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Abstract

Religious Freedom in Germany. Between the Cultural Importance of Religion
and the Duty of the State to Remain Neutral

Although the Constitution of the German Federal Republic contains relatively numerous referenc-
es to religion, its original content became — in this area — substantially redefined by the Republic’s
Constitutional Tribunal (hereinafter referred to as BVerfG). The redefinition was aimed at removing
Christian religion from the public space. In order to reach that goal the BVerfG applied above all the
specifically understood principle of religious and viewpoint neutrality. Likewaise, BVerfG resorted to
the negative aspect of religious freedom, thereby promoting the “freedom from religion”. The reli-
gious freedom, conceived of in this way, allowed to remove crosses from public schools. At the same
time there may be posed a question about a neutrality of the BVerfG itself since in its decisions issued
in 2003 and 2015 it declared that bearing Islamic shawls by the female teachers of public schools is
consistent with the Constitution.
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Abstrakt

Obwohl das Grundgesetz zahlreiche Beziige auf die Religion enthélt, wurde sein Inhalt mittels der
Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts umgedeutet. Es wurde versucht, das Christentum aus
dem offentlichen Raum auszuschlieen. Dabei wandt das BVerfG das Prinzip der Neutralitét des Staates
an und bevorzugte die negative Religionsfreiheit. Das Neutralitatsprinzip und das Konzept ,,freedom
from religion hinderten dem B VerfG jedoch nicht daran, in seiner Entscheidung Islam zu priviligieren.

Schliisselworter: Religionsfreiheit, Grundgesetz, Bundesverfassungsgericht, Neutralitdtsprinzip.
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50 Magdalena Bainczyk

,»Some believe that we have come to live in a post-religious or
post-Christian era. We hear again and again about the violent
bestellers that, written by diehard atheist, demolish Christianity.
It remains intriguing nonetheless, that these authors believe that
religion must still be fought against. As a matter of fact, isn’t it,
in their opinion, gone? If nobody fights the dinosaurs...”

Adam Zagajewski, The great un-silence'

1. Die Genese der verfassungsrechtlichen Bestimmungen — ,,Jm BewuBtsein seiner
Verantwortung vor Gott und den Menschen [...]“.

Wir sind heutzutage dazu gewohnt, den Gott zumindest im 6ffentlichen Diskurs nicht
zu erwahnen. Die obersten Gerichtshofe in Europa versuchen eine verfassungsmiflige
Stelle fiir die nicht nur christliche sondern auch islamische Religion im Staat zu finden
oder auch die Religion aus dem offentlichen Bereich zu vertreiben. Die Frage schien
jeoch nicht so problematisch am Ende der 40. Jahren im geteilten Deutschland. Noch
vor der Gebung des Grundgesetzes® wurde ein Gottbezug in einigen Landerverfassungen
angenommen. Die Verfassung des Freistaates Bayern von 1946° enthélt in der Praambel
den folgenden Satz: ,,Angeischts des Trimmerfeldes, zu dem eine Staats- und
Gesellschaftsordnung ohne Gott, ohne Gewissen und ohne Achtung vor der Wiirde des
Menschen die Uberlebenden des zweiten Weltkrieges gefiihrt hat. Die Verfassungen von
Wiirttemberg-Baden von 19464, Wiirttemberg-Hohenzollern von 1947° und Baden von
19476 sprechen vom ,,Vertrauen auf Gott“. Die Prdambel der Verfassung fiir Rheinland-
Pfalz von 19477 spricht iiber das ,,Bewusstsein der Verantwortung vor Gott, dem Urgrund
des Rechts und Schopfer aller menschlichen Gemeinschaft.

Der aufgrund der Frankfurter Dokumente berufene Parlamentarische Rat entschied,
eine neue Verfassung, die aus politischen Griinden als das Grundgesetz® benannt wur-

! Der Text wurde in Programmbuch des Musikfestivals Misteria Paschalia 2016 verdffentlich.

2 Das Grundgesetz weiter auch als das GG, das Bundesverfassungsgericht weiter als das BVerfG.

3 Verfassung des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946 in Kraft getreten am 8. Dezember 1946,
GVBI, S. 333.

4 In einer Zeit groBter duBerer und innerer Not hat das Volk von Wiirttemberg und Baden im Vertrauen
auf Gott sich diese Verfassung gegeben als ein Bekenntnis zu der Wiirde und zu den ewigen Rechten des
Menschen, als einen Ausdruck des Willens zu Einheit, Gerechtigkeit, Frieden und Freiheit®, Verfassung fiir
Wiirttemberg-Baden vom 28. November 1946, aufgehoben durch Artikel 94 Absatz 2 der Verfassung fiir das
Land Baden-Wiirttemberg vom 11. November 1953, GBI, S. 173.

> ,,Das Volk von Wiirttemberg-Hohenzollern gibt sich im Gehorsam gegen Gott und im Vertrauen auf
Gott, den allein gerechten Richter, folgende Verfassung®, Verfassung fiir Wiirttemberg-Hohenzollern vom
18. Mai 1947 aufgehoben durch Artikel 94 Absatz 2 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg vom
11. November 1953.

¢ Im Vertrauen auf Gott hat sich das badische Volk, als Treuhinder der alten badischen Uberlieferung,
beseelt von dem Willen, seinen Staat im demokratischen Geist nach den Grundsétzen des christlichen Sit-
tengesetzes und der sozialen Gerechtigkeit neu zu gestalten, folgende Verfassung gegeben®, Verfassung des
Landes Baden vom 18. Mai 1947, aufgehoben durch Artikel 94 Absatz 2 der Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg vom 11. November 1953.

7 Verfassung fiir Rheinland-Pfalz vom 18.05.1947, VOBI. RLP, S. 209.

8 Ch. Starck, Uberschrift, Verkiindungsformel und Primbel [in:] Kommentar zum Grundgesetz, H.v. Man-
goldt, F. Klein, Ch. Starck (Hrsg.), Miinchen 2010, S. 2; M.W. Goralski, Wykitadnia ustaw w dzialalnosci
Zwigzkowego Trybunatu Konstytucyjnego RFN, Wroctaw 1976, S. 13.
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de, auch den Gott anzuvertrauen. Die Prdambel zum GG’ beginnt ndmlich mit dem
folgenden Staz: ,,Im Bewultsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen®.
Betreffend dieses Gottbezuges zeichnet sich ein im Titel signalisiertes Dilemma. In
der Lehre nennt man den Bezug oft nicht ,,invocatio Dei“ sonder ,,nomitatio Dei“. Der
Unterscheid sollte darin bestehen, dass GG vom Gott nicht legitimiert wird, sondern
wird der nur im Zusammenhang mit der Verantwortungsfrage des deutschen Volkes
genannt. Die Verantwortungsfrage lésst sich erkldren im historischen Kontext: einer-
seits als die Begrenzung und die Verantwortung der staatlichen Gewalt gegeniiber den
Einzelnen, was auch im Schutz der Menschenwiirde aus dem Artikel 1 GG zum Ausdruck
kommt'?, andererseits als eine Absage fiir eine rein positive Rechtsordnung, verstanden
als ,,Distanzierung gegeniiber jeder Verabsolutierung der staatlichen Ordnung“!!. Der
Dritte Reich war gerade auf eine Missachtung der beiden Aspekten gegriindet worden.
Gustav Radbruch schrieb in 1947:

Vielfdltig haben die Machthaber der zwolfjdhrigen Diktatur dem Unrecht, ja dem Verbrechen die
Form des Gesetzes gegeben. [...] Die Rechtswissenschaft muss sich wieder auf die jahrtausendalte
gemeinsame Weisheit der Antike, des christlichen Mittenalters und des Zeitalters der Aufklérung
besinnen, dass ein hoheres Recht gebe als das Gesetz, ein Naturrecht, ein Gottesrecht, ein
Vernunftrecht, kurz ein iibergesetzliches Recht [...]"2.

Dementsprechend ist die Gotterwdhnung als eine Einfiihrung des Naturrechts in
Verfassungsrecht zu verstehen, jedoch weist man darauf hin, dass der Parlamentarische
Rat keine prazise Konzeption des Naturrechts zu dieser Zeit hatte'®. Diese Konzeption
wurde erst in der Lehrer und der Rechtsprechung des BVerfG néher definiert'® und
unter einem Einfluss nicht einer christlichen sonder einer materialistisch-libera-
len Philosophie'®. Erfiillt nominatio Dei, wie es manche wollen, nur ihre Rolle als
Begrenzung der staatlichen Gewalt durch eine Berufung auf ein tiberpositives Recht?'

Matthias Herdegen, obwohl er selbst die Verantwortungsfrage unterstricht, weist da-
rauf hin, dass der Gottesbezug ,,sowohl eine kulturgeschichtliche als auch eine trans-
zendentale Bedeutung hat. In beiden Bedeutungsschichten legt der Gottesbezug in der
Praambel eine gewisse Unbefangenheit mit christlicher Symbolik im 6ffentlichen Raum
nahe, soweit diese nicht auf eine bewusstseinsbildende Priferenz fiir den christlichen
Glauben zielt und auf jede Vereinnahmung fiir die Legitimation staatlichen Handelns
verzichtet“!".

° Das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949 (BGBI. S.1), zuletzt geéndert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 23.12.2014 (BGBL. I, S. 2438).

10 M. Bainczyk, Konstytucyjno-prawne aspekty wolnosci religijnej w Niemczech w Swietle orzecznictwa
najwyzszych sqdow, ,, Krakowskie Studia Migdzynarodowe* 2008, Nr 2, S. 119.

' M. Herdegen, Prdambel [in:] Grundgesetz. Kommentar, Band 1, T. Maunz, G. Diirig (Hrsg.), Miin-
chen 2015,75. EL September 2015, Rn. 37.

12 G. Radbruch, Die Erneuerung des Rechts [in:] G. Radbruch, Gesamtausgabe, A. v. Kaufmann (Hrsg.),
Band 3. Rechtsphilosophie, Heidelberg 1990, S. 108.

3 W.M. Goéralski, Doktrynalne zatozenia bonskiej Ustawy Zasadniczej [in:] idem, Polska — Niemcy
1945-2009. Prawo i polityka, Warszawa 2009, S. 75.

4 BVefGE 1, 14 (18).

15 Vgl. die in diesem Aufsatz zitierten Entscheidungen des BVerfG.

16 Vgl. M. Bainczyk, Konstytucyjno-prawne aspekty..., S. 118 f.

17" M. Herdegen, Prdambel, Rn. 36.
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Schon dieser Satz zeigt, was es fiir ein Problem gibt. Eine Meinung, die nach deut-
schen Verhéltnissen als konservativ gestuften werden sollte, bezieht sich auf drei Begriffe,
die sich auch in der Rechtsprechung des BVerfG in einem Spannungsverhiltnis befin-
den: einerseits die kulturgeschichtliche Bedeutung der christlichen Religion und die
Unbefangenheit mit christlicher Symbolik, aber andererseits keine bewusstseinsbil-
dende Priferenz fiir den christlichen Glauben. Im weiteren werden diese drei Begri-
ffe: die kulturgeschichtliche Bedeutung, die Unbefangenheit mit christlicher Symbolik
und die Préferenz fii den christlichen Glauben im Zusammenhang mit der Praambel und
der verfassunsgrechtlichen Vorschriften, anhand der ausgewihlten Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts analisiert.

Wie es schon erwihnt wurde, war die kulturgeschichtliche Bedeutung der Religion in
den Griindungszeiten nicht ohne Bedeutung. Die Mitglieder des Parlamentarischen Rats
waren vorwiegend durch den christlichen Glauben geprédgt und demnach sollte man den
Gott aus der Praambel auf den Gott der Alten und Neuen Testaments beziehen. Nach der
Meinung von Christian Hillgruber

Der Gottesbegriff der Praambel ist [...] nach der maBgeblichen subjektiv-historischen Auslegung
ein christlicher Gott. Die religiés-kulturelle Prigung der allermeisten Abgeordneten des Parla-
mentarischen Rates ldsst keinen Zweifel daran, dass sie mit ,,Gott™ den dreifaltigen Gott des
Christentums meinten's,

Ahnliche Meinung trifft man auch bei Richtern des Bundesverfassungsgerichts.
Richter Fabian von Schlabrendorff im Jahre 1972 schrieb:

In der Praambel unseres Grundgesetzes heilit es, das deutsche Volk habe sich eine neue Ordnung im
BewuBtsein seiner Verantwortung vor Gott und den Menschen gegeben. Daraus ergibt sich: Auch
unsere Verfassung kennt und bejaht Gott und damit das ganz Andere. Es ist also nicht so, daf} die
Tendenz des Sékularismus in unserem Volke den Begriff Gott ausgeloscht hat'.

Es sollte auch darauf hingewiesen werden, dass christliche Wurzeln des deutschen
Staates seine Ausprigung auch in anderen Bestimmungen des GG niedergefunden ha-
ben. Nach dem Art. 7 Abs. 2 GG ist der Religionsunterricht in 6ffentlichen Schulen mit
Ausnahme der bekenntnisfreien Schulen ordentliches Lehrfach. Nach dem Art. 56 GG
leistet der Bundesprésident einen Eid mit religiéser Beteuerung ,,So wahr mir Gott hel-
fe“. Nach dem Art. 140 GG i.V.m dem Art. 139 der Weimarer Reichsverfassung® bleiben
der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der
seelischen Erbauung gesetzlich geschiitzt.

Trotz der verfassungsrechtlich verankerten kulturgeschichtlichen Bedeutung der
christlichen Religion ist der letzte Begriff in der oben genannten Triade fiir die
Rechtspraxis ausschlaggebend: keine bewusstseinsbildende Priferenz fiir den christli-
chen Glauben. Darunter wird es einen Versuch genommen, anhand der Rechtsprechung

8 Ch. Hillgruber, Grundgesetz. Prdambel [in:] Beck ‘scher Online-Kommentar Grundgesetz, V. Epping,
Ch. Hillgruber (Hrsg.), 28. Edition, Miinchen 2016, Rn. 7.

9 BVerfG, Beschluss vom 11.04.1972, Akz. 2 BvR 75/71, abweichende Meinung des Richtern F. von
Schlabrendorff.

20 E.R. Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Band 4. Deutsche Verfassungsdoku-
mente 1919-1933, Stuttgart 1992, S. 151-179.
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des BVerfG zu prézisieren, ob das Verbot dieser Priferenz von Anfang gegolten hat und
wie es heutzutage interpetiert wird. In der Rechtsprechung des BVerfG wurde in diesem
Zusammenhang das Neutralititsprinzip des Staates entwickelt. Ist das Neutralitdtspriznip
ein staatsrechtliches Konzept, das darauf zielt, die Freiheit aller Biirger — der Glaubigen
und der Nichtgldaubigen zu schiitzten, ganz im Sinne der Prdambel zur polnischen
Verfassung? Oder wird es benutzt, um die christlichen Wurzeln des deutschen Staates
Zu verneinen?

Angesichts der steigenden Zahl der Immigranten aus vorwiegend muslimischen
Staaten und der eventuellen Annéhrung Tiirkeis zur Europdischen Union sollten axio-
logische Grundlagen des Staates vielleicht iibergedacht oder mitbedacht werden. Es ist
jetzt schwer einzuschétzen, welchen Einfluss die oben schilderten Entwicklungen auf
die deutsche Gesellschaft und den deutschen Staat insgesamt haben werden. Aus der
Rechtsprechung der Gerichten und des BVerfG ist es jedoch ersichtlich, dass Biirger isla-
mischen Glaubens dazu neigen, ihre Position als Religionsgemeinschaft in Deutschland
sowohl im offentlichen, als auch im privaten Raum neu zu definieren bzw. zu sichern.
Was das Erste angeht, ist die 6ffentliche Schule ein besonders religionssensibler Bereich,
in dem Muslimen auch sehr aktiv sind. Sie wollen die Befreiung vom koedukativen
Sportunterricht?', die Einfithrung islamischen Religionsunterrichts??, die Verrichtung ei-
nes islamisch rituellen Gebets?, die Befreiung der Maddchen vom Schwimmunterricht?
gerichltich durchsetzen. Das Kopftuchtragen von Lehrerinen an o6ffentlichen Schulen
ist verfassungsmissig®, wenngleich Kreuze in Schulen verfassungswidrig sind®.
Auch in horizontalem Verhéltnis soll ein Arbeitgeber nach der Rechtsprechung des
BVerfG eine Verkduferin, die ihre Arbeit nur in einem Kopftuch verrichten wollte, ihre
Religionsfrieheit zu respektieren, obwohl eine solche Bekleidung zum Geschiftsprofil
nicht passte?’.

2. Verfassungsrechtlicher Rahmen der Religionsfreiheit

Verfassungsvorschriften, die fiir die Bestimmung der Stelle der Religion im Staatsleben
relevant sind, befinden sich auf zwei Stellen im GG. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG hat sowohl
die wichtigste praktische Bedeutung als eine Rechtsgrundlage fiir die Rechtsprechung
des BVerfG. GG beruht ndmlich auf das Prinzip eines umfangreichen Schutzes des
Einzelnen, dessen Grundlage der Schutz der Menschenwiirde aus Art. 1 GG ist. Die
Reigionsfreiheit wird als vierter Artikel des GG systematisch hoch eingestuft. Nach
dem Art. 4 Abs. 1 GG sind die Freiheit des Glaubens, des Gewissens und die Freiheit

2l BVerwG, Urteil vom 25.08.1993, Akz. 6 C 8/91 (Miinster).

2 OVG Miinster, Urteil vom 2.12.2003, Akz. 19 A 997/02.

% OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 27.05.2010, Akz. 3 B 29/09 .

2 OVG Miinster, Beschlufl vom 20.05.2009, Akz. 19 B 1362/08.

% BVerfG, Urteil vom 24.09.2003, Akz. 2 BvR 436/02; BVerfGE 108, 282 (Kopftuch); BVerfG, Be-
schluBl vom 27.01.2015, Akz. 1 BvR 471/10; BVerfGE 138, 236 (Kopftuch Nordhein-Westfalen).

26 BVerfG, Beschlufl vom 16.05.1995, Akz. 1 BVR 1087/91; BVerfGE 93, 1 (Kruzifix).

27 BVerfG, Beschlufl vom 30.07.2003, Akz. 1 BvR 792/03.
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des religidsen und weltanschaulichen Bekenntnisses unverletzlich. Nach Art 4 Abs. 2
GG wird die ungestorte Religionsausiibung gewéhrleistet. Was bedeutend ist, lasst GG
keine Begrenzung dieser Freiheit durch Gesetz zu. Art. 4 GG muss jednoch in einer
der Konkordanz mit anderen verfassungsrechtlichen Normen interpretiert werden®.
Einschriankungen der Relgionsfreiheit miissen sich aus der Verfassung selbst ergeben®,
dazu zéhlt auch der Rechtsschutz Drittens. Da die Lehre in Bezug auf die oben genann-
ten Verfassungsvorschriften sehr umfangsreich ist, wird darunter nur das Wichtigste zu-
sammengefasst.

1. Die Religionsfreiheit gilt als eine Schirmvorschrift und erfasst nach der
Rechtsprechung des BVerfG verschiedene religidse Freiheitsrechte:

Die Intention des Verfassungsgebers war nach der Erfahrung der Religionsverfolgung durch das
NS-Regime darauf gerichtet, Religionsfreiheit nicht nur in bestimmten Teilfreiheiten, sondern voll
zu gewdhrleisten. Jedenfalls sollte keines der religiosen Freiheitsrechte, die als Ergebnis jahrhunder-
tenlanger geschichtlicher Entwicklung in der Weimarer Verfassung Anerkennung gefunden hatten,
nunmehr ausgeschlossen sein. Zu diesen religidsen Freiheitsrechten gehorten die Glaubens- und
Gewissensfreiheit einschlielich der Bekenntnisfreiheit, die Freiheit der privaten und 6ffentlichen
Religionsausiibung (Kultusfreiheit) und die religiése Vereinigungsfreiheit®.

2. Was eine Religion ist, bestimmt sich nach dem staatlichen Verfassungsrecht:

Zwar konnen nicht allein die Behauptung und das Selbstverstindnis, eine Gemeinschaft bekenne
sich zu einer Religion und sei eine Religionsgemeinschaft, konnen fiir diese und ihre Mitglieder die
Berufung auf die Freiheitsgewéhrleistung des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG rechtfertigen; vielmehr mufl
es sich auch tatsichlich, nach geistigem Gehalt und duBerem Erscheinungsbild, um eine Religion
und Religionsgemeinschaft handeln. Dies im Streitfall zu priifen und zu entscheiden, obliegt — als
Anwendung einer Regelung der staatlichen Rechtsordnung — den staatlichen Organen, letztlich den
Gerichten®',

3. Zwar, ob eine Religion im Sinne des Verfassungsrechts besteht, wird gemiss die-
ses Rechts entschieden, jedoch welche Handlungen als Teil der Religion betrachtet wer-
den konnen, ist zuerst durch die anerkannte Religion und die Religionsgemeinschaft zu
bestimmem. Aus polnischem Standpunkt ist eine Entscheidung des BVerfGs iiber das
Schéchten interessant. Im Jahre 2001 hat der BVerfG folgendes entschieden:

Tétigkeit eines nichtdeutschen gldubigen muslimischen Metzgers, der Tiere ohne Betdubung schlach-
ten (schichten) will, um seinen Kunden in Ubereinstimmung mit ihrer Glaubensiiberzeugung den
Genuss von Fleisch geschichteter Tiere zu ermdglichen, ist verfassungsrechtlich anhand von Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 4 Abs. 1 und 2 GG zu beurteilen. Im Lichte dieser Verfassungsnormen

2 Diese Auffassung entspricht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nach der die ein-

zelnen Artikel des Grundgesetzes so ausgelegt werden miissen, daB sie mit den elementaren Grundsétzen
des Grundgesetzes, insbesondere den Grundrechten, und seiner Werteordnung vereinbar sind. Vornehms-
tes Interpretationsprinzip ist die Einheit der Verfassung als eines logisch-teleologischen Sinngebildes, weil
das Wesen der Verfassung darin besteht, eine einheitliche Ordnung des politischen und gesellschaftlichen
Lebens der staatlichen Gemeinschaft zu sein, BVerfG, Urteil vom 14.12.1965, Akz.1 BvR 413, 416/60, These
49; BVerfGE 19, 206; vgl.; BVerfG, Urteil vom 23.10.1951, Akz. 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14, These 76.

2 BVerfG, Beschluss vom 27.01.2015 — 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10, These 98 a).

3 BVerfG, Beschluss vom 5.02.1991, Akz. 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, 341 (Baha‘i), These 54; BVerfG,
Beschluss vom 27.01.2015, Akz. 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10, These 85.

31 BVerfG, Beschluss vom 5.02.1991, Akz. 2 BvR 263/86, These 52.
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ist § 4 a Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 des Tierschutzgesetzes so auszulegen,
dass muslimische Metzger eine Ausnahmegenehmigung fiir das Schéchten erhalten konnen®.

4. Die Religionsfreiheit umfasst sowohl die positive als auch die negative
Freiheit. Die positive Freiheit ermdglicht nicht nur sich zu einem bestimmtem reli-
giosen Glauben zu bekennen, aber auch sichert ,,einen Raum fiir aktive Betitigung
der Glaubensiiberzeugung**. Diese Betitigung ist verstanden u.a., als das Recht der
Eltern, entsprechend ihrer religiosen oder weltanschaulichen Uberzeugung das Kind
zu erzichen®, Die positive Freiheit umfasst auch eine Betédtigung der religiosen oder
weltanschaulichen Uberzeugung nach auBen, gegeniiber Andersgliubigen. Wenn
der Staat eine solche Betitigung im offentlichen Raum fordert oder nur zulésst, stof3t
sie jedoch auf einen massiven Widerstand einiger Gesellschaftsgruppen mittels ei-
ner Verfassungsbeschwerde. Diese Gruppen berufen sich regelméBig auf die negative
Religionsfreiheit. Die negative Freiheit wird als eine Moglichkeit verstanden, von ei-
nem bestimmten religidsen Glauben iiberhaupt abzusehen, ein bestimmtes religidses
Bekenntnis nicht annehmen zu miissen oder eben mit einem Bekenntnis gar nicht kon-
frontiert werden zu miissen®.

5. Das BVerfG hat sich schon im Jahre 1975 zur einer gebotenen Losung der Kollision
zwischen der positiven und negativen Freiheit gedussert. Folglich soll diese Kollis-
ion vom demokratischen Gesetzgeber ,,nach dem Prinzip der «Konkordanz» zwischen
den verschiedenen verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern geldst werden,
Eine solche Konkordanz sollte es verstanden werden, als ein aktive und gleichzeitig
praktische Bestrebung, einen Kompromiss zu schliessen.

6. Fiir den Schutz individueller Rechte ist auch Art. 33 Abs. 3 GG wichtig, nach dem:

Der GenuB biirgerlicher und staatsbiirgerlicher Rechte, die Zulassung zu 6ffentlichen Amtern sowie
die im offentlichen Dienste erworbenen Rechte sind unabhingig von dem religiésen Bekenntnis.
Niemandem darf aus seiner Zugehorigkeit oder Nichtzugehorigkeit zu einem Bekenntnisse oder
einer Weltanschauung ein Nachteil erwachsen®’.

Daneben gibt es im Art. 140 GG eine Verweisung auf religionsbezogene Vorschriften
der Weimarer Verfassung. Diese auflergewdhnliche Verweisung ist ein Ergebnis

32 BVerfG, Urteil vom 15.01.2002, Akz. 1 BvR 1783/99, BVerfGE 104, 337 (Schichten), amtlicher
Leitssatz; BVerfG, Beschluss vom 27.01.2015, Akz. 1 BvVR 471/10, 1 BvR 1181/10, Thesen 85-86.

3 BVerfG, Beschluss vom 17.12.1975, Akz. 1 BvR 63/68, BVerfGE 41, 29 (Simultanschulen), These 100;
M. Bainczyk, Pomiedzy wolnoscig pozytywnq a negatywna — wolnos¢ religijna w swietle wybranych orzeczen
niemieckiego Federalnego Trybunafu Konstytucyjnego [in:] Religia a wspotczesne stosunki miedzynarodowe,
B. Bednarczyk, Z. Pasek, P. Stawinski (Hrsg.), Krakow 2010, S. 111 f.

3 BVerfG, Beschluss vom 17.12.1975, Akz. 1 BvR 63/68, These 98.

3 M. Bainczyk, Pomigdzy wolnoscig pozytywnq..., S. 106 f.

36 BVerfG, Beschlufl vom 17.12.1975, Akz. 1 BvR 63/68, These 103.

37 Auch Art. 140 in Verbindung mit Art. 136 der Weimarer Reichsverfassung: Die biirgerlichen und
staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten werden durch die Ausiibung der Religionsfreiheit weder bedingt
noch beschriankt. — 21 — Der Genuf3 biirgerlicher und staatsbiirgerlicher Rechte sowie die Zulassung zu 6f-
fentlichen Amtern sind unabhingig von dem religiésen Bekenntnis. Niemand ist verpflichtet, seine religidse
Uberzeugung zu offenbaren. Die Behdrden haben nur soweit das Recht, nach der Zugehorigkeit zu einer
Religionsgesellschaft zu fragen, als davon Rechte und Pflichten abhéngen oder eine gesetzlich angeordnete
statistische Erhebung dies erfordert. Niemand darf zu einer kirchlichen Handlung oder Feierlichkeit oder zur
Teilnahme an religiésen Ubungen oder zur Benutzung einer religiésen Eidesform gezwungen werden.
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des sog. doppelten Kirchenkompromisses. Der Kompromiss sollte doppelt sein,
weil er zweimal beschlossen worden ist: in der Nationalversammlung 1919 und im
Parlamentarischen Rat in Jahren 1948-19493%. Der Art. 140 GG ist eine Grundlage fiir
Staatskirchenrecht, neuerdings im Ziige der politischen Korrektheit als Religionsrecht
oder Religionsverfassungsrecht umbenannt®’, und betrifft das institutionelle Verhiltnis
zwischen dem Staat und Religionsgemeinschaften. Die in das GG aufgrund des dop-
pelten Kirchenkompromisses inkorporierten Normen enthalten aber auch individuelle
Rechte sowohl des Einzelnen als auch der Religionsgemeinschaften z.B. das Recht auf
Schutz Sonntags und staatlich anerkannter Feiertagen.

3. Praktische Konkordnaz zwischen positiver und negativer
Religionsfreiheit

In der Entscheidung des BVerfG vom Jahre 1973 ging es um ein heutzutage oft disku-
tiertes Problem, ndmlich um eine Présenz der religiosen Symbole im 6ffentlichen Raum,
in diesem Fall, in einer Gerichtssaal*. Der folgende Satz aus dem Beschluss des BVerfG
sollte aber nicht tduschen: ,,Der Zwang, entgegen der eigenen religidsen oder weltan-
schaulichen Uberzeugung in einem mit einem Kreuz ausgestatteten Gerichtssaal ver-
handeln zu miissen, kann das Grundrecht eines Prozefbeteiligten aus Art. 4 Abs. 1 GG
verletzen“*!. Da die Entscheidung doch im Geist einer praktischer Konkordanz gefallen
wurde. Das BVerfG fand zwar eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Weigerung des
Verwaltungsgerichts begriindet, den Beschwerdefiihrern eine miindliche Verhandlung
in einem Sitzungssaal ohne Kruzifix zu ermoglichen. Gleichzeitig aber unterstrich das
BVerfG, dass:

Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung des vorliegenden Falles kann davon ausgegangen wer-
den, dafl weite Kreise der Bevolkerung gegen die Anbringung von Kreuzen in Gerichtssélen nichts
einzuwenden haben und daf} auch im iibrigen das Mal} der in dieser Ausstattung moglicherweise
zutage tretenden ,,Identifikation” mit spezifisch christlichen Anschauungen nicht derart ist, daf3
die Teilnahme an Gerichtsverhandlungen in einem entsprechend ausgestatteten Gerichtssaal von
andersdenkenden Parteien, ProzeBvertretern oder Zeugen in der Regel als unzumutbar empfun-
den wird. Denn das bloBBe Vorhandensein eines Kreuzes verlangt von ihnen weder eine eigene
Identifizierung mit den darin symbolhaft verkorperten Ideen oder Institutionen noch ein irgendwie
geartetes aktives Verhalten*2.

Dementsprechend darf die Entscheidung so interpretiert werden, dass das BVerfG ein
Kreuz im Gerichtssaal im allgemeinen fiir verfassungswidrig nicht hielt.

3% S. Koroith, Art. 140 Grundgesetz [in:] Grundgesetz. Kommentar, Band 1, T. Maunz, G. Diirig
(Hrsg.), Miinchen 2015, 75. EL September 2015, Rn. 4-7.

¥ Ibidem, Rn. 3.

4 BVerfG, Beschluss vom 17.7.1973, Akz. 1 BvR 308/69, BVerfGE 35, 366 (Kreuz im Gerichtssaal).

4 BVerfG, Beschluss vom 17.7.1973, Akz. 1 BvR 308/69, These 23.

4 BVerfG, Beschluss vom 17.7.1973, Akz. 1 BvR 308/69, These 27.
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In 1975 entschied das BVerfG iiber eine Verfassungsmissigkeit der christlichen
Pragung offentlicher Schulen in Baden — Wiirtemberg, deren verfassungsrechtli-
che Grundlage Art. 15 Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg vom
11. November 1953 schuf: ,,Die 6ffentlichen Volksschulen (Grund- und Hauptschulen)
haben die Schulform der christlichen Gemeinschaftsschule nach den Grundsétzen und
Bestimmungen, die am 9. Dezember 1951 in Baden fiir die Simultanschule mit christ-
lichem Charakter gegolten haben®. Von der Bedeutung ist auch der Art. 16 Abs. 1 der
Verfassung: ,,In christlichen Gemeinschaftsschulen werden die Kinder auf der Grundlage
christlicher und abendlédndischer Bildungs- und Kulturwerte erzogen. Der Unterricht
wird mit Ausnahme des Religionsunterrichts gemeinsam erteilt™.

Das BVerfG wies vor allem darauf hin, dass die Organisation des Schulwesens eine
Sache des Landesgesetzgebers ist, der dem Grundsatz nach bei der Wahl der Schulform frei
ist. Nach dem Art. 7 Abs. 5 GG diirfen 6ffentliche Volksschule als Gemeinschaftsschule,
Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule errichtet werden. Dariiber hat das BVerfG
den ,,christlichen Charakter im iberlieferten badischen Sinn“ anhand des badischen
Schulgesetzes detalliert gepriift und bejaht. Die Beriicksichtung der Religionsfreiheit
des Kindes und seiner Eltern ist jedoch bei der Gestaltung des Schulwesens verfassungs-
rechtlich geboten. In diesem Zusammenhang &dusserte sich der BVerfG zur Kollision
zwischen der positiven und negativen Religionsfreiheit im 6ffentlichen Schulwesen:

»~Negative“ und ,,positive Religionsfreiheit stehen hier in einem Spannungsverhéltnis. Die
Ausschaltung aller weltanschaulich-religiosen Beziige wiirde die bestehenden weltanschau-
lichen Spannungen und Gegensétze nicht neutralisieren, sondern diejenigen Eltern in ihrer
Glaubensfreiheit benachteiligen, die eine christliche Erziehung ihrer Kinder wiinschen und von
Staats wegen gezwungen wiirden, diese in eine laizistische Schule zu schicken, wie sie etwa den
Vorstellungen der Beschwerdefiihrer entsprechen wiirde. Demnach ist die Ausschaltung aller wel-
tanschaulich-religiésen Beziige keine Losung, weil sie in der Tat nur eine Privilegierung der ne-
gativen Freiheit ist. Einen Ausweg bietet die ,,Konkordanz* der in den beiden Artikeln [Art. 4 und
Art. 7 GG — Anm. der Verfasserin] geschiitzten Rechtsgiiter der Entscheidung des Grundgesetzes
gerecht wird.

Was dies in der Praxis bedeutet hat das BVerfG dahin ausgelegt, dafl ,,dem
Landesgesetzgeber die Einfiihrung christlicher Beziige bei der Gestaltung der of-
fentlichen Volksschule nicht schlechthin verboten ist, mag auch eine Minderheit der
Erziehungsberechtigten, die bei der Erziehung ihrer Kinder dieser Schule nicht auswei-
chen kann, keine religiose Erziehung wiinschen. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, da3
die gewihlte Schulform, soweit sie auf die Glaubens- und Gewissensentscheidungen
der Kinder EinfluB gewinnen kann, nur das Minimum an Zwangselementen ent-
hélt“. Das BVerfG hielt auch christliche Gemeinschaftsschule in Bayern®* und in den
Nordrhein-Westfalien* fiir verfassungsgemalf.

Die Entscheidung des BVerfGs im Jahre 1979* iiber Schulgebet an bekenntnisfreien
Gemeinschaftsschulen auerhalb des Religionsunterrichts setzte die oben dargestellte
Rechtsprechungslinie fort. Das BVerfG stiitzte seine Entscheidung auf die Grundsitze
der Zulassigkeit der religiose Beziige in dffentlichen Pflichtschulen, die in den oben

4 BVerfG, BeschluBl vom 17.12.1975, Akz. 1 BvR 428/69, BVerfGE 41, 65 (Gemeinsame Schule).
4 BVerfG, Beschlufl vom 17.12.1975, Akz. 1 BvR 548/68, BVerfGE 41, 88 (Gemeinschaftsschule).
4 BVerfG, Beschlufl vom 16.10.1979, Akz. 1 BvR 647/70, 7/74.
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dargestellten Rechtsprechung entwickelt worden waren. Dementsprechend ist die
Durchfiihrung eines Schulgebets dann grundsitzlich verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, wenn seine Vornahme sich im Rahmen der den Lindern in Art. 7 Abs. 1
GG iiberlassenen Schulgestaltung hélt und dabei andere Verfassungsgrundsétze, ins-
besondere Grundrechte Beteiligter aus Art. 4 GG, nicht verletzt werden. Das BVerfG
betonte dabei das Recht der Lander, eine Grundentscheidung zu treffen, ob sie gene-
rell religiose Bezlige — iiber den verfassungsméBig gebotenen Religionsunterricht hi-
naus — in der Pflichtschule zulassen wollen. Nach Art. 7 Abs. 1 der Verfassung fiir das
Land Nordrhein-Westfalen* ist Ehrfurcht vor Gott vornehmstes Ziel der Erziehung.
Nach Art. 12 Abs. 2 und 3 dieser Verfassung sind Grundschulen Gemeinschaftsschulen,
Bekenntnisschulen oder Weltanschaungsschulen. In Gemeinschaftsschulen werden
Kinder auf der Grundlage christlicher Bildungs- und Kulturwerte gemeinsam unterrich-
tet und erzogen. Was den Schutz der Religionsfreiheit angeht, ordnete das BVerfG einen
Ausgleich zwischen dem Freiraum fiir die Ausiibung positiver Bekenntnisfreiheit durch
die Zulassung des Schulgebets und der negativen Bekenntnisfreiheit anderer Eltern und
Schiiler, die das Schulgebet ablehnen. Der Ausgleich erfolgt hier grundsétzlich durch die
Garantie der Freiwilligkeit der Teilnahme fiir Schiiler und Lehrer. Das BVerfG prizi-
sierte dabei verfassungsrechtliche Voraussetzungen fiir die Organisation des Gebetes in
einer fiir nicht Gliaubigen akzeptablen Weise.

In diesem Fall war ein kompletter Ausschluss der Religion aus dem 6ffentlichen Raum
auch keine verfassungsrechtlich gebotene Losung, weil die negative Religionsfreiheit
kein Recht auf Schweigen umfasst, das schon durch die Kundgabe einer positiven oder
negativen Einstellung zum bekenntnisgeprégten Verhalten anderer verletzt wiirde. Im
Fall irgendwelcher Spannungen zwischen negativer und positiver Religionsfreiheit darf
nicht ein Recht auf Schweigen der absolute Vorrang vor der Religionsausiibung anderer
gegeben werden.

Die oben dargestellten Entscheidungen des BVerfG wurden im Geist einer praktischer
Konkordanz zwischen der negativen und positiven Religionsfreiheit gefallen. Dieses
Konzept ermoglichte es, die verfassungsrechtlich gebotne christliche Religionsbeziige
im Offentlichen Raum zu behalten aber auch gleichzeitig die Religionsfreiheit der
Anders- oder Nichtgldubigen zu schiitzen. Daneben waren auch die Rechte der Lénder
zur Schulgestaltung geschiitz. Diese praktischen Konkordanz und die Gestaltungsfreiheit
der Lander wurden aufgegeben.

4. Die praktische Konkordanz zwischen der positiven undder
negativen Religionsfreiheit aufgegeben

In der Mitte der 90. Jahren kam es zu einer radikalen Wendung in der Rechtsprechungslinie
des BVerfG zum Verhéltnis zwischen der positiven und der negativen Religionsfreiheit.
Das BVerfG gab ndmlich den Verfassungsbeschwerden zu, die auf die Entfernung der

% GV.NW 1950, S. 127/GS. NW, S. 3 mit weiteren Andrg.
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Kreuzen aus bayerischen Schulen zielten*’. Das BVerfG entschied, dass die Anbringung
eines Kreuzes oder eines Kruzifixes in Klassenzimmern einer staatlichen Pflichtschule,
die keine Bekenntnisschule ist, verstof8t gegen Art. 4 Abs. 1 GG.

In seiner Entscheidung brach das BVerfG mit der fritheren entwickelten Grundsétzen
der Ausiibung der Religionsfreiheit in 6ffentlichen Pflichtschulen. Erstens verkannt das
BVerfG die Gestaltungsfreiheit der Lander im Schulwesen und damit auch rechtliche und
faktische Gegebenheiten des Freistaates Bayern. Nach Art. 131 Abs. 2 der Verfassung
des Freistaates Bayern vom 2. Dezember 1946 ist Ehrfurcht vor Gott u.a. ein oberstes
Bildungsziel. Nach dem Art. 135 der Verfassung werden die Schiiler in den 6ffentlichen
Schiilen nach den Grundsétzen der christlichen Bekenntnisse unterrichtet und erzogen.
Daneben ist ein Kreuz ein stindiges Element der Umgebung in Bayern, sei es in den
Strassen, sei es in Gaststitten, Hotels und in Privatwohnungen. Zweitens, nach der bis-
herigen Rechtsprechungslinie darf die Schule im Bezug auf die Religionsfreiheit nur
das Minimum an Zwangselementen enthalten. Es scheint, dass bloBes Vorhandensein
eines Kreuzes im Klassenzimmer, seitens iiber der Tiir diese Schwelle nicht {iberschritt.
Drittens sollten Spannungsverhiltnisse zwischen der positiven und negativen Freiheit
aufgrund des Prinzips der praktischen Konkordanz und der gegenseitigen Toleranz
geldst werden. Mann kann jedoch iiber die Erfiillung dieser Prinzipen nicht sprechen,
wenn ausschlie8lich die negative Religionsfreiheit beriicksichtigt wird*. Die praktische
Konkordanz und die religiose Toleranz diirfen nicht als einseitige Privilegierung der
negativen Freiheit verstanden, wéhrend die positive Freiheit in einem Land, das in sei-
ner Verfassung eine Unterstiitzung fiir christliche Bekenntnisse festlegt, vollig gedrangt
wird. Es geschah jedoch und zwar mittels des Neutralititprinzips des Staates.

5. Die merkwiirdige Entwicklung des Neutralitdtsprinzips

Das Neutralititsprinzip ist zeitlich parallel zu dem Konzept der praktischer Konkordanz
entwickelt worden. Im Jahre 1965 entschied das BVerfG iiber eine Verfassungsbeschwerde
gegen die Teilung einer Kirchengemeinde der Evangelischen Kirche®*. Das BVerfG
fand, dass der Beschluss der Kirchleitung eine innerkirchliche Maflnahme ist, weil
die Kirche im oben genannten Fall keine offentliche Gewalt im Sinne vom § 90 Abs.
1 des Gesetzes iiber das Bundesverfassungsgericht iibt. Zwar sind Kirchen Anstalten
des offentlichen Rechts, aber wegen der religiosen und konfessionellen Neutralitit des
Staates iibt der Staat keine besondere Kirchenhoheit oder einen gesteigerten Aufsicht
iber diese Personen, besonders was innerkirchliche Mainahmen angeht. Demnach war
die Verfassungsbeschwerde unzuldssig. Im oben genannten Fall wandte das BVerfG
das Neutralitétsprinzip an, um die durch das GG anerkannte Eigenstéindigkeit und
Unabhéngigkeit der kirchlichen Gewalt zu schiitzen.

47 BVerfG, Beschlul vom 16.05.1995, Akz. 1 BvR 1087/91; BVerfGE 93, 1 (Kruzifix); M. Bainczyk,
Konstytucyjno-prawne aspekty wolnosci..., S. 121 f.

# Vgl. die Abweichende Meinung Richter Otto Seidl und Alfred Séllner.

4 BVerfG, Beschlul vom 17.02.1965, Akz. 1 BvR 732/64; BVerfGE 18, 385 (Teilung einer Kirchen-
gemeinde).
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Gemiss des Neutralititsprinzips wird es auch dem Staat verboten, einer Religions-
gesellschaft hoheitliche Befugnisse gegeniiber Personen zu verleihen, die keiner
Religionsgesellschaft angehéren. Im Jahre 1965 entschied das BVerfG, dass die
Heranziehung einer juristischen Person zur Kirchenbausteuer auf Grund des Badischen
Ortskirchensteuergesetzes gegen das GG verstoBt™.

Auch in einer viel zitierten Entscheidung aus dem Jahre 1968 wurde das Konzept der
Neutralitéitspflicht nicht benutzt, um die Religion aus dem 6ffentlichen Raum zu vertrei-
ben’!. Ganz im Gegensatz. In dieser Sache wandte sich eine Vereinigung katholischer lind-
licher Jugend Deutschlands gegen das Urteil eines Landesgerichts, das sie untersagte, eine
Altmaterialsammlung durch eine Werbung von der Kanzel der katholischen Kirche vor-
zubereiten. Diese Kanzelwerbung sollte als eine Wettbewerbshandlung gegen die guten
Sitten versto3en haben und Wettbewerbschancen eines Rohrstoffunternehmens gemindert
haben. Das BVerfG entschied, dass die Religionsfreiheit dem Neutralitdtsprinzip nach
sich nicht nur auf die christlichen Kirchen und andere Religions- und Weltanschauung-
sgemeinschaften, aber auch auf auch Vereinigungen, die sich nicht die allseitige, sondern
nur die partielle Pflege des religiosen oder weltanschaulichen Lebens ihrer Mitglieder
zum Ziel gesetzt haben. Die in Frage stehende Aktivitét der christlichen Vereinigung ist
als durch Art. 4 Abs. 2 des GG geschiitzten Religionsausiibung zu verstehen. Das letzte-
re sollte durch das Landesgericht beriicksichtigt werden. In diesem Fall ermdglichte das
Neutralitétsprinzip sowohl den Berechtigtenkreis als auch den Schutzumfang des Art. 4
GG weit auszulegen anstatt die Religion aus gesellschaftlichem Leben auszuruten.

Das war jedoch nicht der Fall in der Entscheidung iiber Kreuze in Bayerischen
Schulen. In dieser Entscheidung wurde das Neutralititsprinzip so umgedeutet, dass es
den Ausschluss der christlichen Beziige aus dem oOffentlichen Raum ermdéglichte. Das
BVerfG hat folgendes ausgefiihrt:

Art. 4 Abs. 1 GG verleiht dem einzelnen und den religiésen Gemeinschaften aber grundsétzlich
keinen Anspruch darauf, ihrer Glaubensiiberzeugung mit staatlicher Unterstiitzung Ausdruck zu
verleihen. Aus der Glaubensfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG folgt im Gegenteil der Grundsatz sta-
atlicher Neutralitdt gegeniiber den unterschiedlichen Religionen und Bekenntnissen. Der Staat,
in dem Anhidnger unterschiedlicher oder gar gegensitzlicher religioser und weltanschaulicher
Uberzeugungen zusammenleben, kann die friedliche Koexistenz nur gewihrleisten, wenn er selber
in Glaubensfragen Neutralitit bewahrt. [...] Auch dort, wo er mit ihnen zusammenarbeitet oder
sie fordert, darf dies nicht zu einer Identifikation mit bestimmten Religionsgemeinschaften fiihren.

In der Mitte der 90. Jahren wurde das Neutralitdtsprinzip nicht als eine Regel ver-
standen, die dabei hilft, gegenseitige Autonomie zwischen der Religion und der Staat zu
beachten, sondern als eine strenges Gebot keine christliche Religion, auch die, die im
GG verankert wird, zu beriicksichtigen. Die Beriicksichtigung des christlichen Glaubens
im offentlichen Raum wurde als eine unzuléssige, verfassungswidrige Beeintrachtigung
einer Minderheit angesehen, obwohl das GG und die Landesverfassung inzwischen dies-
beziiglich nicht gedndert wurde.

0 BVerfG, Urteil vom 14.12.1965, Akz.1 BvR 413, 416/60; BVerfGE 19, 206 (Kirchenbausteuer).
31 BVerfG, Beschlul vom 16.10.1968, Akz. 1 BvR 241/66; BVerfGE 24, 236 (Kation Rummpelkam-
mer).
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6. Positives Neutralitatsprinzip?

Im Lichte der Verfassungsvorschriften und der Rechtsprechung des BVerfG mag die
Entscheidung iiber die Entfernung der Kreuzen aus offentlichen Schulen schwer ak-
zeptabel sein, umdesto weniger verstindlich diese Entscheidung im Kontext der
Enscheidungen zum Kopftuchtragen von muslimischen Lehrerinen in O6ffentlichen
Schulen ist. Das BVerfG &usserte sich zu dieser Frage schon zweimal, im Jahre 20032 und
2015%. Im ersten Fall erklérte eine deutsche Staatsangehdrige muslimischen Glaubens,
dass sie beabsichigt, als Lehrerin im Unterricht ein Kopftuch zu tragen. Aus diesem
Grund wurde ihre Berufung in ein Beamtenverhiltins abgeleht. Das BVerfG erklarte,
dass ihre Rechte aus Art. 33 Abs. 2 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 und aus dem Art. 33
Abs. 3 GG durch diese Entscheidung verletzt wurden. Zwar wurde die Ablehung als
verfassungswidrig nur deswegen erklért, weil es im geltenden Recht des Landes Baden-
Wiirttemberg keine hinreichend bestimmte gesetzliche Grundlage gab, ein Kopftuch zu
verbieten. Im Zusammenhang mit der Entscheidung iiber Kreuz in der Schule scheint es
jedoch die folgende Thesen bedeutend zu sein:

Mit zunehmender religidser Pluralitit verbundene gesellschaftliche Wandel kann Anlass zu einer
Neubestimmung des zuldssigen Ausmalles religioser Beziige in der Schule sein. [...] Es lieBen
sich deshalb Griinde dafiir anfiihren, die zunehmende religidse Vielfalt in der Schule aufzunehmen
und als Mittel fiir die Einiibung von gegenseitiger Toleranz zu nutzen, um so einen Beitrag in
dem Bemiihen um Integration zu leisten. [...] Andererseits ist die beschriebene Entwicklung auch
mit einem groferen Potenzial mdglicher Konflikte in der Schule verbunden. Es mag deshalb
auch gute Griinde dafiir geben, der staatlichen Neutralitdtspflicht im schulischen Bereich eine strik-
tere und mehr als bisher distanzierende Bedeutung beizumessen und demgemil auch durch das
duBere Erscheinungsbild einer Lehrkraft vermittelte religiose Beziige von den Schiilern grundsit-
zlich fern zu halten, um Konflikte mit Schiilern, Eltern oder anderen Lehrkriaften von vornherein
zu vermeiden®.

Angeischts der immer mehr intesiven Durchsetzung der Rechte von der islami-
schen Minderheit erwies es, das BVerfG zutreffend sowohl positive als auch negati-
ve Aspekte eines solchen Miteinanderseins in Offentlichen Schulen geschildert hatte.
Trotzdem zog das BVerfG daraus keine schliissige Folgen und entschied in 2015 iiber
die Zuldssigkeit des Kopftuchtragens von schulichen Beamten. Dieser Entscheidung
des BVerfGs liegen die Verfassungsbeschwerden zweier Musliminnen mit deutscher
Staatsangehorigkeit zum Grunde, die als Lehrerinen an nordrhein-westfélischen
Schulen arbeiteten. Aufgrund des § 57 Abs. 4 des Schulgesetzes fiir das Land Nordrhein-
Westfalen in der Fassung vom 13. Juni 2006 wurden sie wegen der Kopfbedeckung an-
gemahnt und eine von ihnen wurde gekiindigt. Nach dieser Vorschrift, die zufolge der
Entscheidung iiber das Kopftuch vom 2003 eingefiihrt worden ist, diirfen Lehrerinnen
und Lehrer in der Schule keine politischen, religidsen, weltanschaulichen oder &hnliche

2. BVerfG, Urteil vom 24.09.2003, Akz. 2 BvR 1436/02; BVerfGE 109, 282 (Kopftuch); M. Bainczyk,
Konstytucyjno-prawne aspekty wolnosci..., S. 124 ff.

33 BVerfG, Beschlufl vom 27.01.2015, Akz. 1 BvR 471/10; BVerfGE 138, 236 (Kopftuch Nordhein-
Westfalen oder Kopftuch II).

3 BVerfG, Urteil vom 24.09.2003, Akz. 2 BvR 1436/02, These 65.
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duBere Bekundungen abgeben, die geeignet sind, die Neutralitit des Landes gegeniiber
Schiilerinnen und Schiilern sowie Eltern oder den politischen, religidsen oder weltan-
schaulichen Schulfrieden zu gefdhrden oder zu storen. In den oben genannten Fallen
wurde die Vorschrift so durch die Schulverwaltung interpretiert, dass das Verbot schon
einer abstrakten Gefahr vorbeugen soll, ohne dass es auf konkrete Gefdhrdungen fiir den
Schulfrieden oder die Neutralitit des Landes ankommt. Was ist auch hier von Bedeutung,
gemil des Art. 57 Abs. 4 Satz 3 des Schulgesetzes widerspricht die Wahrnehmung des
Erziehungsauftrags nach der Landesverfassung und die entsprechende Darstellung
christlicher und abendléndischer Bildungs- und Kulturwerte oder Traditionen nicht dem
Verhaltensgebot nach Satz 1.

Das BVerfG hat eine sehr bemerkeswerte Entscheidung getroffen. Die Beschwerde-
fithrerinnen werden in ihrem Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG verletzt. Art. 57
Abs. 4 Satz 3 des Schulgesetzes ist mit Art. 3 Abs. 3 Satz 1 und mit Art. 33 Abs. 3 GG un-
vereinbar und nichtig. Demnach ist anders als in der Entscheidung iiber Kreuze die po-
sitive Freiheit gegeniiber die negative Freiheit priviliegiert. Die Neutralitétspflicht des
Staates wurde auch nicht dahin ausgelegt, dass Angestellte im 6ffentlichen Dienst eigene
weltanschauliche oder religidse Uberzeugungen nicht manifestieren diirfen. Vielmehr
ist der Staat verpflichtet, ihre Grundrechte auch im Rahmen des Arbeitsverhiltinsses
zu schiitzen®. Obwohl es ganz offentsichtlich ist, dass eine Ausstrahlungskraft eines
Kreuzes an der Wand seitnes iiber der Tiir viel schwécher ist, als die stindige Prdsenz
eines Religionssymbols, das von der Lehrerin getragen wird. Das BVerfG entschied je-
doch ausdriicklich, dass ein Kopftuch kein religioses Symbol, sondern ,,ein religios kon-
notiertes Kleidungsstiick“*®. Ist eine solche Auslegung damit pausible, dass eine Frau im
offentlichen Dienst nicht auf solches Kleidungsstiick verzichten kann? Noch fragwiirdi-
ger ist die danachfolgende These:

In einer unausweichlichen Situation befinden sich Schiilerinnen und Schiiler zwar auch dann, wenn
sie sich infolge der allgemeinen Schulpflicht wihrend des Unterrichts ohne Ausweichmoglichkeit
einer vom Staat angestellten Lehrerin gegeniiber sehen, die ein islamisches Kopftuch trigt. Im Blick
auf die Wirkung religioser Ausdrucksmittel ist allerdings danach zu unterscheiden, ob das in Frage
stehende Zeichen auf Veranlassung der Schulbehorde oder auf Grund einer eigenen Entscheidung
von einzelnen Pddagoginnen und Pddagogen verwendet wird, die hierfiir das individuelle
Freiheitsrecht des Art. 4 Abs. 2 und Abs. 2 GG in Anspruch nehmen kdnnen. Der Staat, der eine
mit dem Tragen eines Kopftuchs verbundene religiése Aussage einer einzelnen Lehrerin oder einer
padagogischen Mitarbeiterin hinnimmt, macht diese Aussage nicht schon dadurch zu seiner eige-
nen und muss sie sich auch nicht als von ihm beabsichtigt zurechnen lassen®’.

Im allgemeinen soll es begriisst werden, dass die Religionsfreiheit nicht als
Religionsabwehrrecht interpertiert werden darf. Es ist jedoch schade, dass das BVerfG
diese Prinzip nicht gleichmissig anwendt, weil ein Abwehrrecht gegen Kreuze weiter
besteht. Es ist auch nicht zu iibersehen, dass das BVerfG das Kopftuchtragen zuliel3
aber die Foderung der christlicher und abendldndischer Bildungs- und Kulturwerte oder
Traditionen auf der Landesebene erneut untersagte.

3 BVerfG, Beschlufl vom 27.01.2015, Akz. 1 BvR 471/10, These 84 a).
3 Ibidem, These 94.
7 Ibidem, These 100 (1).
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Angesichts dessen ist es nicht erkldrbar, warum dieses Urteil als ein Zeichen fiir eine
positive Neutralidt interpretiert wurde®®. Eine Offentheit gegentiber religiose Symbole
statts ein strikter Lazimus zu begriilen ist, ist aber das Urteil wirklich als Ausdruck
»einer offenen und ibergreifenden, die Glaubensfreiheit flir alle Bekenntnisse for-
dernde Haltung™”® zu verstehen? Im oben geschilderten Fall ist das BVerfG offen und
fordend, aber bestimmt nicht fiir die christliche und abendldndische Tradition, die in
Landesverfassungen verankert wird. Nach dem BVerfG wird das landesverfassungs-
rechtliche Erziehungsziel (,,Ehrfurcht vor Gott™) aus Art. 7 Abs. 1 der Verfassung des
Laden Nordrhein-Westfalen nicht nur auf den christlichen Glauben bezogen; es soll of-
fen sein fiir ein personliches Gottesverstiandnis, also nicht nur das christliche, sondern
auch das islamische Gottesverstindnis ebenso umfassen wie polytheistische oder unper-
sonliche Gottesvorstellungen‘®,

Infolgedessen sollte man wahrscheinlich die Prdambel und andere Bestimmungen
des GG auch in einem solchen Geist interpretiern, weil das Neutralidtsprinzip dem Staat
untersagt ,.keine gezielte Beeinflussung im Dienste einer bestimmten politischen, ideo-
logischen oder weltanschaulichen Richtung [zu] betreiben oder sich durch von ihm aus-
gehende oder ihm zuzurechnende MaBnahmen ausdriicklich oder konkludent mit einem
bestimmten Glauben oder einer bestimmten Weltanschauung [zu] identifizieren [...]“¢!.

7. Zusammenfassung

1. Der Gottbezug wurde sowohl in Landesverfassungen als auch in GG angenom-
men. Der Gottesbezug wird sowohl im Zusammenhang mit der Verantwortungsfrage
des deutschen Volkes und der Begrenzung der staatlichen Gewalt aber auch mit der
Bekenntins des Verfassungsgeber zur einer kulturgeschichtlichen und transzendentalen
Bedeutung des Gottes des Alten und Neuen Testaments im staatlichen Leben. Die letzte
Bedeutung kommt zum Ausdruck auch in anderen Vorschriften des GG iiber den Eid des
Bundesprésidenten und iiber den Schutz der Sonn- und Feiertagen.

2. Das GG schiitzt umfassend sowohl die positive als auch die negative
Religionsfreiheit. Fiir den Fall einer Kollision zwischen den beiden Freiheiten wurde das
Prinzip der praktischen Konkordanz vom BVerfG entwickelt. Demnach hatte die nega-
tive Freiheit keinfalls einen Vorrang vor der positiven Freiheit. Ein Auschluss religioser
Beziige aus 6ffentlichen Raum wurde auch nicht als eine Losung fiir diese Kollision oder
als ein Ausdruck der religiosen Toleranz betrachtet.

3. Das BVerfG schiitzte die Gestaltungsfreiheit der Lander im Schulwesen. Die in
meisten Landesverfassungen vorgesehene Erziehung in offentlichen Schulen auf der
Grundlage christlicher und abendléndischer Bildungs- und Kulturwerte wurde als ver-
fassungsmaéssig anerkannt.

8 Th. Traub, Abstrakte und konkrete Gefahren religiéser Symbole in dffentlichen Schulen, ,Neue Juris-
tische Woche* 2015, Heft 9, S. 1341.

% BVerfG, Beschlufl vom 27.01.2015, Akz. 1 BvR 471/10, These 110.

%0 Jbidem, These 130.

o Ibidem, These 110.
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4. Das Neutralidtsprinzip des Staates wurde in der Rechtsprechung des BVerfG zu-
nichst entwickelt, um rein kirchliche von offentlichen Massnahmen zu unterscheiden.
Dadurch wurde die Autonomie der Religionsgemeinschaften geschiitzt.

5. In den 90 Jahren kam es im Urteil {iber Kruzfixe in bayerischen Schulen zu einer
dramatischen Anderung der Rechtsprechungslinie. Das BVerfG hat die negative Freiheit
gegeniiber die positive Religionsfreiheit priviligiert, die Gestaltungsfreiheit der Lander
im Schulwesen missachtet und das Neutralitdtsprinzip umgedeutet. Obwohl es umfang-
reiche Beziige auf christliche Werte in Landesverfassungen gibt, wird es nach dem neuen
Neutralitdtsprinzip dem Staat verboten, eine Religion oder eine Religionsgemienschaft
Zu unterstiitzen.

6. Das Prinzip wurde in zwei Entscheidungen iiber Kopftiicher deutscher Lehrerinnen
islamischen Glaubens im oben genannten Sinne gefestigt und erweitert. Demnach hat der
Staat auf eine am Gleichheitssatz orientierte Behandlung der verschiedenen Religions-
und Weltanschauungsgemeinschaften zu achten. Das Kopftuchtragen von Angestellten
im Offentlichen Dienst und andere Erscheinungen des islamischen Lebens im offent-
lichen Raum stehen merkwiirdigerweise diesem Prinzip nicht entgegen. Es ist darauf
hinzuweisen, dass die islamische Minderheit in zahlreichen gerichtlichen Verfahren ihre
extensiv verstandene Religionsfreiheit durchsetzt, sei es das Kopftuchtragen auf einem
staatlichen oder privaten Arbeitsplatz, sei es die Befreiung der Mddnchen vom bestimm-
ten Unterricht an 6ffentlichen Schulen.

7. Wenn man den Satz von Adam Zagajewski im Gedichtnis behélt, kann die
Entwicklung der Rechtsperchung des BVerfG zur Religionsfreiheit folgendermassen zu-
sammengefasst werden. Dinosauren leben noch. Es gibt jedoch verschiedene Arten von
ihnen, die auch unterschiedlich im Lichte des GG bewertet werden. Die, die schon seit
Jahrunderten in Europa leben und zur europdischen Landschaft gehoren, sind geféhrlich.
Die, die neuerdings Deutschland besiedelten, miissen unbedingt und umfangreich ver-
fassungsrechtlich geschiitzt werden.

8. Das BVerfG betreibt auch eigene, sehr spezifische Religionswissenschaft. Die
Verfassungsbeschwerdefiihrerinnen bezeichnen das Tragen eines Kopftuches als eine
unbedingte religiose Pflicht und als elementaren Bestandteil einer am Islam orientierten
Lebensweise. Das BVerfG stellt fest;

dass der genaue Inhalt der Bekleidungsvorschriften fiir Frauen unter islamischen Gelehrten dur-
chaus umstritten ist. Es geniigt, dass diese Betrachtung unter den verschiedenen Richtungen des
Islam verbreitet ist und insbesondere auf zwei Stellen im Koran (Sure 24 Vers 31; Sure 33 Vers 59)
zuriickgeflihrt wird®.

Nach dem BVerfG ist jedoch ein Kopftuch kein religioses Symbol, sondern ein reli-
gi0s konnotiertes Kleidungsstiick. Ein Zwang zum Verzicht auf solches Kleidungsstiick
von staatlicher Angestellte sei jedoch verfassungswidrig. Das BVerfG ist jedoch da-
von Tliberzeugt, dass vom Tragen dieser Kopfbedeckung fiir sich genommen noch kein
werbender oder gar missionierender Effekt ausgeht. Ob ein solches Verhalten iiberhaupt
angesichts des Gleichheitsgebot aus Art. 3 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich geschiittzt
werden kann, wurde kein Wort gesprochen.

2 Jbidem, These 89.
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DasBVerfGkenntsichabernichtnurim Islamaus. Esistauch gutiiber den Gottimallge-
meinen informiert. Nach seiner Auslegung ist z.B. ,,Ehrfurcht vor Gott nicht nur auf den
christlichen Glauben bezogen; es soll offen sein fiir ein personliches Gottesverstdndnis,
also nicht nur das christliche, sondern auch das islamische Gottesverstdndnis ebenso
umfassen wie polytheistische oder unpersonliche Gottesvorstellungen. Eine solche
Auslegung ist bestimmt tief in der Verfassungsgeschichte Deutschlands verankert, die
offensichtlich fiir manche Bundesverfassungsrichter erst in den 90. Jahren des zwanzigs-
ten Jahrundert beginnt.

8. Neuerdings, stellte die Alternative fiir Deutschland die Leitsdtze fiir sein
Grundprogramm?®, in denen man auch einige Antworte auf Standarden des BVerfG
betreffend die Religionsfreiheit finden kann. Demnach u.a. soll im 6ffentlichen Dienst
kein Kopftuch getragen werden; in Bildungseinrichtungen weder von Lehrerinnen noch
Schiilerinnen in Anlehnung an das franzésische Modell. Die Partei, die inzwischen
nach den fiir sie erfolgreichen Wahlen in Berlin (14%) und Mecklenburg-Vornpommern
(20,8%) eine 16% Unterstiitzung bundesweit hat®, lehnt Sonderrechte fiir moslemische
Schiiler ab und fordert die Teilnahme am Sportunterricht und an Klassenfahrten ohne
Ausnahme. Diese Vorschligen wurden von politischen Kreisen scharf kritisiert. Der
stellvertretende CDU-Vorsitzende Armin Laschet sagte: ,,Die AfD hetzt die Menschen
auf, sie will provozieren. Der Verfassungsschutz wird dies im Blick haben. Wenn eine
Partei zunehmend aggressiv Grundrechte in Frage stellt und missachtet, werden die
Dienste dies sehr genau bewerten* . Der Zentralrat der Muslime verglich die AfD mit
Hitlers NSDAP®. Der Kampf im Namen der Grundrechte geht weiter.
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Streszczenie

Wolno$¢ religijna w Niemczech — pomiedzy znaczeniem kulturowym religii
a obowiagzkiem neutralnosci pafistwa

Co prawda Ustawa zasadnicza RFN zawiera stosunkowo liczne odniesienia do religii, lecz jej pier-
wotna tre$¢ zostata w tym zakresie istotnie zredefiniowana przez Federalny Trybunat Konstytucyjny
RFN (dalej jako FTK) w celu usunigcia religii chrzesécijanskiej z przestrzeni publicznej. FTK stosowat
przede wszystkim swoiscie pojmowang zasad¢ neutralnosci religijnej i $wiatopogladowej oraz aspekt
negatywny wolnosci religijnej, rozumianej jako freedom from religion. Tak pojmowana wolnosc¢ re-
ligijna pozwolita na usunigcie krzyzy ze szkot publicznych. Jednoczes$nie pojawia si¢ jednak pytanie
o neutralno$¢ samego FTK, ktory w orzeczeniach z 2003 i 2015 roku uznat noszenie chust przez na-
uczycielki szkot publicznych za zgodne z Ustawg zasadnicza.

Stowa klucze: wolno$¢ religijna, konstytucja, Federalny Trybunat Konstytucyjny, zasada neutralnosci
$wiatopogladowe;j.

Artykuty — Articles



