewO entspriache. Dafiir ist eine Abwadgung der wechselseitigen Interessen
nach den verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Wertentscheidungen, den
allgemeinen Wertungsgrundsdtzen der VerhaltnismaBigkeit und Angemessenheit
sowie der Verkehrssitte und Zumutbarkeit vorzunehmen. In die Abwégung sind
alle Umstidnde des Einzelfalls, auch die Glaubens- und Bekenntnisfreiheit der
Arbeitnehmerin, einzubeziehen [OMISSIS]. Aus Sicht des Senats kommt es
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darauf an, ob Art. 16 der Charta dazu fuhrt, dass Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG
unangewendet bleiben miissen.

b) Die Frage der Unanwendbarkeit nationalen Rechts stellt sich immer dann,
wenn das Unionsrecht dem Einzelnen ein Recht verleiht, das er in einem
Rechtsstreit, der einen vom Unionsrecht erfassten Bereich betrifft, als solches
geltend machen kann und eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen
Rechts nicht moglich ist (EuGH 17. April 2018 — C-414/16 — [Egenberger]
Rn. 75 £). Ein solches subjektives Recht wirkt unmittelbar (vgl. fiir die horizontale
Direktwirkung z. B von Art. 31 Abs. 2 der Charta EuGH 6. November 2018
C-684/16 — [Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften] Rn. 67,
69 fi- mwN). Besteht kein subjektives Recht, das im Privatrechtsverhdltnis direkt
wirkt, kommt lediglich ein Schadensersatzanspruch gegen den Mitgliedstaat in
Betracht, wenn ,reines“ Richtlinienrecht ohne zugrunde liegendes unmittelbar
wirkendes Primérrecht nicht ordnungsgemil umgesetzt wurde (vgl. [Or. 26]
EuGH 7. August 2018 — C-122/17 — [Smith] Rn. 43 ff.; 24. Januar 2012 —
C-282/10 — [Dominguez] Rn. 43). Im Streitfall kommt aus Sicht des Senats als
subjektives Recht in diesem Sinn nur eine Bestimmung der Charta — ihr Art. 16 —,
nicht jedoch die Richtlinie 2000/78/EG in Betracht.

2. In der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist die Frage, ob sich ein Einzelner
im Rahmen eines ausschlieSlich zwischen Privaten gefiihrten Rechtsstreits auf
Art. 16 der Charta berufen kann, — soweit ersichtlich — bislang ungeklért. Es liegt
zwar Rechtsprechung des Gerichtshofs zu dem identisch formulierten Vorbehalt
in Art. 27 der Charta vor. Der Senat kann ohne Vorabentscheidungsersuchen
jedoch nicht beurteilen, ob die zu Art. 27 der Charta ergangene Rechtsprechung
auf die durch Art. 16 der Charta geschiitzte unternehmerische Freiheit iibertragen
werden kann.

3. Diese Frage ist fir die Entscheidung iiber die Revision im Streitfall
erheblich.
a) Gelangt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass der unternehmerischen

Freiheit aus Art. 16 der Charta bei der Abwigung mit der Religionsfreiheit im
Zusammenhang mit Bekundungsverboten in einem Unternehmen stets der
Vorrang zukommt, scheidet eine unionsrechtskonforme Auslegung von § 106
Satz 1 GewO unter Einbeziehung von Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG aus Sicht des
Senats aus.

b) Der Senat selbst versteht das Unionsrecht dahin, dass Art. 16 der Charta
und der Anwendungsvorrang des Unionsrechts einer Einbeziehung nationaler
Rechte von Verfassungsrang in die Priifung einer — wie hier — streitigen Weisung
nicht entgegenstehen.

aa)  Der Gerichtshof hat sich in der Entscheidung Association de médiation
sociale mit Art. 27 der Charta auseinandergesetzt. Danach ist das Recht auf
Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im
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Unternehmen in den Fallen und unter den Voraussetzungen, die nach dem
Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschrifien und Gepflogenheiten
[Or. 27] vorgesechen sind, zu gewdhrleisten. Nach Auffassung des Gerichtshofs
ergibt sich aus dem Wortlaut klar, dass Art. 27 der Charta durch Bestimmungen
des Unionsrechts oder des nationalen Rechts konkretisiert werden muss. Aufgrund
von Art. 27 der Charta als solchem ist eine nationale Regelung, die mit einer
Richtlinie nicht konform ist, nicht unangewendet zu lassen (EuGH 15. Januar
2014 — C-176/12 — [Association de médiation sociale] Rn. 44 [f).

bb)  Aus Sicht des Senats konnen diese Erwagungen auf Art. 16 der Charta und
die Richtlinie 2000/78/EG {ibertragen werden.

(1)  Ebenso wie Art. 27 der Charta das Recht auf Unterrichtung und Anhoérung
nur nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten gewihrleistet, steht auch der durch Art. 16 der Charta vermittelte
Schutz der unternehmerischen Freiheit unter einem solchen Vorbehalt.

(2) Sollte der Gerichtshof dieser Auffassung zustimmen, kdnnte sich die
privatrechtlich organisierte Beklagte auch nicht auf die zu der Auslegung der
Richtlinie 2000/78/EG im Zusammenhang mit Art. 16 der Charta ergangene
Rechtsprechung des Gerichtshofs berufen (vgl. EuGH 14. Mérz 2017 — C-157/15
— [G4S Secure Solutions] Rn. 37 ff.; 14. Marz 2017 — C-188/15 — [Bougnaoui und
ADDH] Rn. 33). In diesem Fall verliehe Art. 16 der Charta dem Einzelnen allein
kein subjektives Recht gegeniiber Privaten. Bei einer Zusammenschau von Art. 16
der Charta und der Richtlinie 2000/78/EG kdnnte aus Sicht des Senats nichts
anderes gelten (vgl. fiir Art. 27 der Charta EuGH 15. Januar 2014 — C-176/12 —
[Association de méediation sociale] Rn. 49).

(3)  Nach Auffassung des Senats kann in diesem Fall die durch Art. 4 Abs. 1
und Abs. 2 GG geschiitzte Glaubens- und Bekenntnisfreiheit in dem durch die
nationale Rechtsprechung gefundenen Verstindnis beriicksichtigt werden. Da der
unternehmerischen Freiheit im Verhéltnis zu der Religionsfreiheit der Kldgerin im
Rahmen der durchzufithrenden Abwiagung das geringere Gewicht zukommt, wire
die der Kligerin erteilte Weisung unwirksam. [Or. 28]

c) Die Entscheidung iiber die Revision hingt deshalb davon ab, wie der
Gerichtshof die Frage beantwortet. Sollte er zu dem Ergebnis kommen, dass
Art. 16 der Charta die Anwendung nationaler Grundrechte nicht ausschlief3t,
bliebe die Revision aus den dargelegten Griinden erfolglos. Stiinde Art. 16 der
Charta einer Berticksichtigung nationaler Grundrechte jedoch entgegen, wiére die
Revision in Form einer Zuriickverweisung an das Berufungsgericht begriindet.
Nach Feststellung der weiteren Tatsachen durch die Tatsacheninstanz miisste dann
eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 GG erwogen
werden.

[OMISSIS]

[OMISSIS]
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