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Vorwort 

Auch noch heute trifft es auf unsere Gesellschaft zu: Der Mensch ist homo 
religiosus. Weil er sich selbst reflektiert und dabei seine eigene Unvollkom-
menheit und Begrenztheit erfährt, sehnt er sich nach dem Vollkommenen und 
Unbegrenzten. Geändert hat sich jedoch der Kristallisationspunkt, an dem sich 
diese religiöse Sehnsucht festmacht. War unsere Gesellschaft bis in das vergan-
gene Jahrhundert hinein eine vor allem christliche, so ist heute ein Pluralismus 
auch der Religionen eingetreten. Das ist nicht ohne Folgen für die Entschei-
dungen von Rechtsstreitigkeiten, die gerade im Arbeitsrecht immer wieder 
virulent werden. Ihnen widmet sich diese Arbeit, die Anfang 2006 von der 
Bucerius Law School als Dissertation angenommen wurde.  

Während bislang die grundrechtlich geschützten Freiheitsgarantien das maß-
gebende Kontrollinstrument darstellten, verlagert sich die Diskussion zuneh-
mend auf das europäische (Anti-)Diskriminierungsrecht. Da dessen Umsetzung 
in deutsches Recht leider recht zögerlich voranschritt, ließen sich Änderungen 
an dem im September 2005 fertiggestellten Manuskript nicht vermeiden. Die 
Entwicklungen konnten bis zum Inkrafttreten des AGG am 18.08.2006 weitge-
hend berücksichtigt werden.  

Betreut wurde die Arbeit von Prof. Dr. Gregor Thüsing, der jederzeit mit Rat 
und Tat zur Seite stand. Für sein Vertrauen und seine uneingeschränkte Förde-
rung in wissenschaftlicher und persönlicher Hinsicht danke ich von Herzen.  

Prof. Dr. Matthias Jacobs danke ich für die rekordverdächtige Erstellung des 
Zweitgutachtens, Prof. Dr. Martin Henssler für die wertvollen Erfahrungen als 
Student am Institut für Arbeits- und Wirtschaftsrecht in Köln. Ich würde mich 
freuen, den Herren Professoren auch weiterhin verbunden zu bleiben.  

Ideell und finanziell wurde die Promotion durch ein Stipendium des Cusa-
nuswerks gefördert. Dabei war die Zeit als Stipendiat leider viel zu kurz. Die 
Johanna und Fritz Buch Gedächtnisstiftung unterstützte die Veröffentlichung 
der Dissertation durch einen großzügigen Druckkostenzuschuss.  

Die kritischen Anregungen von Dr. Christian Hoppe haben in vielen Berei-
chen ihren Niederschlag gefunden; sie möchte ich auch in Zukunft nicht mis-
sen. Imke Wieder danke ich nicht nur für ihre gewissenhaften Korrekturen, 
sondern vor allem für ihre Geduld, ihr Vertrauen und ihre Toleranz.  
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Den wichtigsten, wenn auch nicht unmittelbarsten Anteil am Gelingen dieser 
Arbeit hatten meine Eltern, Edith und Horst Wege. Sich ihrer Unterstützung – 
und der meiner Geschwister Annika und Julian – stets sicher zu sein, ist ein 
großes Geschenk.  

 

Hamburg, im August 2006 Donat Wege 
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Kapitel 1 

Religion in einer pluralistischen Gesellschaft 

„Die menschlichen Gesetze sollen zum menschlichen Geist sprechen und 
müssen Vorschriften, aber keine Empfehlungen geben. Die Religion soll zum 
Herzen sprechen und muss viele Empfehlungen, aber wenig Vorschriften ge-
ben“, stellte Montesquieu Mitte des 18. Jahrhunderts fest1. Solange die Religion 
unverbindliche Empfehlungen ausspricht, sind Konflikte weitgehend vermeid-
bar. Aber darauf beschränkt sie sich eben zumeist nicht. Und man wird es ihr 
auch nicht vorwerfen können, zeigt sich doch erst im täglichen Leben, wie ernst 
man es wirklich mit seinen religiösen Überzeugungen meint. Die Rechtsord-
nung eines in religiösen und weltanschaulichen Fragen neutralen Staates kann 
religiöse Pflichten des Einzelnen deshalb nicht gänzlich unbeachtet lassen, sie 
andererseits aber auch nicht per se über das bestehende Pflichtenprogramm 
stellen. Jener Konfliktlagen widmet sich diese Arbeit.  

I. Eine gesellschaftliche Entwicklung 

Ursprünge religiöser Freiheit lassen sich bereits im Augsburger Religions-
frieden von 1555 erkennen.2 Den weltlichen Reichsständen wird hierin die freie 
Wahl zwischen katholischem und protestantischem Glauben zugesichert. Ge-
treu dem Motto cuius regio, eius religio3 galt dieses Recht zwar nicht für den 

______________ 

1 De l’Esprit des Lois, 1748, Livre 24 Chapitre 7. Die Übersetzung entstammt der deut-
schen Reclam-Ausgabe „Vom Geist der Gesetze“ von 1994. 

2 Dessen Bedeutung für die Verfassungsgeschichte Deutschlands erläutert Heckel, JZ 
2005, 961; eine prägnante Darstellung der historischen Entwicklung findet sich bei Frhr. von 
Campenhausen in: Hb Staatsrecht VI, § 136 Rn. 6 ff. 

3 „In wessen Gebiet ich lebe, dessen Religion muss ich annehmen.“ Dieser Satz selbst 
stammt jedoch erst aus dem 17. Jahrhundert.  
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Einzelnen, doch lag hierin der Beginn einer Entwicklung hin zu einer religiös-
pluralistischen Gesellschaft.4  

Die ersten Kodifikationen einer weiter gehenden, individuellen Religions-
freiheit trafen 1776 die amerikanische Bill of Rights und 1789 die französische 
Menschen- und Bürgerrechtserklärung. In Deutschland sollte Art. V von Ab-
schnitt VI der Paulskirchenverfassung von 1849 die Religionsfreiheit garantie-
ren. Hier fand sich bereits die heute noch in den beiden ersten Absätzen des 
Art. 4 GG zum Ausdruck kommende Differenzierung zwischen dem inneren 
Bekenntnis zu einem Glauben und der Ausübung einer Religion. Während 
§ 144 „volle Glaubens- und Gewissensfreiheit“ zugestand, sollte § 145 jedem 
Deutschen das Recht gewähren, „unbeschränkt in der gemeinsamen häuslichen 
und öffentlichen Übung seiner Religion“ zu sein. Obwohl die Reichsverfassung 
von Frankfurt nie in Kraft trat, prägte sie doch die weitere Entwicklung in 
Deutschland nachhaltig und so sind Glaubens-, Bekenntnis und Religionsaus-
übungsfreiheit sowie die Gewissensfreiheit heute in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG in 
ähnlicher Weise geregelt. Das gleiche Recht gewähren auch Art. 9 EMRK und 
Art. II-10 Abs. 1 des Europäischen Verfassungsentwurfs5. 

War es im 16. Jahrhundert bereits ein Durchbruch, dass der jeweilige Lan-
desherr bestimmen konnte, welche Religion die Bürger anzunehmen hatten, so 
ist heute die freie Religionswahl des Einzelnen eine Selbstverständlichkeit. Und 
sie wird immer wichtiger: Je säkularer und multireligiöser eine Gesellschaft 
wird und je weiter ein einheitliches Wertefundament schwindet, desto gewich-
tiger werden individuelle religiöse Überzeugungen, die vom mainstream ab-
weichen. Sie fordern die Gesellschaft und ihre Rechtsordnung zu Toleranz und 
Integration heraus. Kästner sprach 1998 gar von einer Hypertrophie des Grund-
rechts auf Religionsfreiheit.6 Und das BVerfG hat in seinem viel beachteten 
Urteil zur „Lehrerin mit Kopftuch“ ausdrücklich darauf hingewiesen, dass der 
„mit zunehmender religiöser Pluralität verbundene gesellschaftliche Wandel 
(...) Anlass zu einer Neubestimmung des zulässigen Ausmaßes religiöser Bezü-
ge in der Schule“ sein kann.7  

______________ 

4 Die weiter reichende Freiheit, eine andere Religion als der Landesherr anzunehmen und 
ihr nachzugehen, wurde erst durch den Westfälischen Frieden 1648 geschaffen. Artikel V 
zwang mit den §§ 31 bis 37 alle Reichsstände zur gestuften Duldung der anderen zugelasse-
nen Bekenntnisse, sofern diese schon 1624 bestanden hatten. Der Landesherr konnte ihre 
Anhänger jedoch nach wie vor – unter Wahrung einer Frist von mindestens drei Jahren – zur 
Auswanderung zwingen.  

5 Abl. EG 2003/C 169, 7. 
6 Kästner, JZ 1998, 974. 
7 BVerfG, NJW 2003, 3111, 3115. 
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II. Anlass der Untersuchung 

Anlass zur Neubewertung gibt es auch im Arbeitsrecht. Auslöser dafür sind 
vor allem die am 01.01.2002 in Kraft getretene Reform des allgemeinen 
Schuldrechts (s. sogleich 1) sowie die Richtlinien des Rates der Europäischen 
Union 2000/78/EG und 2000/43/EG.8 Das hierauf beruhende AGG soll in Zu-
kunft sowohl unmittelbare als auch mittelbare Benachteiligungen u.a. wegen 
der Religion und Weltanschauung im Arbeitsleben verhindern (2). Schließlich 
ist die bereits in der Paulskirchenverfassung zu Tage getretene Unterscheidung 
zwischen Glaubens-, Religionsausübungs- und Gewissensfreiheit überfällig (3). 
Der Ruf nach einer differenzierteren Betrachtung wird von öffentlich-recht-
licher Seite immer lauter; die Untersuchung wird zeigen, dass sie auch dem Ar-
beitsrecht gut täte.  

1. Die Schuldrechtsreform 

Einfluss auf die in diesem Bereich zu entscheidenden Rechtsstreitigkeiten 
werden einige durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz herbeigeführte 
Änderungen erlangen. § 275 Abs. 3 BGB etwa normiert ein Leistungsverweige-
rungsrecht für Leistungsstörungen aus dem ideell-persönlichen Bereich. Ist 
damit die bisherige Rechtsprechung, die stattdessen das Weisungsrecht des 
Arbeitgebers (§ 315 BGB bzw. § 106 GewO) begrenzte, hinfällig (s. Kap 5 
IV)? Gleichzeitig wurden die Grundsätze der Störung der Geschäftsgrundlage 
in § 313 BGB aufgenommen. Eignet sich diese Vorschrift zur Lösung von 
Konflikten zwischen religiösen und arbeitsvertraglichen Pflichten (s. Kap. 5 
IV.3)?  

Ob und inwieweit die Parteien bereits im Arbeitsvertrag Regelungen über 
Religion oder Religionsausübung treffen können, war bislang, soweit ersicht-
lich, (noch) nicht Gegenstand gerichtlicher Streitigkeiten. Es ist jedoch nicht 
unwahrscheinlich, dass Arbeitgeber angesichts des Urteils des BAG und der 
sich anschließenden gesellschaftlichen Debatte um das (vom BAG sogenannte) 
islamische Kopftuch9 auf die Idee kommen werden, Konflikte bereits im Vor-
hinein durch eine arbeitsvertragliche Regelung zu verhindern. Die Frage nach 
der Zulässigkeit solcher Arbeitsvertragsklauseln stellt sich insbesondere ange-
sichts der nun auch für das Arbeitsrecht geltenden Vorschriften über allgemeine 
Geschäftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB, vgl. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB).  

______________ 

8 Abl. EG 2000/L 303, 16 und 2000/L 180, 22. 
9 Der Ausdruck islamisches Kopftuch wurde vom BAG in seinem Urteil zum Kopftuch ei-

ner Verkäuferin (NZA 2003, 483) verwendet. Gemeint ist damit ein Kopftuch, das aus isla-
misch-religiösen Gründen getragen wird. 


