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A. EINLEITUNG

Sollte das Tragen von Bekleidung im Offentlichen Raum, die nicht nur den
Korper verhillt, sondern auch das Gesicht unkenntlich macht, unter Androhung
von strafrechtlichen Sanktionen (oder einer GeldbufRe nach dem Ordnungswid-
rigkeitenrecht) verboten werden? Fur eng umgrenzte Umstande gibt es ein sol-
ches Verbot im deutschen Recht, namlich bei 6ffentlichen Versammlungen un-
ter freiem Himmel, wenn die Aufmachung ,geeignet und den Umstanden nach
darauf gerichtet ist, die Feststellung der Identitat zu verhindern®.! Meine Unter-
suchung gilt Konstellationen jenseits eines solchen spezifischen Kontextes: die
Verhtllung des Gesichts von Frauen durch den Nigab (Gesichtsschleier aus
transparentem Stoff oder mit Sehschlitz, vor allem auf der Arabischen Halbinsel
weit verbreitet, in den letzten Jahren aber auch in anderen islamisch gepragten
Landern zunehmend zu sehen)’ oder durch eine Burka (Ganzkorperverhillung,
die im Ge-sichtsbereich nur durch gitterartigen Stoff begrenzte Sicht ermdg-
licht).

Gibt es hinreichende Grinde, das Tragen von Nigab und Burka zu verbieten,
wenn Frauen sich in alltaglichen Kontexten im offentlichen Raum aufhalten, et-
wa zum Einkaufen gehen, Spielplatze besuchen oder 6ffentliche Verkehrsmittel
benutzen? Die Fragestellung betrifft einen Teilausschnitt aus einem gréf3eren
Thema, namlich die rechtlichen Mdéglichkeiten und Grenzen eines Verbots von
religids oder weltanschaulich definierten Verhaltensweisen. Fur das Ubergrei-
fende Grofithema ergeben sich allerdings keine einheitlichen Antworten. So
erfordert eine praktisch wichtige Fallgruppe eine anders strukturierte Herange-
hensweise, ndmlich wenn es um Verhalten von Beamten oder Richtern wah-
rend ihrer Dienstausibung geht. Insoweit ist die entscheidende Frage, inwieweit
Beamtenpflichten Grundrechte Uberlagern und welche Eignungsanforderungen
an die Reprasentanten des Staates im Offentlichen Dienst bestehen (Art. 33
Abs. 2 GG), insbesondere, welche Anforderungen an Neutralitat fur die spezifi-
sche Tatigkeit bestehen. Auch im Ubrigen sind die entscheidenden Parameter,

was getan wird und in welchem Kontext (so kann etwa wegen der besonderen

Der Beitrag beruht auf einem am 21.5.2014 im Rahmen der Ringvorlesung ,Rechts-
wissenschaft in Frankfurt vor den Herausforderungen der nadchsten 100 Jahre* gehaltenen Vor-
trag.

'§17a Versammlungsgesetz.

2S. dazu L. Ahmed, A Quiet Revolution, 2011.



Kommunikationsanforderungen begriindet werden, dass Schilerinnen im Unter-
richt keine Vollverschleierung tragen durfen’). An einer fallgruppenspezifischen
Analyse fuhrt kein Weg vorbei.

Im Hinblick auf Vollverschleierung sehen einige européische Rechtsordnungen
Verbote vor. Seit dem Jahr 2011 ist in Frankreich die Verschleierung des Ge-
sichts im offentlichen Raum verboten,* in den ersten zwei Jahren nach Verhan-
gung wurden in 830 Fallen deshalb GeldbuRen verhangt.” Ein ahnliches Gesetz
gilt in Belgien.® Eine Volksabstimmung im Schweizer Kanton Tessin ergab 2013
eine Mehrheit von 58 % fir ein Verschleierungsverbot.” Allerdings haben nicht
alle politischen Anlaufe dieser Art im Ergebnis zu einer entsprechenden
Rechtsnorm geflihrt: Ein Gesetzentwurf der niederlandischen Regierung aus
dem Jahr 2012 wurde nicht Gesetz, und Versuche spanischer Stadte, auf dem
Verordnungswege Verschleierung zu verhindern, scheiterten am Obersten Ge-
richtshof, der im Frihjahr 2013 derartige Vorhaben auf kommunaler Ebene fur
unzulassig erklarte.® Vor der GroRen Kammer des Europaischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte (EGMR) ist die Beschwerde einer Franzosin anhangig.” Ein
Urteil war fur Frihjahr 2014 angekindigt, ist aber, soweit dies den Pressemittei-
lungen zu entnehmen ist, noch nicht ergangen."

Warum lohnt es sich, dem Thema Aufmerksamkeit zu schenken? Auf den

ersten Blick spricht einiges dagegen. Man riskiert, schon bei vorsichtigen kriti-

® S. dazu Bayer. Verwaltungsgerichtshof, Beschluss v. 22.4.2014, Az. 7 CS 13.2592; M. Pott-
meyer, Religidse Kleidung in der éffentlichen Schule in Deutschland und England, 2011, 175.

* LOI n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l'espace
public; in Kraft seit dem 11.4.2011. S. zu den vorangegangenen Deliberationsprozessen (insbe-
sondere auch Kommissionsbeschlissen, die sich gegen ein Verbot aussprachen): C. Joppke/J.
Torpey, Legal Integration of Islam. A Transatlantic Comparison, 2013, 21 ff.; C. Joppke, Islam in
Europa — Integration durch Recht und ihre Grenzen, Koélner Zeitschrift fir Soziologie und Sozi-
alpsychologie 65 (2013), 409, 421 ff., und zu der aktuellen Diskussion U. Spohn, Sisters in
Disagreement: The Dispute Among French Feminists About the “Burga Ban® and the Causes of
Their Disunity, Journal of Human Rights 12 (2013), 145 ff.

® Elvire Camus, in: Le Monde online v. 2.8.2013.

® Code Penal: Art. 563bis, in Kraft seit dem 23.7.2011.

’'S. NZZ online v. 22.9.2013.

® Urteil des span. Tribunal Supremo v. 9.2.2013, Recurso casacion Num.: 4118/2011.

®S.A.Sv. France, application no. 43835/11.

95 zum Kopftuchtragen durch eine Lehrerin: Dahlab/Schweiz, EGMR, Entscheidung vom
15.2.2001, Beschwerde Nr. 42393/98, NJW 2001, 2871: Beschwerde unbegrindet. Zur These
der Unvereinbarkeit des franzosischen Burka-Verbots mit der Europdischen Men-
schenrechtskonvention J. Finke, Warum das ,Burka-Verbot* gegen die EMRK verstof3t, NVwZ
2010, 1127 ff.



schen Bemerkungen als islamophob oder kulturell unsensibel eingeordnet' o-
der innerhalb des politischen Spektrums rechten Randern zugewiesen zu wer-
den. Aul3erdem liegt, wenn man das Phanomen (bezogen auf Deutschland) in
quantitativer Hinsicht betrachtet, nicht nahe, dass es sich um ein besonders
drangendes Problem handelt. Selbst in Vierteln mit vielen Migranten sind Be-
gegnungen mit vollverschleierten Frauen selten, und Frauen mit Nigab, die in
den Einkaufsstral3en deutscher Grof3stadte gelegentlich zu sehen sind, sind oft
wohlhabende Touristinnen aus arabischen Landern. Aber es ist nicht auszu-
schlieBen, dass mit einer gewissen Zeitverzogerung der Anstieg der Vollver-
schleierung in vormals insoweit toleranteren islamischen Landern sich auch in
Deutschland zeigen wird. Und vor allem ist das Thema aus rechtswissenschaft-
licher Sicht von besonderem Interesse. Es handelt sich zum einen um einen
Anwendungsfall fir das allgemeine Phanomen, dass eine Wiederkehr von Reli-
gion auch fir das Straf- und Verfassungsrecht neue Fragen aufwirft.”> Zum an-
deren lassen sich anhand des Beispiels ,Burka-Verbot* abstraktere Uberle-
gungen veranschaulichen, die unter das Stichwort ,allgemeine Krimi-

nalisierungslehre*”

zu fassen sind. AulRerdem mdchte ich einige verbreitete
Argumente kritisch beleuchten. Dazu gehort zum einen die Tendenz zur Uber-
betonung der subjektiven Hintergrinde, so etwa im sog. Kopftuchurteil aus dem
Jahr 2003." Es sollte darauf ankommen, welche Aussage aus der Sicht eines
Beobachters mit einem bestimmten Symbol verbunden ist, nicht auf die Motive
des individuell Handelnden. Darauf wird zuriickzukommen sein. Zum anderen
wird verschiedentlich das Gewicht der Religionsgrundrechte Uberbewertet, in-
dem das Argument ,Religionsfreiheit” in undifferenzierter Weise als simple Lo-
sung des Problems prasentiert wird. Fir die Religionsausibungsfreiheit Uber-
zeugt die Annahme eines sich stets durchsetzenden Grundrechts nicht: Auch
auf der Basis der sehr religionsfreundlichen Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts ist unstreitig, dass Religionsausubung nicht uneingeschrankt

1 vgl. z.B. K.M. Hibsch, Zwischen Gewaltopfer und Haremsphantasie, in: B. Stollberg-Rilinger
gHrsg.), »,Als Mann und Frau schuf er sie®. Religion und Geschlecht, 2014, 227 ff.

> S. dazu C. Waldhoff, Gutachten D zum 68. Deutschen Juristentag, 2010; T. Hornle, Gut-
achten C zum 70. Deutschen Juristentag, 2014.

* Dazu T. Hornle, Theories of Criminalization, in: M. Dubber/T. Hornle (Hrsg.), The Oxford
Handbook of Criminal Law, 2014, Chap. 30.

“ BVerfGE 108, 282.



geschutzt wird, sondern auf verfassungsimmanente Grenzen stoRt.” Und bei
einem kritischeren Blick auf den Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1, 2 GG ist noch
weniger evident, dass sich daraus umstandslos ,darf keinesfalls verboten wer-

den” ergibt.

B. IN WELCHES GRUNDRECHT WURDE EINGEGRIFFEN?

Beurteilt man diese Frage anhand der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts und der Literatur, die diese Linien nachzeichnet, ist die Ant-
wort schnell zu geben: Das Verbot der Verschleierung wirde in das Religions-
grundrecht aus Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG eingreifen.” Im bereits erwahnten
Kopftuchurteil war Entscheidungsgegenstand nicht das Tragen eines Kopftu-
ches im offentlichen Raum, sondern das Tragen durch eine Lehrerin in der
Schule. Aber in der abweichenden Meinung durch drei Richter des 2. Senats
findet sich, beilaufig eingestreut, ein fur unser Thema relevanter Satz: ,Verbietet
der Staat jemandem das zumindest auch religiés motivierte Tragen des Kopftu-
ches auf einem offentlichen Platz, greift er zweifellos in das Grundrecht der Re-
ligionsfreiheit ein®“."” In diesem Punkt ist nicht von einer Diskrepanz zur Senats-
mehrheit auszugehen, und diese Beurteilung musste auf religios begriindete
Vollverschleierung ausgedehnt werden.

Das Bundesverfassungsgericht hat schon vor Jahrzehnten eine standige
Rechtsprechung zu Art. 4 Abs. 1, 2 GG begrindet, die auf folgenden Festle-
gungen basiert: erstens begriindeten Absatz 1 und Absatz 2 des Art. 4 GG ein
einheitliches Grundrecht;"® zweitens geht das Gericht von einem sehr weit aus-
gedehnten Schutzbereich aus. In der Entscheidung ,Aktion Rumpelkam-

mer“ aus dem Jahr 1968 wurde die Sammlung von Altpapier und Altkleidung

* 5. die Nachweise unten Fn. 24.

'® S0 z.B. M. Germann, Der menschliche Kdrper als Gegenstand der Religionsfreiheit, FS fur G.
Fischer, 2010, 35, 38 ff.; T. Barczak, ,Zeig mir dein Gesicht, zeig mir, wer du wirklich bist‘. Zur
religionsverfassungsrechtlichen Zulassigkeit eines Burka-Verbots unter dem Grundgesetz, DOV
2011, 54, 55 ff.; Pottmeyer (Fn. 3) 113 ff.; M. Morlok, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 4 Rn. 78.

" BVerfGE 108, 282, 319; Hervorhebung durch die Verf.

18 BVerfGE 24, 236, 245 f.; 32, 98, 106. Gegen das ,Zusammenschmelzen® der Abséatze wird
vorgebracht, dass die im Verfassungstext vorgegebene Differenzierung zwischen ,einen Glau-
ben haben und sich dazu zu bekennen® (Abs. 1) und ,ungestdrter Religionsausiubung® (Abs. 2)
sinnvoll sei, s. dazu R. Herzog in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 27. Lfg. 1988,
Art. 4 Rn. 64, 99; S. Muckel in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum GG, 2013, Art. 4
Rn. 6; K.-H. Kastner, Uber die Hypertrophie des Grundrechts auf Religionsfreiheit, JZ 1998,
974, 979 f.; S. Huster, Die ethische Neutralitdt des Staates, 2002, 376 ff.



durch eine katholische Jugendgruppe als Religionsausiubung gedeutet und in
diesem Zusammenhang postuliert, dass der Begriff ,Religionsausubung® exten-
siv ausgelegt werden misse.” Aber hélt eine solche extensive Auslegung kriti-
scher Nachfrage stand?®* Unumstritten fallen unter Religionsausiibung die
Handlungen, Riten und Zeremonien, die nach den Glaubensinhalten der jewei-
ligen Religionsgemeinschatft kultische Handlungen sind, also etwa Gottesdiens-
te und ahnliche Zeremonien sowie die Gruppen- und Einzelanbetung metaphy-
sischer Inhalte (Religionsausubung i.e.S.). Ein klarer Eingriff wirde bei einem
Kopfbedeckungsverbot vorliegen, falls sich dies auf Zeremonien und religiésen
Aktivitaten gewidmete Raume bezoge, fir die eine Religionsgemeinschaft eine
Kopfbedeckung vorschreibt. Zu debattieren ist aber, wieweit von Reli-
gionsausiibung die Rede sein kann, wenn alltagliche Lebenspraktiken zu beur-
teilen sind. Es ist fraglich, ob das Bundesverfassungsgericht in den sechziger
Jahren bedacht hat, welche Konsequenzen eine ,extensive Auslegung“ haben
konnte. Je starker eine Religion Lebensfihrung nicht nur mit allgemeinen ethi-
schen Regeln, sondern auch in lebenspraktischen Details reguliert, umso gro-
Ber wird der Bereich der Handlungen, die herausgehobenen Schutz geniel3en
konnten. Dies ergibt sich auch deshalb, weil Stromungen, die innerhalb einer
Religion stark umstritten sind, den Schutzbereich fur Art. 4 Abs. 1, 2 GG noch
weiter ausdehnen.”’ Das Bundesverfassungsgericht sieht namlich von Versu-
chen ab, aufzuklaren, ob eine Handlung wirklich zum Verhaltensnormenbestand
einer Religionsgemeinschaft gehort. In gesellschaftlichen wie innerislamischen
Debatten, aber auch in juristischen Abhandlungen® taucht zwar die Frage auf:
,Ist das Tragen eines Kopftuches zwingendes Verhaltensgebot fur eine Musli-
ma?“ (noch mehr liegt nahe, dies fur Vollverschleierung zu hinterfragen). Fur
eine Untersuchung von rechtlichen Verbotsnormen liegen solche Bedenken
aber neben der Sache. Es ware keine Option, bei Religionsgelehrten Gutachten
in Auftrag zu geben. Abgesehen von praktischen Problemen bei der Gutachter-

auswahl, besteht ein zwingendes Hindernis: Staatliche Gerichte und andere

'Y BVerfGE 24, 236, 246.

20’3, zu krit. Stimmen Herzog (Fn. 18) Art. 4 Rn. 105; U. PreuR in Alternativkommentar Grund-
gesetz, 3. Aufl. 2001, Art. 4 Abs. 1, 2 Rn. 26; U. Mager in: v. Minch/Kunig (Hrsg.) GG-Kommen-
tar, 6. Aufl. 2012, Art. 4 Rn. 41; Kastner (Fn. 18) 974 ff.; Huster (Fn. 18) 376 ff.; Waldhoff (Fn.
12) D 73 f.

21 3. zu diesem Punkt auch Muckel (Fn. 18).

*2 Finke (Fn. 10) 1128; Barczak (Fn. 16) 56.



staatliche Instanzen sind nicht befugt, innerreligiose Streitfragen autoritativ zu
entscheiden. Das bedeutet zwangslaufig, dass der Schutzbereich von Art. 4 GG
mit jeder nicht vollkommen abwegigen Stellungnahme wéachst, in der vorge-
bracht wird, dass eine bestimmte Verhaltensweise religids vorgeschrieben sei.
Gegen die extensive Auslegung ist mit einer in der Verfassungslehre zu
findenden Ansicht® fur eine Zurlckfihrung des Schutzbereichs von Art. 4 GG
auf Religionsausibung i.e.S. zu pladieren, also auf kultische Handlungen und
Zeremonien unter Ausgrenzung von alltagspraktischen Verhaltensanweisun-
gen. Der erste Grund, der sich aus der Perspektive des Strafrechts aufdréangt,
ist: Das erweiterte Religionsverstandnis wird problematisch, wenn es nicht um
etablierte Glaubensrichtungen geht, sondern um Sekten und fundamen-
talistische Gruppen, die es an den Réandern aller Weltreligionen gibt. Ausdeh-
nungen des Schutzbereichs haben zur Folge, dass absonderlich-sozial-schadli-
ches oder sogar offensichtlich kriminelles Verhalten Religionsaustibung sein
konnte. Das bedeutet zwar nicht im Ergebnis, dass der Staat Witwenverbren-
nungen oder Gewalttatigkeiten unter der Flagge ,Krieg den Unglaubigen® zu
akzeptieren hatte. Es ist in Verfassungsrechtsprechung und Lehre wohl etab-
liert, dass ,die Grundrechte Dritter sowie Gemeinschaftsgiter von Verfassungs-
rang“ der Religionsfreiheit Grenzen setzen.” Aber bereits die Verwendung des
Etiketts ,Religionsausibung“ mit den damit verbundenen Implikationen des
Wohlwollens ist unter solchen Umstanden problematisch.

Zweitens: Auch wenn man sich von den Extremen weg zu den etablierten,
sozialvertraglichen Religionsgemeinschaften und deren lebenspraktischen Vor-
schriften bewegt, ist die Abgrenzung zum allgemeinen Selbstbestimmungsrecht
zu thematisieren, das in Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt wird. Fur jeden von uns
dirfte es Verhaltensweisen geben, die fir Lebensfihrung und Selbstwertgefuhl
von herausragender Bedeutung sind (dazu kdnnen auch Bekleidungsgewohn-
heiten gehdren). Trotzdem ist fur diejenigen, bei denen kein religiéser Hin-
tergrund besteht (oder eine religiése Bindung, die nicht alle Details des alltagli-
chen Lebens erfasst), nur der Verweis auf das allgemeine Selbst-be-

stimmungsrecht als betroffenes Grundrecht einschlagig. Gibt es gute Grinde

8 3. Kastner (Fn. 18) 974 ff.; Huster (Fn. 18) 376 ff.

** BVerfGE 108, 282, 297 m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG; ferner statt vieler:
Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG I, 6. Aufl. 2010, Art. 4 Abs. 1, 2 Rn. 84; Morlok
(Fn. 16) Art. 4 Rn. 127.



daftr, mit Blick auf Bekleidungsgebrauche u.a. zwischen ,einfacher Selbstbe-
stimmung“ und ,religios verstarkter Selbstbestimmung = Religionsaustbungs-
freiheit” zu differenzieren? Eine naheliegende Erklarung ist, dass religiose Ver-
haltensnormen besondere Bedeutung hatten: zum einen, weil Religion in her-
ausgehobener Weise identitatspragend wirke,” wobei dieser Aspekt der Identi-
tat oft als unentrinnbar gelte, zum anderen, weil aus der Sicht von Glaubigen
bei Missachtung von Geboten drastische Konsequenzen drohten (entweder
durch unmittelbare Reaktionen einer tberweltlichen Kontrollinstanz oder in ei-
ner Uber das irdische Leben hinausreichenden Existenz). Es scheint deshalb
auf den ersten Blick vertretbar zu sein, Verhalten nach religiés begrindeten
Praferenzen gegenuber Verhalten aufgrund von anders begrindeten Préaferen-
zen zu privilegieren. Aber auf den zweiten Blick lasst sich dies hinterfragen,®
wenn man (nur) kulturell fest verankerte Verhaltensnormen vergleichend heran-
zieht, die nicht nach Art. 4 GG privilegiert werden. Auch kulturelle Normen koén-
nen von herausragender Bedeutung fur Individuen sein: Stichworte wie ,zentral
fur die eigene Identitat” und ,als unentrinnbare ldentitat empfunden® passen hier
ebenso wie der Verweis auf Sanktionen bei Missachtung. Fur die Félle des
Kopftuchs und der Vollverschleierung dirfte es fur die betroffenen Frauen kei-
nen Unterschied machen, ob sie selbst die Vorschrift, der sie folgen méchten,
als religioses Gebot beschreiben oder ob sie von Bildern ihres Kulturkreises
zum korrekten Verhalten einer ,anstandigen® Frau ausgehen. Eine Sonderstel-
lung nur fur religiose Verhaltensvorschriften ist schwer zu begriinden.

Und schlieRlich eine dritte Uberlegung: Ob der Begriff der Religionsausiibung
extensiv ausgelegt wird oder nicht, hat strukturelle Folgen fur die politischen
Gestaltungsmoglichkeiten in einer Gesellschaft, die angesichts von unterschied-
lichen Modellen des Verhéltnisses von Religion und Staat zu Entscheidungen
kommen muss. Die weite Ausdehnung des Schutzbereichs bedeutet, dass der
Vorwurf ,erheblicher Grundrechtseingriff* schnell im Raum steht und damit ein
enges verfassungsrechtliches Korsett zur Anwendung kommt, das es (etwa im

schulischen Bereich) erschweren kann, zu verninftigen Kompromisslosungen

3. z.B. U. Sacksofsky, Religiose Freiheit als Gefahr?, VVDStRL 68 (2009) 7, 16.
26 Krit. bereits Huster (Fn. 18) 378 f.; zur Vergleichbarkeit von religiéser und kultureller Identitat
G. Britz, Kulturelle Rechte und Verfassung, 2000, 265.
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fur das Zusammenleben in multikulturellen Gesellschaften zu kommen.”” Die
Umsetzung flexibler Modelle unter Beriicksichtigung konkreter lokaler Verhalt-
nisse wird eher erschwert, wenn Versuche der Regulierung vom verfassungs-
rechtlichen Paukenschlag ,schwerer Grundrechtseingriff‘ begleitet werden.

Im Folgenden nehme ich die Freiheit der Wissenschaftlerin in Anspruch, dem
Bundesverfassungsgericht im extensiven Verstandnis von Religionsaustibung
nicht zu folgen und Angelegenheiten der Bekleidung im Alltag und Vollver-
schleierung im Besonderen als Austibung des Rechts auf freie Entfaltung der

Personlichkeit zu behandeln.

C. WARE EIN GRUNDRECHTSEINGRIFF ZULASSIG?

I. Eine Bemerkung zur Terminologie

Nach einer in der deutschen Strafrechtswissenschaft verbreiteten Denkschule
ware die erste zu stellende Frage: Was konnte das zu schiitzende Rechtsgut
sein? Es ist nach wie vor eine weit verbreitete Annahme, dass Abhandlungen
zu Kriminalisierungsfragen in dieser Terminologie zu verfassen sind.*® Unstreitig
hat die Rede vom Rechtsgut eine heuristische Funktion: Wenn komplexere
Uberlegungen abgeschlossen sind, kann der Schutzzweck schlagwortartig mit

,das Rechtsgut ist: ...“ wiedergegeben werden. Fiur den Einstieg in und die
Strukturierung einer kritischen Debatte Uber eine konkrete Kriminali-
sierungsfrage hat der Begriff ,Rechtsgut® aber keinen analytischen Mehrwert.
Dies zeigt sich besonders deutlich, wenn zun&chst die Frage des Grundrechts
zu klaren ist, in das eingegriffen wird. Wirde ein Eingriff in die Religionsaus-
ubungsfreiheit bejaht, ware an dieser Stelle nachzufragen, ob ,Grundrechte
Dritter” oder ,Gemeinschaftsgiter von Verfassungsrang“ identifiziert werden
konnen. Aber auch fur Verbotsnormen, die ,nur‘ in das Grundrecht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit eingreifen, liefert das Bundesverfassungsgericht
eine erste Richtungsvorgabe, die (etwas) gehaltvoller ist als der be-

deutungsoffene und deshalb im Kontext einer Kriminalisierungstheorie verzicht-

?"'s. Huster, Warum die Lehrerin (k)ein Kopftuch tragen darf. Zum Verhaltnis von gesell-
schaftspolitischen Zielen und verfassungsrechtlicher Argumentation, FS fur Tsatsos, 2003, 215,
224 ff.

8 s, statt vieler W. Hassemer/U. Neumann in: Nomos Kommentar StGB, 4. Aufl. 2013, Vor § 1
Rn. 110 ff.; Roxin, Strafrecht AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 2; R. Hefendehl/A. v. Hirsch/W. Wohlers
(Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, 2003; S. Swoboda, Die Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternati-
ven, ZStW 122 (2010) 24 ff.
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bare Begriff ,Rechtsgut“.” Strafnormen missen ,dem Schutz anderer oder der
Allgemeinheit”’ dienen. Ausgehend davon, ist zu fragen: Dient das Verbot des
Tragens einer Gesichtsverschleierung dem Schutz anderer oder Schutzanlie-
gen der Allgemeinheit? Die Entwicklung eines solchen Arguments ist nur der
erste Schritt, der noch nicht zur Beflrwortung eines Verbots fihren kdnnte.
Vielmehr ist in einem zweiten Schritt zu erwagen, ob es entgegenstehende Er-
wagungen gibt, die das Bundesverfassungsgericht im Einklang mit der allge-
meinen VerhaltnismaRigkeitsprifung in die Prufungsstufen ,Geeignetheit, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit einer Verbotsnorm*“ fasst.” Zunachst ist aber
die Frage zu beantworten: Wirde ein Verbot der Vollverschleierung dem Schutz
anderer oder Schutzanliegen der Allgemeinheit dienen?

Il. Schutz fir Passanten und andere Personen im offentlichen Raum?

1. Unbehagen, das der Anblick einer vollstandig umhiullten Frau auslost
Auf der deskriptiven Ebene kann man davon ausgehen, dass der Anblick einer
vollkommen verhtllten Frau auch dann, wenn man ihm nicht zum ersten Mal
ausgesetzt ist, bei vielen Personen Reaktionen wie Befremden oder Erschre-
cken auslost. Dies durfte auch auf ein zufalliges Zusammentreffen mit bildlichen
Vorpragungen zuriickzufuhren sein. Eine Burka oder Nigab plus wallende Kor-
perverhillung tragende Frau kommt in ihrer optischen Erscheinung der Figur
nahe, die (vermittelt durch Kindergeschichten und deren visuelle Umsetzung)
bei Erwahnung des Begriffs ,Gespenst in den Sinn kommt. Ein derart durch
bildliche Assoziationen zu erklarendes Unbehagen oder Erschrecken wirde
allerdings als Grund fur eine Verbotsnorm nicht ausreichen. Ernster zu nehmen

ist der Aspekt ,Verhillung des Gesichts” in den Konsequenzen, die Uber eine

? Manche Kollegen aus der Strafrechtswissenschaft wiirden bestreiten, dass ,Rechtsgut® ein
inhaltsleerer Begriff sei — aber nur, weil sie zuvor eine Kriminalisierungstheorie in den Begriff
hineingelesen haben. Kriminalisierungstheorie bedeutet vor allem auch kritische Reflektion von
mdoglichen Schutzanliegen, deren Einpassung in staatsphilosophische und verfassungstheoreti-
sche Hintergriinde zu untersuchen ist. Die Verwendung des Begriffs ,Rechtsgut® ist daflir aber
in keiner Weise notwendig, sondern fordert nur Missverstandnisse. Unhaltbar ist die These ei-
ner verfassungsrechtlichen Bindung des Gesetzgebers an ,vorgegebene Rechtsgulter (dage-
gen zu Recht BVerfGE 120, 224, 241 f.; K.F. Garditz, Strafbegriindung und Demokratieprinzip,
Der Staat 49 —2010—, 331 ff.). Kriminalisierungstheorien erlauben (bestenfalls, aber immerhin)
eine strukturierte, Pramissen reflektierende und hinterfragende Kritik politischer Entscheidungen
— die Anmaflung eines verfassungsrechtlichen Vorrangs vor dem Demokratieprinzip ist damit
nicht zu verbinden.

0 BVerfGE 90, 145, 172; 120, 224, 239.

*! Dazu BVerfGE 90, 145, 172 f.; 120, 224, 240 f.
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emotional-assoziative Reaktion hinausgehen. Die Unsichtbarkeit des Gegen-
Ubers, oder genauer: die Unsichtbarkeit von Augen und Gesichtsausdruck be-
deutet namlich auch, dass man selbst unsichtbarer Beobachtung ausgesetzt ist.
Die Heimlichkeit einer solchen Beobachtung kann Unbehagen hervorrufen. An
dieser Stelle bedarf es einer Differenzierung. Auf die Frage, ob es ein Allge-
meininteresse an bestimmten Formen des offentlichen Umgangs gibt, wird noch
zurickzukommen sein (unten 1V.). Hier ist zu thematisieren, ob es ein Individu-
alrecht geben konnte, im 6ffentlichen Raum nicht von selbst unsichtbar bleiben-
den Personen beobachtet zu werden.”” Man koénnte erwagen, ob sich eine Pa-
rallele zu anderen MaRnahmen der heimlichen Uberwachung, namlich Uberwa-
chungskameras im offentlichen Raum, ziehen lasst. Aber wie auch immer eine
solche Kameralberwachung und der damit verbundene Eingriff in die Pri-
vatsphare zu beurteilen ist:” Relevante Besonderheiten liegen in der vollkom-
menen Anonymitat, Lickenlosigkeit und Permanenz einer mit technischen Mit-
teln durchgefuihrten Beobachtung (und Aufzeichnung). Auf ein Zwei-Personen-
Verhéltnis, in dem es um flichtig-punktuelle Blicke geht, lasst sich das nicht
Ubertragen. Jenseits von systematischer Ausspahung ist gegenuiber einer ande-
ren Person ein Individualrecht auf nur offene Beobachtung schwerlich zu be-
grinden — auch verspiegelte Sonnenbrillen u.a. missen in Kauf genommen

werden.

2. Negative Religionsfreiheit

Eine andere Beurteilung ware auch dann nicht zu erreichen, wenn das
Unliebsame des Anblicks vollverschleierter Frauen auf die religiose Bedeutung,
d.h. die Konfrontation mit fundamentalistischen Stromungen der Weltreligion
Islam, zurtckzufiihren ware. Das Bundesverfassungsgericht fihrt aus, dass der
Einzelne ,kein Recht darauf [hat], von fremden Glaubensbekundungen, kulti-
schen Handlungen und religiosen Symbolen verschont zu bleiben“.** Das ist
nach der klaren Entscheidung einer Verfassung, die eine Pluralitdt von Religio-
nen zuldsst, folgerichtig, wenn es um die Nutzung des o6ffentlichen Raumes

geht. Das Recht, sich zu seiner Religion zu bekennen, bringt in unvermeidbarer

2 E(r diesen Hinweis in der Frankfurter Diskussion danke ich Herrn Kollegen Georg Hermes.
%S, A. v. Hirsch, The Ethics of Public Television Surveillance, in: A. v. Hirsch/D. Garland/A.
Wakefield (Hrsg.), Ethical and Social Perspectives on Situational Crime Prevention, 2000, 59 ff.
% BVerfGE 93, 1, 16; 108, 282, 302; ebenso Huster (Fn. 18) 175 f.
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Weise mit sich, dass andere jedenfalls gelegentlich ein solches Bekenntnis
wahrnehmen missen. Mit dem Bezug auf negative Religionsfreiheit wéare ein
Verschleierungsverbot im 6ffentlichen Raum nicht zu begriinden.” Inwieweit
dies auch fur permanentere, aufdringlichere Konfrontationen gilt, insbesondere
beim nicht frei wahlbaren Aufenthalt in schulischen und anderen Institutionen,

ist eine andere Frage, auf die hier nicht eingegangen werden kann.

3. Schutz der Menschenwirde von Passanten

Im Minderheitsvotum zum Kopftuchurteil des Bundesverfassungsgerichts findet
sich ein weiterer beilaufiger Satz, der unmittelbar unserem Thema gilt: ,Schon
ein weiterer Schritt hin zur ganzlichen Verhtllung des Gesichts, der ebenfalls in
der islamischen Glaubensgemeinschaft praktiziert wird, konnte aus deutschem
Verfassungsverstandnis heraus als unvereinbar mit der Wirde des Menschen
angesehen werden: Der freie Mensch zeigt dem anderen sein Antlitz.*”’ Ist da-
mit gemeint, dass zum Schutz anderer, zum Schutz von deren Menschenwur-
de, Art. 1 Abs. 1 GG, ein Verbot zulassig ware? Aber von wessen Menschen-
wirde ist die Rede? Dass die Menschenwtrde der Passanten im oOffentlichen
Raum tangiert wirde, ist nicht zu begrinden, und zwar mit keiner der ver-
schiedenen Mdglichkeiten, Menschenwtrde und Menschenwurdeverletzung zu
definieren, sei es mit der sog. Objektformel oder mit einem Ansatz, der auf er-
hebliche Demiitigung abstellt:*® Fiir Passanten bedeutet der Anblick einer voll-
verschleierten Frau weder, dass sie selbst dadurch als ,blolkes Objekt“ behan-

delt wirden, noch werden sie dadurch gedemuitigt.

> Ebenso Barczak (Fn. 16) 57 f.; B. Fateh-Moghadam, Religids-weltanschauliche Neutralitat
und Geschlechterordnung. Strafrechtliche Burka-Verbote zwischen Paternalismus und Mora-
lismus, in: B. Stollberg-Rilinger (Hrsg.), ,Als Mann und Frau schuf er sie“. Religion und Ge-
schlecht, 2014, 181, 203.

% 3. zur insoweit durchschlagenden negativen Religionsfreiheit BVerfGE 93, 1.

%" BVerfGE 108, 282, 334; Hervorhebung durch die Verf.

¥ S, P. Schaber, Instrumentalisierung und Wiirde, 2010; T. Hornle, Zur Konkretisierung des
Begriffs ,Menschenwirde®, in: J.C. Joerden u.a. (Hrsg.), Menschenwiirde und moderne Medi-
zintechnik, 2011, 57 ff.; dies., Das Wirdekonzept Margalits und seine Rezeption in Deutsch-
land, in: E. Hilgendorf (Hrsg.), Menschenwirde und Demitigung. Die Menschen-
wirdekonzeption Avishai Margalits, 2013, 91 ff.
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lll. Schutz der verschleierten Frau?

1. Schutz ihrer Menschenwiurde

Unter der Rubrik ,Menschenwlrde als Individualrecht® ware an folgende
Konstruktion zu denken: das Recht der sich verschleiernden Frau auf die Ach-
tung ihrer eigenen Menschenwirde sei relevant. Wichtig wird an dieser Stelle
der Unterschied zwischen Menschenwtrde als objektivem Wert und dem sub-
jektiven Recht auf Achtung der eigenen Menschenwtirde. Zum Inhalt eines sub-
jektiven Rechts gehort, dass man auf dessen Geltendmachung verzichten kann.
Selbst wenn man von der These ausgeht, dass Vollverschleierung eine erheb-
liche Selbstdemiitigung bedeute, bleibt der Einwand, dass der Verweis auf ein
Abwehrecht blockiert ist, wenn die Frau in selbstbestimmter Weise handelt.” Es
ware perfide, Verbot und Sanktionen damit zu begrinden, dass dies zum
Schutz ihrer eigenen Grundrechte erforderlich sei. Allerdings durfte es kein Zu-
fall sein, dass im vorstehend zitierten Minderheitsvotum® in abstrakterer Weise
von ,Wirde des Menschen® die Rede ist und nicht von der Wirde der betroffe-
nen Frauen: Bezug genommen wird damit auf Menschenwirde als Wert. Aber
auch der Verweis auf einen ,objektiven Wert” ist problematisch, wenn dieser
ausschlie3lich durch selbstbestimmtes Verhalten geféhrdet wird. Diesen Ein-
wand hat Ulfrid Neumann mit dem Aufsatztitel: ,Die Menschenwirde als Men-
schenbuiirde — oder wie man ein Recht gegen den Berechtigten wendet*' prag-
nant zusammengefasst. Man sollte zwar dariiber nachdenken, ob es ein Allge-
meininteresse daran gibt, dass ,der freie Mensch sein Antlitz zeigt* (dazu unten
IV. 2.) — ein solches Allgemeininteresse ist zu begriinden. Eine Begriindung mit
,Menschenwirde® verortet das Problem jedoch an der falschen Stelle, wenn
das ,Unwirdige“ nur den selbstbestimmt Handelnden trafe.” Allerdings fihrt
das unmittelbar zur nachsten Frage: Ist von einer selbstbestimmten Entschei-

dung auszugehen?

% Fateh-Moghadam (Fn. 35) 196.

*> Oben II 3.

“LIn: Kettner (Hrsg.), Biomedizin und Menschenwiirde, 2004, 42 ff.
“2 Zu dieser Debatte in Frankreich s. Joppke/Torpey (Fn. 4) 33 ff.
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2. Verhinderung von Zwang

Verschiedentlich wird als Begriindung erwogen, dass Verschleierungsverbote
die betroffenen Frauen vor Zwang schitzten, der auf sie ausgetibt werde.” Dies
konnte auf das Argument hinauslaufen, dass ihr eigenes Selbstbestimmungs-
recht (Art. 2 Abs. 1 GG) gegen Ehemanner und Angehdrige geschitzt werde.
Wirde das zutreffen, ware auch das Argument ,Menschenwirde“ wieder auf-
zugreifen. Der Verweis auf Zwang ist allerdings keine Uberzeugende Begrin-
dung. Es ist schon als empirische Beschreibung nicht plausibel, dass die Be-
troffenen immer oder jedenfalls regelméaRig in einem eindeutigen Sinn zum Tra-
gen der Gesichtsverschleierung gezwungen wuirden, also durch den Einsatz
notigender Mittel wie Gewaltanwendung oder Drohung.* Selbst bei jungen
Frauen ist dies als Regelfallunterstellung nicht plausibel. Es wird solche Kons-
tellationen geben, aber daneben stehen alternative Erklarungen. Letztere ver-
weisen auf Konventionen im familiaren Umfeld, die erlernt, aber nicht in noti-
gender Weise aufgezwungen wurden, oder auf eine eigenstandige, die Familie
Uberraschende religibse Radikalisierung, etwa aus pubertarer Auflehnung oder
unter dem Einfluss von anderen Jugendlichen.

Soweit auf subtilere, langerfristig wirkende Formen der Willensbeeinflussung
durch Eintibung vorgegebener kultureller und familiarer Verhaltensnormen oder
auf 6konomische Abhangigkeiten verwiesen wird, wird dies vermutlich in vielen
Fallen auf der deskriptiven Ebene zutreffen. Allerdings gibt es anders gelagerte
Sachverhalte, etwa wenn junge Erwachsene zum Islam konvertieren und be-
wusst Gesichtsschleier als Zeichen von Protest gegen Staat und Gesellschaft
nutzen. Und selbst wenn ein pragender Einfluss der unmittelbaren Umgebung
der Frau sehr wahrscheinlich ist, darf sich das Recht daflr nicht interessieren.
Als rechtlich relevanter Zwang ist dies nicht einzuordnen. Die Pragung von Ver-
haltensdispositionen durch kulturelle und familiare Hintergriinde ist der Normal-
fall. Im empirischen Zugriff kann von selbstbestimmter Lebensfliihrung in einem
starken Sinn kaum je die Rede sein, fir fast niemanden — soziale und kulturelle
Faktoren sind fir die alltdglichen Entscheidungen der Lebensgestaltung in der

Regel mafRgeblich (und vorgefertigte, erprobte ,kulturelle Bausatze® sind fur den

'S, z.B. A. Schwarzer, Exempel Frankreich, in: dies. (Hrsg.), Die groRe Verschleierung. Fiir
Integration, gegen lIslamismus, 2010, 228, 233: ,die in ihren Stoffgefangnissen einge-
schlossenen Frauen®.

* S0 auch Fateh-Moghadam (Fn. 35) 192 f.
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Einzelnen, der nicht jederzeit alles neu erfinden kann, auch unverzichtbar)®.
Das Menschenbild des Grundgesetzes, das Erwachsenen Selbstbestimmung
und Eigenverantwortung zuschreibt,” ist aber keine empirische Beschreibung,
sondern ein normatives Menschenbild. Es wird durch die jede Frau und jeden
Mann faktisch prdgenden Umstande nicht entwertet oder bedeutungslos. Er-
wachsene gelten als selbstbestimmt handelnde Akteure, soweit keine Notigung
vorliegt. Diese zentrale verfassungsrechtliche Pramisse darf nicht im einfachen
Recht dadurch ausgehebelt werden, dass verschleierten Frauen pauschal feh-
lende Autonomie bei der Gestaltung ihres o6ffentlichen Auftretens unterstellt
wird. Es ware deshalb nicht zul&ssig, ein rechtliches Verbot mit dem Argument

,Schutz der Selbstbestimmung der betroffenen Frauen“ zu begriinden.*

3. Schutz von Lebensqualitat und persénlicher Entwicklung

Es bleibt ein Gedankengang zu erértern (der in der bisher gefiihrten Diskussion
keine grofRe Rolle spielt). Es ist damit zu rechnen, dass das Tragen von Burka
oder Nigab negative Auswirkungen auf die Lebensqualitat hat. Wegen der er-
heblichen Kommunikationserschwernisse, die mit einer Vollverschleierung ver-
bunden sind, handelt es sich um eine Form der Selbstexklusion, die vermutlich
nicht nur mit sozialen, sondern auch mit psychologischen Nachteilen verbunden
ist. Es liegt im Tragen der Vollverschleierung begriindet, dass die Tragerin da-
mit zum Ausdruck bringt, im 6ffentlichen Raum ihre Kommunikation mit Frem-
den beschranken zu wollen. Respektvolle Menschen akzeptieren derartige Ent-
scheidungen — aber es liegt in der Natur der Sache, dass wegen der Asymmet-
rie in den Punkten Zuganglichkeit und Offenheit eine Kommunikation unter
Gleichen (eine Kommunikation ,auf Augenhéhe®) ausgeschlossen ist. Im besten
Fall ist hofliche Distanz zu erwarten. Positive Anerkennung und die Erfahrung
von Wertschatzung in den zwar meist im Einzelnen banalen, aber doch in ihrer
Gesamtheit vielfaltigen Interaktionen im 6ffentlichen Raum bleiben einer -
verschleierten Frau verwehrt. Welche Behandlung man von anderen Personen

erfahrt, hangt entscheidend von der eigenen verbalen und nonverbalen Kom-

%S, zu diesem Aspekt J. Raz, Multikulturalismus: eine liberale Perspektive, Dt. Zeitschrift fiir
Philosophie 1995, 307, 312 ff.

*® BVerfGE 41, 29, 50; 108, 282, 300.

47 Fateh-Moghadam (Fn. 35) 192 ff., der auch noch weitere Argumente anfiihrt (ndmlich das
Problem, dass die Sanktion sich gegen das Opfer der Nétigung richten wirde).
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munikation ab. Unsere sozialen Reaktionen beruhen auf Reziprozitat. Wer
selbst keine Mimik zeigen kann, wer nicht selbst andere anlacheln kann, muss
damit rechnen, dass erwidernde Gesten wie ein Lacheln, ein Blick der Uberein-
stimmung, eine freundliche Bemerkung unter Fremden etc. ausbleiben. Das
Fehlen solcher Interaktionen der Freundlichkeit und Vertrauensbildung wird
Auswirkungen sowohl fur das Selbstbild als auch fir das Bild der anderen als
gleichgultige Fremde haben, wobei ein negatives Fremdbild und ein mangels
empathischer Reaktionen geschwachtes Selbstbild vermutlich interagieren.
Selbst wenn man sich eine Gesellschaft ohne Fremdenfeindlichkeit und ohne
abschatzige Pauschalurteile Uber ,den Islam® vorstellt: Auch unter solchen Um-
standen wuirden sich das konsequente Tragen einer Vollverschleierung und die
damit verbundene Selbstexklusion wahrscheinlich negativ auf Wohlbefinden
und Personlichkeitsentwicklung auswirken.

Aber auch an dieser Stelle schlief3t sich die Frage an: Kann dies ein strafrechtli-
ches Verbot tragen? Fiur erwachsene Frauen ist dies zu verneinen. Wenn das
Bundesverfassungsgericht vom ,Schutz anderer” spricht, ist dies als Verweis
auf Abwehrrechte zu verstehen. Es sollten in einem liberalen Staat rechtliche
Verbote nicht in paternalistischer Weise damit begriindet werden, dass Lebens-
qualitat durch ein Verbot von selbstbestimmtem Verhalten gesteigert wirde.
Allerdings ist gegenuber Minderjahrigen ein sog. weicher Paternalismus weni-
ger problematisch.” Es ist zu bezweifeln, dass Minderjahrige in der Lage sind,
Uber die psychologischen und sozialen Konsequenzen einer Selbstexklusion
kompetent zu urteilen und sich in eigenverantwortlicher Weise dafur zu ent-
scheiden. Mit einer weich-paternalistischen Begrindung wére eventuell zu be-
grinden, dass Minderjahrige davor geschutzt werden sollten, sich aus familia-
ren Zwangen (oder aus pubertdrem Trotz) in einer Weise zu verhalten, die sie

ungunstigen sozialen und psychologischen Folgen aussetzt.”

3. zu der Differenzierung zwischen hartem und weichem Paternalismus z.B. B. Fateh-
Moghadam, Grenzen des weichen Paternalismus, in B. Fateh-Moghadam/S. Sellmaier/W. Vos-
senkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, 21 ff.

9 An dieser Stelle waren weitere Uberlegungen anzuschlieRen (fiir die hier kein Raum bleibt),
unter anderem zur Ausgestaltung von Verbotsnormen (die sich nicht gegen die Minderjahrigen,
sondern gegen fur Fehlentwicklungen verantwortliche Erwachsene richten missten) und vor
allem auch zur Reichweite des elterlichen Erziehungsrechts (Art. 6 Abs. 2 GG).
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IV. Schutz der Allgemeinheit

Der nachste zu klarende Punkt ist, ob Allgemeininteressen jedenfalls auf der
ersten Prufungsebene einen prima facie-Grund fur eine Verbotsnorm ergeben.
An diesem Punkt st63t man in der Literatur auf grof3e Skepsis. Bijan Fateh-
Moghadam schreibt in seiner sorgfaltigen, von liberalen Prinzipien getragenen
Analyse zu strafrechtlichen Burka -Verboten, dass ein ,Straftatbestand der Ver-
hillung auf ein moralistisches Gesinnungsstrafrecht par excellence hinauslau-
fen wirde“.” An dieser Stelle ist darauf zu insistieren, dass es einer differenzier-
teren Analyse bedarf und dass Argumente zu entwickeln sind, fur die die Ein-
ordnung als ,moralistisches Gesinnungsstrafrecht” nicht zutrifft. Ob dies auch
nach weiteren Verhaltnismafigkeitsprifungen letztlich fir Verbots- und Sankti-
onsnormen ausreicht, ist eine zweite Frage. Aber es gibt jenseits von problema-
tischen (und in der Tat moralistischen) Verweisen auf die ,Wirde des Men-
schen” konkretere Interessen der Allgemeinheit, die es erfordern, sich kritisch

mit Vollverschleierung auseinanderzusetzen.

1. Verhinderung verfassungsfeindlicher Stellungnahmen

Ein grundsatzlich legitimes Anliegen der Allgemeinheit kann es sein, auf
zentrale Verfassungsprinzipien zu verweisen. Dazu gehort auch der Grundsatz
der Gleichberechtigung von Mann und Frau (Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG).” Die Aner-
kennung eines solchen Schutzanliegens ist nicht gleichzusetzen mit einem all-
gemeinen Bekenntnis zu Moral oder Werte schitzenden Strafrechtsnormen.
Der Pramisse ist beizupflichten, dass ein Moral schiitzendes Strafrecht kritisch
zu beurteilen ist, das auf aulRerrechtliche Vorstellungen von einer ,wahren Mo-
ral“ oder auf in der Mehrheitsbevolkerung verbreitete moralische Uberzeugun-
gen verweist.”” Aber aus zentralen Verfassungsprinzipien ein Schutzanliegen

der Allgemeinheit abzuleiten, setzt nicht den Ruckgriff auf auRerrechtliche Nor-

*° Fateh-Moghadam (Fn. 35) 205; ebenso Joppke (Fn. 4) 421: ,Das Burka-Verbot ist tatsachlich
eine aus liberaler Perspektive problematische ,legal enforcement of morality*.*

°L 3. D. Grimm, Multikulturalitat und Grundrechte, in: R. Wahl/J. Wieland (Hrsg.), Das Recht des
Menschen in der Welt, 2002, 135, 147; U. Volkmann, Kulturelles Selbstversténdnis als Tabuzo-
ne fur das Recht?, in: H. Dreier/E. Hilgendorf (Hrsg.), Kulturelle Identitét als Grund und Grenze
des Rechts, 2008, 245, 259.

°2 Dazu T. Hornle, Grob anstoRiges Verhalten. Strafnormen zum Schutz von Moral, Gefuhlen

und Tabus, 2005, 53 ff.
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mensysteme voraus und ist deshalb nicht mit den sich daraus ergebenden Legi-
timationsproblemen behaftet.

An dieser Stelle sind zwei Fragen aufzuwerfen: Steckt im Tragen einer
Vollverschleierung Uberhaupt eine verallgemeinerbare Aussage, mit der Sol-
lensnormen zum Ausdruck gebracht werden, oder handelt es sich lediglich um
den Ausdruck einer personlichen Praferenz? Und welche Aussage kann aus
dem Tragen einer Vollverschleierung abgeleitet werden?

Zum ersten Punkt: An dieser Stelle ist nochmals auf das Urteil des Bundesver-
fassungsgerichts aus dem Jahr 2003 zuriickzukommen. Die Senatsmehrheit
fuhrt aus, dass eine Lehrerin nicht allein durch das Tragen eines Kopftuchs ein
den Wertvorstellungen des Grundgesetzes widersprechendes Frauenbild ver-
mitteln wiirde.” Hinter dieser Folgerung stand der Verweis darauf, dass die Be-
schwerdefihrerin nicht beabsichtige, sich gegen individuelle Selbstbestimmung
und Emanzipation der Frau auszusprechen.” Derartige, auf Intentionen und
Motive abstellende Argumente sind verbreitet,” aber sie sind zu kritisieren.”
Wenn es darum geht, die Bedeutung einer durch Symbole und Praktiken ver-
mittelten Aussage zu entschlisseln, ist irrelevant, was die eine Botschaft nach
aul3en Vermittelnden bewegt haben mag und genauso irrelevant ist, wie selbst-
bewusstemanzipiert oder untergeordnet die Tragerin eines Gesichtsschleiers
als Individuum in ihrem personlichen Umfeld lebt. Die entscheidende Frage ist
vielmehr: Wirde ein verstandiger Beobachter, der den zeitgenéssischen sozia-
len Kontext kennt, aus dem, was eine andere Person tut, eine verallgemeiner-
bare Aussage ableiten?”’ Bei vielen Kleidungsstlicken ist dies nicht der Fall.
Anders verhalt es sich aber, wenn es um eine Variante des Themas ,Uni-
form“ geht (Uniform nicht in einem auf militdrische Kontexte verweisenden Sinn,
sondern als Begriff fir Bekleidung, die stark vereinheitlicht ist und Wiederer-

kennungswert hat). Das Tragen uniformierter Kleidung vermittelt in der Regel

*° BVerfGE 108, 282, 305.

> BVerfGE 108, 282, 304.

'S, z.B. H. Bielefeldt, Menschenrechte in der Einwanderungsgesellschaft, 2007, 144 ff.; B.
Ladwig, Das islamische Kopftuch, ,Bayern Miinchen‘ und die Gerechtigkeit, in: S. Berghahn/P.
Rostock (Hrsg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, 2009, 315, 328 f.; Fateh-Moghadam (Fn. 35)
184 f.; T. Loenen, Women, Law and Religion, in: B. Stollberg-Rilinger (Hrsg.), ,Als Mann und
Frau schuf er sie“. Religion und Geschlecht, 2014, 215, 220; Mager (Fn. 20) Art. 4 Rn. 35.

*® S0 zu Recht die Senatsminderheit: BVerfGE 108, 282, 328.

" Ahnlich K. Wiese, Kopftuchtragen im Widerspruch zum Erziehungsziel ,Gleich-berechti-
gung‘?, in: S. Berghahn/P. Rostock (Hrsg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, 2009, 225, 226 ff.



24

25

eine von aul3en zu erkennende Botschaft. Die individuellen Motive der Trager
konnen dabei sehr unterschiedlich sein: das widerwillige Sich-Konventionen-
Unterwerfen oder das freudige Sich-Bekennen zu den transportierten Inhalten,
vielleicht auch Auflehnung gegen soziale Zwange oder eine Wette — aber da-
rauf kommt es nicht an.

Welche Botschaft vermittelt Vollverschleierung? Es ist von einem Buindel sich
Uberlagernder Aussagen auszugehen. Erstens signalisieren Burka und Nigab,
einer besonders konsequenten oder strengglaubigen Stromung innerhalb des
Islams verbunden zu sein. Diese Botschaft kollidiert als solche nicht mit All-
gemeininteressen. Dem Thema ,verfassungsfeindliche Aussage“ nahert man
sich aber mit dem Stichwort ,Protest gegen westliche Werte“. Berichte aus
Frankreich deuten darauf hin, dass derartige Hintergriinde nicht selten sind:
Verschleierung als Symbol einer Ablehnung des ,westlichen® Staates, als
Kampfzeichen eines politischen Islams.”® Die nicht ganz einfach zu beantwor-
tende Frage ware, ob diese Komponente in die Praxis des Sich-Verschleierns
soweit eingeschrieben ist, dass es sich um einen objektiv (mit-)transportierten
Aussagegehalt handelt? Wirden Beobachter, wenn befragt, was sie mit Burka
verbinden, ,Protest gegen westliche Werte“ nennen? Vielleicht ja — aber: das
genugt ebenfalls noch nicht. Diese Aussage ist zu breit und zu diffus.

Dem Kern des Problems nahert man sich mit einer dritten, spezifischeren
Aussage, die das Verhéaltnis von Mannern und Frauen betrifft. Die Praxis ist
eindeutig auf Segregation der Geschlechter ausgerichtet: Auch leidenschaft-
lichstes Engagement gegen ,westliche Werte® bewegt ménnliche Islamisten
nicht dazu, bei alltdglichen Verrichtungen eine Burka tberzuwerfen. Es fehlt
zwar nicht an (teilweise absonderlichen) Versuchen in der Literatur, die ge-
schlechterspezifische Bedeutung zu negieren. So argumentiert etwa Martha
Nussbaum, dass in kalten Wintern warmende Schals ins Gesicht gezogen wur-
den und dass auch Chirurgen und Eishockeyspieler ihr Gesicht verhillen.” Fir
einen mit sozialen Kontexten vertrauten Beobachter ist jedoch der Unterschied
zwischen Funktionskleidung und dem Tragen von Burka und Nigab offensicht-

lich. Die Tragerin schitzt ihr Gesicht nicht vor Kalte, Krankheitserregern oder

°% 3. Joppke/Torpey (Fn. 4) 26.
% M. Nussbaum, The New Religious Intolerance: Overcoming the Politics of Fear in an Anxious
Age, 2012, 106.
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aufprallenden Objekten, sondern verschleiert es, weil sie nicht als weibliches
Individuum sichtbar sein will. Sie signalisiert ihrer Umwelt damit vor allem auch,
dass fiir sie als Frau Kommunikation in der Offentlichkeit auf das Dringlichste
beschrankt sein soll und ein echter Austausch mit allen subtilen Konnotationen,
wie er fur ein personliches Kennenlernen erforderlich ware, unterbleiben soll.
Bei der Bewertung des Aussagegehalts ist nur insofern Vorwissen erforderlich,
als der Botschaftsempfanger erkennen muss, dass es sich um eine uniformier-
te, nur von Frauen getragene Kleidung handelt, und dass eine Aussage uber
einen fur Frauen wiinschenswerten Zustand vorliegt und nicht nur ein Ausdruck
einer hochstpersonlichen Praferenz (welche lediglich verwundern wirde). De-
battieren kdnnte man, an wen sich die Sollensaussage richtet: an alle ,anstandi-
gen“ Frauen oder nur an Muslimas? Aber auch, wenn nur letzteres der Fall ist:
Drastische Beschneidung von Kommunikation in der Offentlichkeit nur fiir Frau-
en ist eine mit zentralen normativen Festlegungen in der Verfassung (Art. 3
Abs. 2 S. 1 GG) inkompatible Aussage. Dieses Zwischenfazit ist klar zu formu-
lieren und gegen verharmlosende Interpretationen der Bedeutung von Vollver-
schleierung® zu verteidigen.

Damit ist allerdings nicht das Ende der Uberlegungen erreicht. Die letztlich
entscheidende Frage ist, ob bei einer Abwagung mit den Grundrechten Be-
troffener (vor allem Meinungsaul3erungsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) das Er-
gebnis sein sollte, den Einsatz verfassungsfeindlicher Symbole und Praktiken
zu verbieten. Fur einen Sonderfall der verfassungsfeindlichen Symbole (Kenn-
zeichen verfassungswidriger Organisationen, darunter fallen vor allem national-
sozialistische Symbole) ist in § 86a StGB ein Verbot vorgesehen. Aber wenn

tberhaupt,” sind Einschrankungen der MeinungsauBerungsfreiheit, die mit der

5 etwa Fateh-Moghadam (Fn. 35) 204: Rickzug aus der Gesellschaft durfe nicht unterstellt
werden; ahnlich S. Song, Justice, Gender, and the Politics of Multiculturalism, 2007, 172 f. Ge-
nauso wenig vermag der Verweis auf politischen Aktivismus weiblicher Anhanger islamistischer
Stromungen oder auf sozialpolitische Betatigung in Moscheegemeinden (s. zu ,islamischem
Feminismus® S. Silvestri, Europe’s Muslim women: potential, aspirations and challenges, 2008,
25 f.; M. Gamper, Islamischer Feminismus, 2011; Ahmed, Fn. 2, 265 ff.) die Tatsache zu an-
dern, dass im alltdglichen Leben das Tragen einer Vollverschleierung die Kommunikationsfa-
higkeit stark verringert und objektiv Kommunikationsunwilligkeit signalisiert. Betrachtungen, die
zur Kritik an ,westlichen® Bekleidungsstandards ausschwenken, diese als sexistisch einordnen
und deshalb offenbar annehmen, dass iber Verschleierung zu schweigen sei (s. C. v. Braun/B.
Mathes, Verschleierte Wirklichkeit. Die Frau, der Islam und der Westen, 2007, 153 ff.; Nuss-
baum, Fn. 59, 115), verkennen, dass Probleme nicht durch Gegeneinander-Aufrechnen zu er-
ledigen sind.

®1 3. zu meiner Kritik an § 86a StGB T. Hornle (Fn. 52) 267 ff.
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Verfassungswidrigkeit der vertretenen Ansicht begrindet werden, nur beim Vor-
liegen besonderer Umstande zulassig, wobei fir § 86a StGB der historische
Hintergrund (Ablehnung des Nationalsozialismus als Fundament des zeitge-
ndssischen gesellschaftlichen Selbstverstandnisses) wie auch die potentiell
groRBere Gefahrlichkeit militanter Organisationen eine Rolle spielt. Unstreitig
durfte aber sein, dass vollkommene Verfassungskonformitat aller Individuen in
Tun und AuRern nicht vom Staat erzwungen werden kann. Das Bundes-
verfassungsgericht geht davon aus, dass Burger ,frei [sind], grundlegende Wer-
tungen der Verfassung in Frage zu stellen, solange sie dadurch Rechtsguter
anderer nicht gefahrden.“” Zur Meinungsfreiheit gehort auch, dass Verfas-
sungsgrundsatze in Frage gestellt werden dirfen.” Dass Frauen sich im offent-
lichen Raum gegen Gleichberechtigung der Geschlechter aussprechen, indem
sie Kommunikationsbeschrankungen nur fur Frauen praktizieren, ist deshalb

kein hinreichender Grund fir eine Verbotsnorm.

2. Gefahrdung der Grundlagen einer offenen Blrgergesellschaft

Es sind unter dem Stichwort ,Schutz von Allgemeininteressen® allerdings noch
von der Gleichberechtigung der Geschlechter unabhangige Folgen zu erértern,
die die Praxis der Vollverschleierung zu einer potentiell schadlichen Praxis ma-
chen (die folgenden Uberlegungen wiirden auch dann gelten, wenn sich sowonhl
Frauen als auch Manner verschleiern wirden). Zu tberlegen ist, was mit dem
im Minderheitsvotum zum Kopftuchurteil auftauchenden Satz ,Der freie Mensch
zeigt dem anderen sein Antlitz*** gemeint ist. In dieser unbestimmten Form ist
die Formulierung problematisch. Sie kdnnte so verstanden werden, dass damit
auf Wertungen Bezug genommen wird, die schlicht die Uberlegenheit einer kul-
turellen Ordnung als solche postulieren (was unter das Stichwort ,6ffentliche
Ordnung” gefasst werden konnte; in diese Richtung weisen Stellungnahmen in
der franzosischen Debatte).” In Gesellschaften mit heterogener kultureller Zu-
sammensetzung stoRen Uberlegenheitsanspriiche auf Widerspruch und in der

liberalen politischen Philosophie wird auf die Unhinterfragbarkeit von kulturell

%2 BverfG, NJW 2001, 2069, 2070 (zu rechtsextremistischen Demonstrationen), a.A. fur diesen
Anwendungsfall OVG Minster, NJW 2001, 2986.

® H. Dreier, Der freiheitliche Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, 11, 27 ff.

* BVerfGE 108, 282, 334.

6 Joppke (Fn. 4) 423; Joppke/Torpey (Fn. 4) 43 f.
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gepragten Lebensstilen und Vorstellungen vom ,guten Leben“ gepocht.” Aller-
dings ginge die These, dass in multikulturellen Gesellschaften ausnahmslos auf
kritische Vergleiche verzichtet werden sollte, zu weit. Sie ist jedenfalls dann
nicht angemessen, wenn erstens statt schlichter Uberlegenheitspostulate eine
Begriindung gegeben wird und wenn zweitens diese Begrindung auf Uberge-
ordnete, alle Gruppen verbindende Allgemeininteressen gestitzt werden kann.
Die folgenden Uberlegungen beruhen auf der Pramisse, dass ein Allge-
meininteresse am Funktionieren der Staatsform ,Demokratie“ (als der bestmdg-
lichen Staatsform) besteht und dass aus diesem Grund das Modell einer offe-
nen Burgergesellschaft als Grundlage fir funktionierende Demokratie gegen
das Gegenmodell einer segmentierten Gesellschaft verteidigt werden darf.

Der Verweis auf eine ,offene Burgergesellschaft mag zunachst vage klingen,
aber der Argumentationsgang wird hoffentlich klarer, wenn segmentierte Gesell-
schaften und die damit einhergehenden Einstellungen beschrieben werden.
Eine segmentierte Gesellschaft im hier zugrunde gelegten Sinn bedeutet, dass
soziale Bezuge entlang der Linien von Grol3familien, Clans oder Stammen vor-
strukturiert sind. Vertrauensgetragener Austausch ist auf die Einheit beschrankt,
der man selbst angehort, wahrend die Umgebung im Ubrigen als feindlich und
gefahrlich erlebt wird. Sichtbarer Ausdruck segmentierter Gesellschaften sind
stadtebauliche Phanomene (hohe Mauern, Verlagerung des Lebens in abge-
schlossene Innenhdfe), aber auch Kleidung wie die Vollverschleierung, die sig-
nalisiert: ,Kontaktaufnahme unerwlinscht® und ,wechselseitige Freundlichkeiten
werden nicht erwartet®. Derartige Praktiken sind nicht nur Ausdruck von psycho-
logischen Einstellungen, sondern tragen zu ihrer Reproduktion und Verstarkung
bei. Nicht nur die Frauen selbst, sondern auch die Kinder einer Mutter, die im
offentlichen Raum keinen vertrauensbildenden freundlichen Austausch pflegen
kann, werden dadurch gepragt. Eine offene Blrgergesellschaft beruht dagegen
auf der Annahme, dass antagonistische Interessen zu bewaltigen sind, ohne
dass eine scharfe Grenzziehung zwischen ,den Meinen“ und ,den feindseligen
Anderen® Interaktionen vorstrukturiert. Zu vermuten ist, dass es einen Zu-
sammenhang zwischen psychologischen Grundeinstellungen und dem Funktio-
nieren eines demokratischen Staates gibt. Dass segmentierte Gesellschaften

% 3. statt vieler Raz (Fn. 45) 315 ff.
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oft (oder sogar in der Regel) nicht als stabile Demokratien retissieren, durfte
(auch) mit dem Fehlen einer von einem Mindestmald an wechselseitigem Ver-
trauen getragenen Birgergesellschaft zusammenhangen. Die Einstellung von
Menschen zum Staat und zum Gemeinwesen wird auch dadurch geformt, wie in
alltaglichen Interaktionen ,die Anderen“ wahrgenommen werden. Zu erwarten
ist an dieser Stelle ein kritischer Einwand, namlich dass fur Misstrauen versus
Vertrauen letztlich Sozialstrukturen und geschichtliche Entwicklungen entschei-
dend sind und nicht Banalitdten wie Kleiderordnungen. Aber plausibler scheint
mir die Annahme zu sein, dass es zwischen makrosoziologischen Strukturen
und im Alltag gelebten Einstellungen und Dispositionen wechselseitige Verstar-
kungen gibt.

Was ist hieraus abzuleiten? Soweit solche Aspekte Uberhaupt angedeutet
werden, dann mit dem Hinweis, dass niemand zur Kommunikation mit Fremden
gezwungen werden konne;” das muss dann auch flr ein vertrauensbildendes
Lacheln und andere Alltagsgesten gelten. Zudem: Menschenscheue und men-
schenfeindliche Personen gibt es in jeder Gesellschaft. Aber es macht einen
Unterschied, ob einzelne Individuen das Ideal einer offenen Birgergesellschaft
nicht leben kdnnen oder wollen oder ob sich soziale Praktiken etablieren, die
auch fur die an sich Kommunikationsfahigen und -willigen Barrieren errichten.
Ein Allgemeininteresse an der Verhinderung von sozialen Zustanden, in denen
Personen jenseits der eigenen Gruppe als potentielle Belastiger und Gefahren-
quelle eingestuft werden und vertrauensbildende Kommunikation mit Fremden
durch Verhillungen unmdglich geworden ist, ist zu begriinden. Aber damit sind
die Uberlegungen zum Thema Verbotsnorm nicht abgeschlossen. Gegen ein
Verbot sprechen Abwagungen, die in den Prifungsstadien anzustellen sind,
welche der Identifizierung eines Schutzgegenstandes nachfolgen. Die Bedeu-
tung des Allgemeininteresses muss zum Eingriff in das Recht auf freie Entfal-
tung der Personlichkeit, Art. 2 Abs. 1 GG, in Relation gesetzt werden. Ob ein
solcher Eingriff die Grenzen der Zumutbarkeit Uberschreitet und somit unver-
haltnismaRig i.e.S. ist,” hangt auch davon ab, wie grof3 die Wahrscheinlichkeit
ist, dass das Allgemeininteresse tatsachlich beeintrachtigt wird, wenn das Tra-
gen von Vollverschleierung weiterhin eine legale Verhaltensoption bleibt. Zwi-

®" Finke (Fn. 10) 1130; Fateh-Moghadam (Fn. 35) 205.
%8 BVerfGE 90, 145, 173; 120, 224, 241.
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schen der Existenz eines Allgemeininteresses und der Dringlichkeit einer Ge-
fahr fur eben dieses Interesse ist zu unterscheiden. Ein auf gesamtgesellschaft-
licher Ebene spurbarer Effekt ware nur dann zu erwarten, wenn Vollver-
schleierung von einer marginalen Randerscheinung zu einer (jedenfalls regio-
nal) verbreiteten sozialen Praxis wirde. Das ist aber (fir absehbare Zeit) keine
realitdtsnahe Prognose. Unter diesen Umstanden ist nicht Uberzeugend zu be-
grinden, dass sich das Schutzanliegen der Allgemeinheit gegentber den

Grundrechten Betroffener durchsetzt.

D. FAZIT

Letztlich sprechen gute Grinde gegen eine (mit welchen Sanktionen auch
immer) durchzusetzende Verbotsnorm. Allerdings bedeutet dies nicht, dass Kri-
tik an Vollverschleierung unterbleiben musse. Ein typisches Problem der De-
batte ist die starke Polarisierung: Entweder mindet Unbehagen in die unreflek-
tierte Forderung: Verbieten! Oder man findet die gegenteilige Position, verbrei-
tet etwa im Bereich der Gender- und Kulturwissenschaften, die jegliche Kritik an
aulRereuropéaischen religiosen und kulturellen Gebrauchen als ,Neokolonialis-
mus*“ oder Ahnliches®” abweist. Jedenfalls in wissenschaftlichen Diskussionen
ist aber Differenzierungsvermégen vorauszusetzen, das es erlaubt, Inkompatibi-
litat mit dem Grundsatz der Geschlechtergleichheit und den Grundlagen einer
offenen Blrgergesellschaft zu benennen, ohne dass dies in Verbotsnormen

gegossen werden muss.

% paradigmatisch das Buch von v. Braun/Mathes (Fn. 60); ebenso C. Barskanmaz, Das Kopf-
tuch als das Andere. Eine notwendige postkoloniale Kritik des deutschen Rechtsdiskurses, in:
S. Berghahn/P. Rostock (Hrsg.), Der Stoff, aus dem Konflikte sind, 2009, 361 ff.



