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2. Die neueste Entwicklung

Die Rechtslage ist jedoch noch uniibersichtlicher. Das BAG ist
in seinem Vorlagebeschluss zum EuGH*® zwar der Konzeption
des BVerfG gefolgt. Im Fall der kopftuchtragenden Erzieherin
in einer offentlichen Kita hatte aber das BAG — anders als das
BVerfG im nachfolgenden Verfahren der Urteilsverfassungs-
beschwerde — gegen die Erzieherin entschieden. Am 23.04.2020
sollte das BAG zu einem Urteil des LAG Berlin-Brandenburg
im Fall einer Kopftuchtragenden Bewerberin um eine Stelle als
Lehrerin entscheiden. Coronabedingt wurde der Termin abge-
setzt. Das LAG Berlin-Brandenburg hatte § 2 des Berliner Neu-
tralititsgesetzes demzufolge Lehrpersonen das Tragen religios
gepragter Kleidungsgegenstinde in &ffentlichen Schulen un-
tersagt ist, im Lichte des zweiten Kopftuchbeschlusses des
BVerfG restriktiv ausgelegt und das Land dazu verurteilt die
Klagerin wegen VerstoBes gegen das AGG zu entschiadigen. Im
Streit ist die VerfassungsméaBigkeit des Berliner Neutralitits-
gesetzes, das dem Konzept des ersten Kopftuchbeschlusses
des Bundesverfassungsgesetzes entspricht und das mit dem

55) BAG, NZA 2019, 693.

Konzept des zweiten und insoweit vertiefenden dritten Kopf-
tuchbeschlusses unvereinbar ist. Zu erwarten ist, dass das
BAG dem BVerfG die Sache gem. Art. 100 Abs. 1 GG vor-
legen wird, da es die Verfassungswidrigkeit von § 2 Berliner
Neutralitdtsgesetz nicht selbst feststellen kann. Dann kdnnte
das BVerfG das Verhiltnis seiner Rechtsprechung zu der des
EuGH kldren, wozu im 3. Kopftuchbeschluss keine Veranlas-
sung bestand. Nicht ausgeschlossen ist aber auch, dass das
BAG einen erneuten Vorlagebeschluss an den EuGH richtet,
die Diskrepanz in der Rechtsprechung beider Hochstgerichte
zur Reichweite der Religionsfreiheit im offentlichen Dienst
und in privaten Arbeitsverhidltnissen zu beseitigen oder aber
beizubehalten.

VI. Fazit:

Die bisher uneinheitliche Rechtsprechung des BVerfG zum
Umgang mit religids begriindeter Kleidung im &ffentlichen
Dienst hat sich mit dem jiingsten Beschluss des BVerfG weit-
gehend konsolidiert und erdffnet zugleich Handlungsspielrdu-
me fiir den Gesetzgeber. Das Verhiltnis zur Rechtsprechung
des EuGH zum Umgang mit kopftuchtragenden Arbeitneh-
merinnen in privaten Unternehmen ist ungeklart.
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Im dffentlichen Dienst kommt es hdufig bei der Stellenbesetzung
zur Konkurrenz von Beamten und Tarifbeschdftigten/Arbeit-
nehmern. Bei den Auswahlentscheidungen verlangt die Recht-
sprechung, dass die Einschdtzungen der Leistungen von Bewer-
bern in qualifizierten Arbeitszeugnissen weitestméoglich in die
Scala von Beurteilungsnoten ,,tibersetzt *“ werden, damit auf die-
ser Basis ein auswahlentscheidender Vergleich beim Bewerber-
feld beamteter und nichtbeamteter Bewerber erfolgen kann. Der
Beitrag skizziert die besondere Problematik bei solchen Fall-
gestaltungen und wendet sich gegen das gerichtliche Mantra der
angeblichen Vergleichbarkeit von qualifizierten Arbeitszeugnis-
sen und Beurteilungen.
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I. Einfiihrung

Im Rahmen der Besetzung solcher Stellen im offentlichen
Dienst, welche Beamten und Tarifbeschiftigten zugénglich
sind, ergibt sich regelméfig die Konstellation, dass von einem
Bewerber eine dienstliche Beurteilung und von einem ande-
ren ein qualifiziertes Zeugnis des offentlichen oder privaten
Arbeitgebers vorliegt. Bei der Auswahlentscheidung steht
dann der Dienstherr vor dem groflen Problem, ggf. auf dieser
Basis vergleichend die Eignung der konkurrierenden Bewer-
ber einschétzen zu miissen und eine Auswahlentscheidung zu
treffen. Dies kann wegen der Unterschiedlichkeit der Anfor-
derungen und MaBstdbe fiir die beiden Formen der Bewertung
der beruflichen Leistungen vielfach schwierig und bei nidhe-
rer Betracht oft unzuléssig sein. Besonders zugespitzt stellt
sich die Problematik bei der Konkurrenz von behoérden-
internen Beamten und sog. Seiteneinsteigern.! Ein neuer
Beschluss des OVG Weimar, der demgegeniiber von der
grundsitzlichen Vergleichbarkeit des qualifizierten Arbeits-
zeugnisses eines Tarifbeschiftigten und einer dienstlichen
Beurteilung eines Beamten ausgeht, gibt Veranlassung fiir
kritische Anmerkungen.? Sie werden verkniipft mit grund-
sitzlichen Betrachtungen zu der praxisrelevanten Problema-
tik, zu deren Losung es kein Patentrezept gibt.* Die ebenfalls
diffizilen Rechtswegfragen, wenn sich Beamte und Arbeit-
nehmer auf eine Stelle im 6ffentlichen Dienst bewerben, blei-
ben dabei ausgespart. * Die mit arbeitsrechtlichen Konkurren-



