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DIE RELIGIONSFREIHEIT DER OFFENTLICHEN
BEDIENSTETEN NACH ART. 33 ABS. 3 GG IM VERHALTNIS
ZUR NEUTRALITAT DES STAATES

Dorothee Frings

,Der freiheitliche, sakularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst
nicht garantieren kann“* — dies immer wieder zitierte Diktum Bockenfordes
beschreibt das grundlegende Dilemma eines freiheitichen Umgangs mit
religioser Vielfalt bei hohem Risiko des Verlustes der gesellschaftlichen
Bindungskrafte.

Was wir in Deutschland erleben ist eine hoch aufgeladene Debatte, die quer zu
allen traditionellen Frontlinien verlauft und eine riskante gesellschaftliche
Sprengkraft aufweist. Bisherige Vertreter einer engen Kooperation zwischen
Staat und religiossen Gemeinschaften werden zu Verfechtern einer strengen
Laizitat im Bereich des Offentlichen Dienstes, unterstiitzt von erheblichen Teilen
der linken Frauenbewegung und einigen turkischen Islamkritikerinnen; dagegen
positionieren sich gerade die Kritiker der 6ffentlichen Kirchenférderung und die
Verfechter einer vollstandigen Sakularisierung fir eine offene, zulassende
Haltung des Staates gegenlber seinen Bediensteten.

Die Diskussion betrifft nicht allein den Offentlichen Dienst, sondern wirkt als
Modell in alle Bereiche des zivilen Arbeitslebens hinein.

Die erste Position riskiert eine Eskalation der Gegensatze zwischen ethnisch
und religids verschiedenen Bevdlkerungsgruppen, die zweite setzt ein vielleicht
riskantes Vertrauen in die Herausbildung einer — letztlich s&kularisierten —
Wertegemeinschaft durch Teilhabe.

Beginnend mit einem kurzen Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben zur
Religionsfreiheit der staatlichen Bediensteten, werde ich versuchen, die
Facetten des Neutralitatsbegriffs kritisch zu beleuchten, um abschlieRend eine

! Bockenforde, 1976, S. 60.
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Position zum Verhaltnis zwischen Religionsfreiheit und staatlicher Neutralitat zu
entwickeln.

. EINORDNUNG DES DISKRIMINIERUNGSVERBOT NACH ART. 33
ABS. 3 GG

Art. 33 GG bildet ein recht zerkliftetes Sammelsurium von Menschen- und
Blrgerrechten, von  Staatsaufgaben, subjektiven  Ansprichen  und
Grundrechtsschranken. Die Regelung des Abs.3 untersagt dabei
Diskriminierungen wegen der Religion oder dem weltanschaulichen Bekenntnis
beim Zugang zum Offentlichen Dienst und gegeniiber den Beschéftigten des
Offentlichen Dienstes.

Das strikte Verbot der Beriicksichtigung religiéser oder weltanschaulicher
Ausrichtungen der Staatsdiener findet seine Wurzeln in der Konzeption des
Birgers als citoyen. Die Aufklarung und das Konzept des Gesellschaftsvertrags
waren maRgeblich fiir das Grundrecht auf Religionsfreiheit.?

In der Paulskirchenverfassung von 1849 heil3t es in § 146 ,Durch das religitse
Bekenntnil3 wird der Genul3 der staatsbirgerlichen Rechte weder bedingt noch
beschrankt. Den staatsbirgerlichen Pflichten darf dasselbe keinen Abbruch
thun.”

Die Weimarer Reichsverfassung von 1919 erstreckt diese Freiheit dann
erstmals ausdricklich auch auf die Staatsdiener und verbindet so
Loyalitatspflicht und Burgerstatus. Art. 136 Abs. 2 formuliert als unmittelbarer
Vorlaufer des heutigen Art. 33 Abs. 3 GG ,Der Genuld burgerlicher und
staatsburgerlicher Rechte sowie die Zulassung zu offentlichen Amtern sind
unabhangig von dem religiosen Bekenntnis.”

% Schlette in Lutz, 1977, S. 193, 197; von Campenhausen in HbStR 8§ 136, Rn. 25; Listl,
Religionsfreiheit, S. 34, 36; Kaupisch, 2007, S. 28.
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Art. 33 Abs. 3 GG erfasst alle Anstellungen bei o6ffentlichen Tragern auf
Bundes-, Landes- und kommunaler Ebene.® Anders als der Anspruch auf
Chancengleichheit im Einstellungsverfahren nach Art. 33 Abs.2 GG, der
lediglich die  Beamten erfasst?, bezieht sich das  spezielle
Unterscheidungsverbot wegen des religiosen Bekenntnisses aus Art. 33 Abs. 3
GG unmittelbar auf alle 6ffentlichen Bediensteten.® Als spezielle Norm fiir den
offentlichen  Dienst ist sie vorrangig vor dem  allgemeinen
Diskriminierungsverbot wegen der Religion aus Art.3 Abs.3 GG
heranzuziehen.® Eine substantielle Erweiterung erfolgt dadurch nicht; der
Schutz der Religions- und Weltanschauungsfreiheit im 6ffentlichen Dienst wird
lediglich — auch auf dem Hintergrund der Gesetzgebung zur Ausgrenzung der
Juden aus dem oOffentlichen Dienst wahrend des WNationalsozialismus —
besonders betont.’

Art. 33 Abs. 3 GG spricht die Religionsfreiheit im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG ohne Einschréankung des Schutzbereiches an. Nicht nur der Glaube
und das Bekenntnis werden erfasst, sondern auch das individuelle Recht, das
gesamte Verhalten nach den Glaubensgrundsatzen auszurichten und der
eigenen religivsen Uberzeugung gemaf zu handeln.®

Der Begriff der Religion lasst sich dabei rechtswissenschaftlich kaum in einer
subsumtionsfahige Definition fassen.® Er kann nur bewusst offen bleiben, da
Glaubensfragen keiner abgeschlossenen Definition zuganglich sind.*® So finden
sich dann weder auf der Ebene des nationalen oder europaischen Rechts noch
in den Rechtssetzungen der meisten Mitgliedstaaten Legaldefinitionen des
Begriffs der Religion.™*

3 Kunig in Minch/Kunig, 2001, Art. 33 Rn. 20; Battis in Sachs, 2009, Art. 33 Rn. 24; Jachmann
in Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 Rn. 15.

4 Abgeleitet aus dem allgemeinen Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ist diese Regelung
auch auf die Angestellten zu tbertragen ist.

® Jachmann in Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 Rn. 25; Battis in Sachs, 2009, Art. 33
Rn. 43.

® BVerfG v. 17.10.1957 - 1 BvL 1/57; BVerfG v. 14.12.1965 - 1 BvR 586/58; Battis in Sachs,
2009, Art. 33, Rn. 42; Jachmann in Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005, Art. 33 Rn. 24.

" Kunig in Miinch/Kunig, 2001, Art. 33 Rn. 35; Jachmann in Mangoldt/ Klein/ Starck, 2005,
Art. 33 Rn. 24,

® BVerfG v. 19.10.1971 - 1 BVR 387/65.

° Thiising, ZfA 2001, 397, 405.

'% Robbers in Fiedler/Robbers/Brenner, 2000, S. 225, 235.

' Cumper, in Ghanea, 2003, S. 157, 166.
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Weitgehend hat sich die Zuordnung einer Haltung oder eines Verhaltens am
Selbstverstandnis der Bekennenden zu orientieren*?, allerdings behalt sich die
Rechtsprechung eine Plausibilitdtsprifung vor, um die staatliche
Letztentscheidungskompetenz zu erhalten.”® Es geht dabei lediglich darum,
offensichtliche Missbrauchsfélle aus dem Schutzbereich der Religionsfreiheit
herausnehmen zu kénnen, keinesfalls fuhrt dies zu einer Beschrankung auf die
Bindung an eine Religionsgemeinschaft.*

Il. DAS VERHALTNIS VON ART. 33 ABS. 3 ZU ART. 33 ABS. 2 GG

Die Einstellung im 6ffentlichen Dienst ist abhangig von Eignung, Befahigung
und fachlicher Leistung (Art. 33 Abs. 2 GG, Art. 3 Abs. 1 GG). Der Begriff der
Eignung als eigenstandiges Merkmal umfasst persénliche und charakterliche
Eigenschaften. Auch die Religionszugehdrigkeit kann je nach den
Funktionserfordernissen des Amtes ein Auswahlkriterium darstellen.” Hierbei
stehen die Eignungsanforderungen nach Art. 33 Abs.2 GG und das
Benachteiligungsverbot nach Art. 33 Abs. 3 GG in einem wechselseitigen
Spannungsverhéltnis. Die zuldssigen Anforderungen an die Eignung werden
begrenzt durch das Benachteiligungsverbot, welches seinerseits begrenzt wird
durch entgegenstehende zwingende Dienstanforderung.®

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist jeder Beamte verpflichtet, gewisse
Grenzen seiner Grundrechte, die durch die Erfordernisse des Dienstes gesetzt
sind, hinzunehmen.'’ Fiir das Beamtenverhaltnis wird dies aus der Treuepflicht
als Bestandteil der hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums nach
Art. 33 Abs. 5 GG abgeleitet.’® Auch auf das Angestelltenverhaltnis lassen sich
diese Grenzziehungen unschwer Ubertragen; so kénnen die Bediensteten im

'? Weller, in Ghanea, 2003, S. 57, 66.

'3 Korioth/Augsberg, JZ 2010, 828, 831.

“ Rohe, in GS fiir Blomeyer, 2004, S. 216, 219, FN 6.

'° 50 etwa fiir den/die Religionslehrer/in an einer staatlichen Schule oder den Hochschullehrer
an einer theologischen Fakultét, dazu BVerfG v. 28.10.2008 - 1 BvR 462/06; siehe auch
Hofling, in BonnKomm., 2007, Art. 33 Abs. 1 bis 3, Rdnr. 407 f.; Badura in Maunz/Diirig, 2010,
Art. 33 Rn. 40.

'® Badura in Maunz/Diirig, 2011, Art. 33 Rn. 42.

" BVerfG v. 27.4.1957 - 2 BvF 2/58; BVerfG v. 20.12.1993 - 2 BVR 1327/87.

'8 Jachmann in Mangold/Klein/Stark, 2005, Art. 33 Rn. 46.
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Rahmen der arbeitsrechtlichen Nebenpflichten auf die Ricksichtnahme
gegeniber den Interessen der Dienstgeber verpflichtet werden (8 241 BGB).

Zu unterscheiden sind rein tatigkeitsbezogene Hurden, fir die ebenso wie im
allgemeinen Arbeitsrecht auf eine schwerwiegende und andauernde
Beeintrachtigung der Arbeitsablaufe abzustellen ist. Neben Einschrankungen
durch religiose Vorschriften bei der Anwendung von Heilmethoden im
Gesundheitswesen, dem Verbot des Umgangs mit bestimmten Lebensmitteln
oder Stoffen, Arbeitsverboten zu bestimmten Zeiten etc. gehdrt hierzu auch die
Vollverschleierung bei allen personlich zu erbringenden Leistungen gegeniber
den Birgern, weil personale Dienstleistungen an die Kommunikationsfahigkeit
gebunden sind.*

Andere Einschrankungen konnen sich aus der Wirde und der Stellung als
Staatsdiener ergeben. Fraglich ist, ob die Bedingungen der Amtsausfihrung
allein dem Dienstherrn Uberlassen bleiben, oder ob Bedienstete sich auch im
Bereich der offentlichen Aufgabenwahrnehmung auf ihre individuellen
Grundrechte berufen kdnnen.

Die Tatigkeit im 6ffentlichen Dienst ist in Deutschland historisch bestimmt durch
den Begriff des Staatsdieners oder Amtswalters, zurickgehend auf das
romische Amterwesen, das ,officium“.?° Das Individuum der Beschaftigten
verschwindet hinter dem Amt, der Reprasentation des Staates. Es bleibt kein
Raum fur das Subjekt des Amtsinhabers, flr seine Interessen, Neigungen,
seine Religionszugehorigkeit oder Weltanschauung. Friedrich Schiller legt es
Wallenstein pointiert in den Mund: ,Ich habe ein Amt und keine Meinung®.

Bis ins 21. Jahrhundert hinein wird dem Staatsbediensteten, soweit und
solange er ein Amt bekleidet, eine Reklamierung der Grundrechte flir seine
eigene Person abgesprochen. Dem Dienstherrn stehe grundsatzlich das
Recht zu, Bestimmungen Uber das aul3ere Erscheinungsbild der Bediensteten
vorzunehmen und sichtbare religiose Symbole zur Wahrung der Neutralitat zu

19 zur padagogischen Interaktion siehe Mann, 2004, S. 140; ebenso Zacharias, KuR 110, 171,
181 f.; Muckel, 2008, S. 453.

%0 Depenheuer in Isensee/Kirchhof, § 36 Rn. 49; Isensee, ZBR 2004, 3 ff.

2 Hillgruber, JZ 1999, 538, 543 f.; Isensee, HdbVerfR, 1527, 1567ff; Stern, 1988, S. 1385;
Depenheuer in Isensee/Kirchhoff, 2005, § 36 Rn. 61; Huster, in: FS fur Dimitris Th. Tsatsos,
2003, S. 215 f., 218; Mickl, Der Staat 40 (2001), S. 96, S. 116 ff.
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untersagen.?> Auch das Minderheitenvotum zur Kopftuchentscheidung des
BVerfG?® sieht eine funktionelle Begrenzung des Grundrechtsschutzes fiir
Staatsbedienstete, mit der Folge, dass es einer Rechtfertigung fur die
Begrenzung der Religionsfreiheit nicht bedurfe, weil der Schutzbereich des Atrt.
4 GG nicht erdffnet sei.

Diese Auffassung bleibt jedoch der Uberkommenen Vorstellung eines
,besonderen Gewaltverhaltnisses“ verhaftet, welches von der impliziten
Grundrechtsbeschrankung in bestimmten Bereichen, so dem o6ffentlichen
Dienst, ausging.?*

Die Verkennung der Reichweite der Grundrechte filhrt Sachs®® auf den bislang
inkonsequenten Abschied vom besonderen Gewaltverhéltnis und die allzu
leichfertige Ableitung von Eingriffsgrundlagen in die Grundrechte aus den
hergebrachten Traditionen des Beamtenverhéltnisses (Art. 33 Abs. 5 GG)
zurick. Auch Sacksofsky sieht hier eine Ruckkehr zu den tberkommenen
Sonderstatuten, die mit dem heutigen Grundrechtsverstandnis nicht mehr
vereinbar sei.?®

Dieser traditionsgebundenen Position wird in Rechtsprechung und Literatur
ganz Uberwiegend das Konzept der universellen Geltung der Grundrechte,
auch fur alle hoheitlich gepragten Rechtssphéren, entgegengehalten.?’

22 Depenheuer in Isensee/Kirchof 2005, § 36 Rn. 62.

?® Jensch, Di Fabio, Mellinghoff, Minderheitenvotum zum BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02,
BVerfGE 108, 282, 315 ff.

** Die Rechtsfigur des ,besonderen Gewaltverhéltnisses* wurde mit der Entscheidung des
BVerfG v. 14.3.1972 - 2 BvR 41/71 mit folgenden Worten deutlich zuriickgewiesen: ,Gegen die
Uberkommene Auffassung konnte sich die Einsicht, dass das Grundgesetz als eine objektive
Wertordnung mit umfassendem Grundrechtsschutz, die zu verwirklichen die gesamte 6ffentliche
Gewalt verpflichtet ist, einen ipso iure eingeschrankten Grundrechtsschutz fur bestimmte
Personengruppen nicht zulasst, erst allmahlich durchsetzen. Siehe hierzu fir die
Staatsbediensteten auch Battis/Bultmann, JZ 2004, 581, 582 f.; Muckel, 2008, S. 443; Sachs,
NWVBI. 2004, 209 ff.

?® Sachs, NWVBI. 2004, 209, 211.

%% Sacksofsky in Schiek/Chege, 2009, S. 253, 255.

" Bockenforde, NJW 2001, 723, 724; Debus, NVwZ 2001, 1355, 1356; Heinig/Morlock, JZ
2003, 777, 783; Jenz/Rademacher, JuS 2001, 440 f.; Kastner, FS fur Heckel, Tubingen 1999,
S. 359, 360.
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Die Abwendung vom Prinzip der Unterordnung des Staatsdieners unter das
Amt bei Verzicht auf individuellen Freiheitsrechte verdeutlicht das BVerfG*
dadurch, dass es die Religionsausiibung von offentlichen Bediensteten nicht in
erster Linie an Art. 33 Abs. 3 GG misst, sondern unmittelbar auf Art. 4 Abs. 2
GG zugreift. Zwar kénnen sich aus der Dienstverpflichtung Begrenzungen
dieses Rechts ergeben, sie sind aber an den strengen Rechtfertigungsregeln zu
messen, die an ein schrankenloses®® Grundrecht anzulegen sind.*

Auch aus Art. 7 Abs. 3 GG, der eine Verpflichtung zur Erteilung des
Religionsunterrichts fur Lehrer/innen an staatlichen Schulen ausschlieldt,
erschlie3t sich die Einbeziehung der Staatsbediensteten in die subjektiven
Abwehr- und Schutzanspriiche des GG auch bei Austibung ihres Amtes.>*

Nur dieser Auffassung gelingt die Ubereinstimmung mit dem européaischen
Rechtsverstandnis vom Geltungsbereich der Grund- und Menschenrechte. Das
Verbot der Diskriminierung wegen der Religion gilt nach der RL 2000/78/EG
gleichermalRen fur den Bereich des offentlichen Dienstes (Art. 3 Abs. 1), soweit
es sich nicht um Tatigkeiten fur eine offentliche Organisation handelt, deren
Ethos auf religiosen Grundsatzen oder Weltanschauungen beruht (Art. 4 Abs.
2). Also konnen sich auch nach dem Recht der Europaischen Union
Einschrankungen der Religionsfreiheit nur aus der Art oder den Bedingungen
der ausgetibten Tatigkeit ergeben.>?

Auch die Bestimmung des Schutzbereichs der Religionsfreiheit nach Art. 9
EMRK erfolgt durch den EGMR in voller Einbeziehung der o6ffentlichen
Bediensteten. Eingriffe in ihre Religionsfreiheit sind nur durch ein rechtmafiges
und verhaltnismaRiges Gesetz zu legitimieren.®

?® BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BVR 1436/02.

2 7ur Schrankenproblematik siehe unter Abschnitt IIl.

% siehe auch: Pieper in Schmidt-Bleibtreu u.a., 2011, Art. 33 Rn. 75.

* sachs, NWVBI. 2004, 209, 213.

%2 Frenz, 2009.

% S0 EGMR v. 15.2.2001 — 42393/98 im Fall des Kopftuchverbots fir eine Lehrerin, welches im
Ergebnis fur zuldssig erachtet wurde.
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I11.DAS VERHALTNIS VON ART. 33 ABS. 3 ZU ART 4 ABS. 1 UND ABS. 2
GG
Entsprechend werden in der neuren Rechtsprechung und Literatur die
Einschrankungen der Religionsfreiheit im 6ffentlichen Dienst unmittelbar an Art.
4 GG gemessen.>*

Es besteht Ubereinstimmung, dass auch fir das Diskriminierungsverbot nach
Art. 33 Abs. 3 GG die Reichweite Uber das Forum internum hinausgeht und
ebenso das Recht auf Religionsaustibung nach Art. 4 Abs. 2 GG erfasst.*® Das
Diskriminierungsverbot kann aber nicht weiter reichen als die Religionsfreiheit
selbst und unterliegt somit denselben Schranken wie Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2
GG, die sich im Wortlaut des Grundrechts zunéchst nicht finden.

Ein Teil der Literatur und das BVerwG®’ uibertragen allerdings den in Art. 136
Abs. 1 WRV enthaltenen Gesetzesvorbehalt auf Art. 4 GG.*® Die Vertreter
dieser Auffassung fuhren vor allem pragmatische Gesichtspunkte in Hinblick auf
die Losung von gesellschaftlichen Konflikten an, berufen sich jedoch auch auf
die im Grundgesetz gewollte Ubernahme des Rechtsbestands der Weimarer
Verfassung fiir den gesamten Bereich des Religionsverfassungsrechts.*®

Bedenken gegen diese Ableitung ergeben sich, weil die Mitter und Vater des
Grundgesetzes sich ganz bewusst gegen die Ubernahme des
Gesetzesvorbehalts aus der WRV entschieden hatten, um die Wirkkraft dieses
Grundrechts auf dem Hintergrund der religiosen Verfolgungen durch die
nationalsozialistische Diktatur zu verstarken.*

** BVerfG v. 28.10.2008 - 1 BVR 462/06

% Morlok, in: Dreier, GG, Bd. I, 2004, Art. 4 Rn. 55 ff.

*® Hufen, NVwZ 2004, 575, 577.

¥ BVerwG v. 23.11.2000 — 3 C 40/99 zum Verbot des rituellen Schachtens, argumentiert
starker aus dem Gesichtspunkt der gesellschaftlichen Notwendigkeit, die Religionsfreiheit der
allgemeinen Rechtsordnung zu unterwerfen, denn unter Vornahme einer dogmatischen
Ableitung der Ubertragung des Art. 136 WRV auf das Grundrecht nach Art. 4 GG.

% Muckel, 2008, S. 224 ff. und 446; Starck in Mangold/Klein/Starck, 2010, Art. 4 Rn. 87 ff.;
Kéastner, JZ 1998, 974, 982; Ehlers in Sachs, GG, Art. 140/ 136 WRV Rn. 4; Hillgruber, JZ
1999, 538, 543; Bock, ASR 123 (1998), 444, 462 ff; tendenziell auch BVerfG v. 28.10.2008 - 1
BVR 462/06.

% Ppieroth/Schlink, 2009, Rdnr. 344; Bock, A6R 123 (1998), 444ff. (475); Weber, NJW 2010,
2475, 2478.

0 siehe Bockenforde, 2007, S. 441; Bock, AGR 123 (1998), 444, 463 f. skizziert die Diskussion
im Grundsatzausschuss des Parlamentarischen Rates.
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Hinzu kommt, dass eine unmittelbare Ubernahme des Konzepts der
Religionsfreiheit aus der Weimarer Verfassung schon deshalb ausscheidet, weil
seinerzeit individuelle Rechtspositionen mit den Verfassungsrechten nicht
eingerdaumt werden sollten und das Grundgesetz sich bereits in soweit flr eine
substanziell andere Freiheitsgewahrleistung entschieden hat.

Mit dem Argument der Einheitlichkeit der Rechtsordnung koénnte auf den
europaischen Schutzumfang verwiesen werden. So enthat Art. 9 EMRK einen
Gesetzesvorbehalt, der an der Notwendigkeit in einer demokratischen
Gesellschaft und der VerhaltnismaRigkeit zu messen ist.** Auch die EGRC
bezieht die Religionsfreiheit nach Art. 10 in Reichweite und Auslegung auf Art.
9 EMRK. Die Erweiterung des Schutzumfangs eines Grundrechts im nationalen
Recht kollidiert jedoch nicht mit den Grund- und Menschenrechten der
europaischen Rechtsordnung; ein Streben nach Vereinheitlichung ist daher
nicht geboten.

Auch die vorbehaltslose Religionsfreiheit des GG unterliegt natirlich den
verfassungs-immanenten Schranken.*?

Beschrankungen im offentlichen Dienst kdnnen sich insbesondere aus der
staatlichen Verpflichtung zur Neutralitdt ableiten, die als grundlegendes
Verfassungsprinzip®® der individuellen Religionsfreiheit entgegenstehen kann.*
Eben dieser Begriff der Neutralitat ist die Achse, um den sich gesellschaftliche,
politische und rechtswissenschaftliche Auseinandersetzungen um die

Bestimmung eines zukinftigen Relegionsverfassungsrechts drehen.

Das Gebot staatlicher Neutralitat leitet sich zunachst unmittelbar aus den
individuellen Freiheitsrechten ab. Dem Staat ist der Schutz der Religionsfreiheit
aller Burger aufgegeben und jede Positionierung zu Gunsten einer bestimmten

“I EGMR v. 25.2.2001 - Nr. 42393/98 2 Dahlab/Schweiz; v. 10.11.2005 Sahin/Tirkei.

2 Darstellung bei Heun in: Heinig/Walther 2007, S. 339, 343ff.

* hergeleitet aus Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3 GG sowie Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 4,
Art. 137 Abs. 1 WRV.

4 BverfGE 33, 23, 31; BVerfGE 93, 1, 21; Fischer, Kristian/GroR, Thomas, DOV 2003, 932 ff.;
Hesse, Grundzige, Rn. 381; Kokott, in Sachs, GG, Art. 4 Rn. 83; Masing in Dreier, 20086,
Art. 33 Rn. 46; Morlok in Dreier, GG, Art. 4 Rn. 90; Miller-Volbehr, DOV 1995, 308;
Jeand’Heur/Korioth, 2000, Rn. 126; VoRkuhle, EUGRZ 2010, 537, 540; umfassende Darstellung
des Meinungsstandes bei Bock, AGR 123 (1998), 444, 4462 ff..
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Religion untersagt, nur so kann er seine Funktion ,als Heimstatt aller Biirger**

erfillen. Erganzend untersagt auch der Auftrag zum Schutz der
Religionsgemeinschaften nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 und 4 und
Art. 137 Abs. 1 WRYV eine Positionierung des Staates zu Gunsten bestimmter
Religionen.

Diese Grundsatze verleihen dem Begriff der Neutralitét jedoch noch keine klare
Kontur; unterschiedlichste Konzepte des staatlichen Umgangs mit der
Religionsausiibung der Biirger kdnnen diesem Begriff zugeordnet werden.*®

Die Pole finden sich einerseits in dem Modell des Laizismus, welcher die
Sphéare des Staates streng von der privaten Sphare der Religion trennt. In
diesem Modell werden der Verwaltungsbereich und alle o6ffentlichen
Institutionen von religiosen Bekundungen freigehalten.

Den Gegenpol bildet das offene, ausgleichende Modell, nach welchem der
Staat in seiner Sphare Raum bietet fiir religiose AuBerungen, ohne einer
Religion den Vorzug zu geben oder Privilegien einzuraumen.*’

Das Grundgesetz ist fir das Religionsverfassungsrecht dem Weg der Weimarer
Verfassung gefolgt und hat sich mit der Ubernahme der Art. 136 ff. WRV in
Art. 140 entschieden, die staatliche Neutralitat als eine ,offene und
Ubergreifende, die Glaubensfreiheit fur alle Bekenntnisse gleichermal3en
fordernde Haltung zu verstehen“?®, die Raum gibt fir die aktive Betatigung
verschiedener Glaubensiiberzeugungen.”® Diese sog. positive Neutralitat

4> BVerfGE 18, = NJW 1965, 961: ,Das Grundgesetz legt durch Art. 4 GG Absatz |, Art. 3 GG
Absatz lll, Art. 33 GG Absatz lll GG sowie durch Art. 136 GG Absatz | und Absatz IV und Art.
137 Abs. 1 WRV i. V. mit Art. GG Artikel 140 GG dem Staat als Heimstatt aller Birger ohne
Ansehen der Person weltanschaulich-religiose Neutralitat auf. Es verwehrt die Einfihrung
staatskirchlicher Rechtsformen und untersagt auch die Privilegierung bestimmter
Bekenntnisse”.

4 Droege 2004, S. 376 ff.; Huster, 2002, 764; Holzke, NVwZ 2002, 903; Schlaich, in Mikat,
1980, S. 427, S. 429

47 Sacksofsky in Schiek/Chege, 2009, S. 353, 398; Papier betont die begrifflich schwer zu
fassende Verortung diese Verhéltnis zwischen Staatskirche und Laizismus, in FS fur Scholz,
1123, 1126.

*® BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02, Rn. 43.

9 Badura, 1989; v. Campenhausen, in: v. Mangoldt/Klein, Das Bonner GG, 3. Aufl., Bd. 14: Art.
136-146 (1991); ders., in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 4. Aufl. (2001), Art. 140; Ennuschat,

NJW 1998, S. 953ff; M. Heckel, DVBI 1996, 453; ders., JZ 1999, 741, 743 ff.); Hillgruber, DVBI
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verhalt sich gegeniber religiosen Anliegen keineswegs gleichgultig, sondern
fordert sie sogar, achtet dabei allerdings streng auf eine Gleichbehandlung und
nimmt keine Wertung zwischen den verschiedenen religibsen Bekenntnissen
vor. Auf diese Weise soll auch eine Begunstigung areligioser Haltungen
gegeniiber religivsen Bekenntnissen vermieden werden.*®

Entscheidend ist hierbei die Gleichbehandlung in den Pramissen gegeniber
allen Religionen, nicht notwendigerweise in den Auswirkungen.>*

Kritisiert wurde dieser Neutralitdtsbegriff vor allem, weil er den Erhalt der
Kirchenprivilegien, die teilweise noch auf die Sakularisierung zu Beginn des 19.
Jahrhunderts zurlickgehen, als positive Neutralitdt rechtfertigen solle.
Angemessen sei ausschlielich ein Verhéltnis des Staates zu den
Religionsgemeinschaften, welches strikt auf dem Prinzip der Nicht-Einmischung
beruhe.>

Fur Deutschland fehlt es fur eine strikte Trennung von Kirche und Staat, die alle
offentlichen Raume von religiosen Bekenntnissen frei halt, an jeder Tradition.
Die historischen Wurzeln der Sakularitit liegen in  eskalierten
Glaubenskampfen, die die staatliche Einheit in ihrem Bestand bedrohten.>® In
Deutschland wurden die Konflikte zwischen den christlichen Konfessionen im
Verlauf der Geschichte relativ friedlich ausgetragen und im Heiligen Rémischen
Reich deutscher Nation durch das Neben- und Miteinander beider
Konfessionen befriedet.>

Durch eine Zuricknahme der Prasenz der christlichen Kirchen wirde das
deutsche Religionsverfassungsrecht wesentlich einschneidender verandern, als

1999, 1155; Kirchhof, HdbStR 1X, 1997, § 221 Rdnr. 92; Korioth in Maunz/Dirig, GG, Stand
2011, Art. 140, Rn 31; Langenfeld, 2001, S. 330ff., 488f.; Muller-Volbehr, JZ 1995, 996, 998 f,;
Starck, JZ 2000, 1, 5 f.

% WeiR, KritV 2000, 104.

°! Huster, 2002, S. 47 ff.; Waldhoff, NJW-Beil. 2010, 90.

%2 Czermak, 2008, Rn. 159 f.

*% In Frankreich z.B. drohte die Kirchenspaltung durch die Reformation im 16./17. Jahrhundert
zu einer Destruktion des gesamten Staates zu fiihren.

> Durch die Staatsvertrage sowohl mit der katholischen (Corpus Catholicorum ) als auch der
evangelischen Kirche (Corpus Evangelicorum ) wurden die beiden Konfessionen
gleichermallen in das Staatsgeflige integriert.
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durch die Offnung der offentlichen Institutionen  fir  weitere
Glaubensgemeinschaften.®® Angesichts der historisch gewachsenen engen
Kooperationen zwischen Kirche und Staat u.a. im Bereich der Sozialfursorge,
des Erziehungs- und Bildungswesens und der Gesundheitsversorgung wirde
eine strikte Trennung von Staat und Kirche einen umfassenden Umbau der
Strukturen des 6ffentlichen Lebens erfordern.

Die rechtspolitischen Stimmen, die fur eine strikte Laizitat in Deutschland
eintreten, sind entsprechend schwach geblieben.

Bemerkenswert ist jedoch die deutliche Zunahme der Forderung nach mehr
Laizitat, die unzweifelhaft mit dem Vordringen der islamischen Religion in den
offentlichen Raum zusammenhangt.>®

Auch fiir den Offentlichen Dienst riickt damit die Frage in den Mittelpunkt, ob
die religibse Diversitdit der Zuwanderungsgesellschaft nach einer strikt
religionsfreien o6ffentlichen Aufgabenerfillung verlangt, also nach einem
Religionsbann, oder ob die offene, gewahrende Neutralitdt Gber genitigend
Integrationskraft verfigt, um sich gegenuber allen Religionen zu 6ffnen.

Die verfassungsrechtliche Vorentscheidung fur ein Kooperationsmodell liefert
keine Grundlage fur die Beantwortung dieser Frage, enthélt sie doch keine
Festlegung fur die Ausgestaltung der religiosen Neutralitat in  den
verschiedenen Bereichen der staatlichen Aufgabenerfiillung.>’

Orientierung kann nur der Ruckgriff auf verfassungsrechtliche Grundsétze
schaffen. Der Menschenrechtsschutz des Grundgesetzes priorisiert zweifellos
die individuellen Freiheitsrechte des Einzelnen. Die grof3te mdgliche
Freiheitsverwirklichung flr jeden einzelnen Burger verpflichtet den Staat auf ein
offen pluralistisches Grundkonzept. Aus freiem Willen und Gewissen geboren

*° Anger, 2003, S. 293.

% Gestiitzt auf die Kopftuchentscheidung des BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02 — finden
sich zahlreiche Stimmen in der Literatur, die wegen des Bekenntnis zum islamischen Glauben
in Bereichen der offentlichen Aufgabenwahrnehmung fir einen religionsfreien o6ffentlichen
Dienst eintreten, so Walter, DVBI. 2008, 1073; Czermak, 2008, S. 166 f.; Korioth/Augsberg, JZ
2010, 828, 834; Waldhoff, NJW 2010, 90 ff.

*" Anger, 2003, S. 282; Muckel, 2008, S.477.
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entscheidet der Burger Uber seine Glaubensrichtung; Aufgabe des Staates ist
es, diese zu gewahrleisten und zu unterstiitzen.>®

Gegenuber seinen eigenen Bediensteten ist der Staat zu gleicher
Freiheitsverwirklichung aufgerufen, solange dies nicht mit den Amtspflichten
kollidiert. Jede Bestimmung des Verhdltnisses von Freiheitsrechten und
staatlicher Neutralitdit basiert auf der Grundannahme der schrankenlos
gewahrten, umfassenden Bekenntnis- und Religionsaustibungsfreiheit nach Art.
4 Abs. 1 und Abs. 2 GG der 6ffentlichen Bediensteten.®® Jede Einschrankung
zum Schutz der staatlichen Neutralitdit muss sich durch ein Gbergeordnetes
offentliches Beduirfnis rechtfertigen.

Nicht die gesamte Rechtsordnung kann dabei der Religionsfreiheit Grenzen
setzen, sondern nur die Verfassung selbst, wobei die Gesamtheit der
Wertordnung der Grundrechte zu beriicksichtigen ist, insbesondere der Bezug
der Religionsfreiheit auf die Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG.*°

Nicht auf jede beliebige Ordnungsvorstellungen darf zurlickgegriffen werden,
allein die ,Erhaltungsbedingungen“ eines geordneten und friedlichen
Zusammenlebens, welche die gleiche Freiheit fur alle ermdglichen, bilden den
MaRstab fiir die Grundrechtseinschrankung.®*

Damit wird sowohl die Nichteinmischungspflicht des Staates als auch die
,Sozialvertraglichkeit“ der Religionen angesprochen.

NICHTEINMISCHUNGSPFLICHT

Der Staat darf sich mit keiner Religion identifizieren.®® Religidse Symbole im
Staatsdienst verbieten sich immer dort, wo das Risiko besteht, dass sie der
staatlichen Hoheit selbst zugerechnet werden, also der Staat durch sie

°% Schlaich, in Mikat, 1980, S. 427, 443; Anger, 2003, S. 281.

%9 S0 auch BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BVR 1436/02.

0 BverfG v. 19.10.1971 - 1 BVR 387/65.

®L Bockenforde in Lutz, 1977, 401, 413; Korioth/Augsberg, JZ 2010, 828, 831.
62 Bgckenforde in Lutz, 1977, 401, 414.

83 schlaich, 1972, S. 236 ff.
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reprasentiert wird. Deutliches Beispiel hierflir sind Kruzifixe in Gerichts- oder
Parlamentsgebauden.®*

In einem freiheitlich, pluralistischen Gemeinwesen, in dem den staatlichen
Angestellten die Freiheit der Religionsausuibung verfassungsrechtlich verburgt
wird (Art. 33 Abs. 3 GG), kbnnen erkennbare religiose Bekundungen in aller
Regel nicht als Ausdruck einer Bekundung des Staates selbst wahrgenommen
werden.®® Die Grenze ist selbstredend erreicht, wenn religiose Symbole zum
Bestandteil einer einheitlichen Uniform der Staatsdiener wiirden oder als solche
nach auRen wirken wiirden.®®

In diesem Zusammenhang wird unterschieden zwischen den Bereichen
originarer staatlicher Hoheitstatigkeit, vor allem der Justiz und Polizei und den
Bereichen, die lediglich unter einer staatlichen Aufsicht stehen, wie die Schule
und das Erziehungswesen, die Daseinsvorsorge und die o6ffentlichen
Sozialleistungstrager.®’

Ganz sicher wird niemand in der religidés bedingten Kleidung einer Padagogin
eine Identifizierung des Staates mit eben diesem religiosen Bekenntnis
erkennen.®®

Die Bewertung konnte anders ausfallen, wenn Richter oder Polizisten ihre
Amtskleidung religios motiviert schmuicken oder erganzen. In vielen Bereichen
des Staatsdienstes wird bewusst auf ein einheitliches, amtliches
Erscheinungsbild geachtet, um die hoheitliche Tatigkeit erkennbar werden zu
lassen und das Gewaltmonopol des Staates zu verdeutlichen. Die Uniform soll
dabei auch das individuelle Erscheinungsbild in den Hintergrund treten lassen.

* BVerfG v. 16.05.1995 - 1 BVR 1087/91.

6 Anger, 2003, S. 284; Lubbe-Wolff in Dreier, GG, Art. 33 Rn. 42; Langenfeld, RdJB 2000, 303,
311; dagegen finden sich auch der Vorstellung der ,entmenschlichten Burokratie* (Max Weber)
verhaftete Positionen, die in jedwedem religibsen Symbol einen VerstoR gegen die Trennung
von Staat und Kirche sehen, so Halfmann, NVwZ 2000, 862, 866 und Kastner, in FS fur
Oppermann, 2001, S.827, 838.

® Anger, 2003, SS. 285

®" Bockenforde in Berghahn/Rostock, 2009, S. 175, 184.

% papier, in FS fiir Scholz, 2007, 1123, 1136. So auch BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BvR 1436/02,
Rn. 54:,Der Staat, der eine mit dem Tragen eines Kopftuchs verbundene religidse Aussage
einer einzelnen Lehrerin hinnimmt, macht diese Aussage nicht schon dadurch zu seiner
eigenen und muss sie sich auch nicht als von ihm beabsichtigt zurechnen lassen.“.
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Auch in diesen Bereichen wird die Wahrnehmung eines Kleidungsstiickes oder
einer Haartracht in Verbindung mit dem Amt von den Gewohnheiten in einer
Gesellschaft gepragt. Die Polizistin mit Kopftuch vermittelt zunachst ein
befremdliches Erscheinungsbild. Die Offenheit in den nicht-laizistisch gepragten
europaischen Staaten GrofRbritannien, den Niederlanden und Skandinavien fur
religivse Kopfbedeckungen bei der Polizei®® zeigt jedoch, dass auch die
hoheitliche Amtstéatigkeit keinen Schaden durch das sichtbare religiose
Bekenntnis der Staatsbediensteten erleidet.

Auch hat sich die Wahrnehmung des Staatsdieners durch den Bulrger
gewandelt; die Person verschwindet nicht mehr hinter dem Amt, sondern wird
starker als in Zeiten des Obrigkeitsstaates als Individuum wahrgenommen.

Einerseits hat der Staat selbst seine Kooperation mit der Zivilgesellschaft
deutlich intensiviert. Privatisierungen von 6ffentlichen Aufgaben, Public-Private-
Partnership und vielfaltige Kooperationsbeziehungen zwischen offentlichen und
freien Institutionen fihren zu einer starkeren Wahrnehmung von o6ffentlicher
Aufgabenwahrnehmung als Dienstleistung, bei denen die Burger oft nicht mehr
zwischen o6ffentlich und privat differenzieren.

Anderseits ist der Grad an Individualitdt in der Gesellschaft insgesamt
angewachsen, die Lust und der Mut am Verschiedensein pragt nicht nur die
jungere, sondern zunehmend auch die altere Generation.” In einer
Gesellschaft, in der ein Hauptstadt-Blrgermeister mit dem Bonmot ,Ich bin
schwul — und das ist auch gut so!* zum Sympathietrager wird, in der eine
Verfassungsrichterin gewahlt wird, die ihre Verpartnerung mit einer Frau stets
offen thematisiert hat, in der Hochschulprasidenten indischer Abstammung sein
kénnen und Polizisten eine dunkle Hautfarbe haben, kdénnen auch religios
akzentuierte Kleidungstuicke in der Wahrnehmung ,normalisiert” werden.

Staatliches Handeln hat sich jedoch nicht nur Wahrnehmungen durch die
Gesellschaft anzupassen, sondern die Wahrnehmung der Grundrechte durch
jeden Einzelnen Grundrechtstrager zu beférdern.

09 Darstellung im Uberblick bei Kinzinger-Biichel, 2009, S. 244- 250.
"% Siehe hierzu Beck/Sopp 1997, stellvertretend fur eine umfassende soziologische Behandlung
dieser gesellschaftlichen Verénderung.

15

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA — Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es



Unterstiitzt von / Supported by

&
fundacién . Alexander von Humbolat
Manuel Giménez Abad stiftung/ Foundation

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

Neben dem Grundgesetz bindet auch der europaische Grundrechtsschutz alles
staatliche Handeln an den Grundsatz der Achtung der religiésen Vielfalt (Art. 22
EGRC) und verpflichtet die Mitgliedstaaten, im Sinne einer religiésen Toleranz
in die Gesellschaft hineinzuwirken.

Die Nichteinmischungspflicht des Staates ist daher durch das erkennbare
Bekenntnis seiner Bediensteten in der Regel nicht berthrt.

DIE SOZIALVERTRAGLICHKEIT DER RELIGIONEN

Das Neutralitatsgebot verpflichtet auch zur Wahrung der negativen
Religionsfreiheit, also zum Schutz der Blrger vor aufgedrangter Religion. Dem
Recht auf das religiése Bekenntnis und auf Religionsausiibung aus Art. 4 GG
steht hier das Recht aus Art. 4 GG der Anderen auf ein anderes oder ein Nicht-
Bekenntnis gegenuber. Die Einschrankung der Religionsfreiheit kann daher
durch das entgegenstehende Recht auf Schutz vor aufgedrangter Religion
gerechtfertigt sein.”

Missionarische Tatigkeiten mussen in offentlichen Institutionen unterbleiben,
insbesondere wenn sie in Verbindung mit einer hoheitlichen Tatigkeit auch nur
den Anschein erwecken kénnten, die Neutralitat in der Ausibung des Amtes
kénne dadurch beeintrachtigt werden.

Anderseits kann es in einem Verfassungsstaat, der auf dem Prinzip der
Pluralitat beruht, keinen Schutz vor der Wahrnehmung des Bekenntnisses des
Anderen geben. Allein die Sichtbarkeit des eigenen religiosen Bekenntnisses
fuhrt auch im offentlichen Dienst nicht zu einer ideologischen Einflussnahme
auf den Birger.”” Hinzu treten misste ein bestimmtes Verhalten der
Staatsdiener, welches in irgendeiner Form Anlass zur Sorge bereitet,
Amtshandlungen kénnten durch das eigene Bekenntnis beeinflusst werden.

Im Bereich des Schul- und Erziehungswesens tritt als gegenlaufige Grund-
rechtspositionen das elterliche Erziehungsrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG hinzu.

" BVerwG v. 4.7.2002 — 2 C 21/01; VGH Baden-Wurttemberg v. 26.6.2001 — 4 S 1439/00.
2 Jestaedt, FS Listl, 1999, S. 267, 293.
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Die Achtung dieses Anspruchs wird auch fur die Jugendhilfe ausdrticklich
normiert (8 9 SGB VIII). Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes haben sich in
diesen Bereichen in besonderem Mal} religiéser Einflussnahmen zu enthalten
und allen Religionen gleichermaRen mit Wertschatzung entgegen zu treten.”
Das Recht auf Erziehung ermdéglicht den Eltern zwar, ihre Kinder von fremden
Glaubensbekundungen fern zu halten, korrespondiert aber nicht mit einem

Abwehranspruch gegeniuber dem Staat auf religionsfreie 6ffentliche Areale.

Im Bereich der Schule steht das Erziehungsrecht in einem Spannungsverhaltnis
zum staatlichen Erziehungsauftrag, abgeleitet aus Art. 7 GG. Elterlichen
Winschen nach einer einseitigen religiosen Ausrichtung von Schulen sind
daher Grenzen gesetzt. Auch sind Konflikte zwischen verschiedenen
Religionen im Schulalltag hinzunehmen’, bilden sie doch die Basis fiir eine
Erziehung zur Toleranz und Offenheit gegeniiber Andersglaubigen.”

Gerade die Erziehung zur Toleranz erfordert die Beschaftigung und
Auseinandersetzung mit verschiedenen Wertvorstellungen und religiosen
Auffassungen. Die eigene Orientierung der Lehrer/innen an einer staatlichen
Schule braucht daher nicht verschwiegen zu werden. Zugleich verbietet sich ein
Herausstellen der Glaubensiberzeugung der Lehrer als einzig wahre oder
hdherwertige gegentber anderen Bekenntnissen. Die schulischen Handlungen
gegenuber den Schilern diurfen in keiner Weise von den eigenen
Wertvorstellungen beeinflusst werden.”®

Ahnliche Konfliktsituation konnte sich auch im Bereich padagogischer
Dienstleistungen ergeben, vor allem im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe. In
den Bereichen der Frihpadagogik wird mit der Einflussnahme auf Kinder
argumentiert, die zu einem eigenen Willensbildungsprozess noch nicht fahig
sind, und der negativen Religionsfreiheit und dem Elternrecht ein Vorrang

® BVerfG v. 24.9.2004 - 2 BVR 1436/02; BVerfGE 108, 282, 300.

" BVerfG v. 21.7.2009 - 1 BVR 1358/09.

® BVerfG v.15.3.2007 - 1 BVR 2780/06, hier zur verpflichtenden Teilnahme am Ethikunterricht;
grundsatzlich bereits BVerfG v. 17.12.1975 - 1 BvVR 63/68; fir die Schule wurde bereits in der
Rechtsprechung der 60iger Jahre die Toleranz und darlber hinaus die Achtung vor jedem
religibsen Bekenntnis zu den obersten Erziehungszielen gerechnet, BayVerfGH v. 20.3.1967 -
Vf. 109-VIII-66; siehe zum Schutzbereich des Art. 7 GG auch Unruh, DOV 2007, 625 ff.

’® Loschelder, 1982, S. 308; Anger, 2003, 287.
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eingerdumt. Bislang sind die Arbeitsgerichte (in diesen Bereichen erfolgt in der
Regel keine Verbeamtung der Mitarbeiter) unterschiedliche Wege gegangen.’’
Grundsatzlich lassen sich fir Kindertagestatten vergleichbare Grinde fir ein
Verbot religioser Bekundungen anfihren wie fur den Schulbereich. Der
entscheidende Unterschied liegt in der staatlichen Aufsicht Uber das
Schulwesen (Art. 7 Abs. 1 GG) und der Schulpflicht im Gegensatz zu der
freiwilligen Leistung der Kindertagesstatten, die sowohl von offentlichen als
auch von freien Tragern erbracht wird. Kindern und Eltern steht das Wunsch-
und Wahlrecht (8 5 SGB VIII) zu, so dass die Eltern jederzeit zu einer anderen
Einrichtung wechseln kénnen, wenn sie ihr Kind einer Kopftuch tragenden
Erzieherin nicht tberlassen wollen.

Die deutlich zurtiickhaltendere 6ffentliche Diskussion in Deutschland um dieses
Arbeitsfeld konnte damit zusammenhédngen, dass auch in kommunalen
Kindertagesstatten Uberwiegend eine stark christlich gepragte Erziehung
praktiziert wird. Die Forderung nach einem religionsfreien Umfeld kénnte daher
schnell in eine Diskussion um eine grundlegende Verdnderung der
Vorschulerziehung minden.

Das erkennbare religiose Bekenntnis allein wirkt nicht sozialunvertraglich.
Schwierig wird es hingegen, wenn religiosen Symbolen lber das Bekenntnis
hinausgehende Inhalte zugeschrieben werden, die mit den
Verfassungsgrundséatzen nicht mehr vereinbar sind. In der Auseinandersetzung
um das muslimische Kopftuch wird immer auch tber eine mégliche Symbolik
gegen die demokratische Gesellschaftsordnung und die Gleichberechtigung der
Geschlechter gestritten.”® Zum Teil werden diese Bedeutungen vollstandig von
dem Selbstverstandnis der Tragerinnen abgekoppelt und allein auf die in der

" ArbG Dortmund v. 16.1.2003 6 Ca 5736/02 ArbG sprach einer muslimischen Erzieherin den
Anspruch aus Art. 4 Abs.1 GG zu, das Kopftuch wéahrend der Arbeitszeit zu tragen.
Ausdrucklich wurde darauf abgestellt, dass eine Erzieherin im Kindergarten nicht als
Reprasentantin des Staates wahrgenommen werde. Solange deutlich sei, dass sich die
Einrichtung nicht eine Religion oder Weltanschauung zu Eigen mache und keinen religiésen
Druck auf die Kinder ausibe, widersprachen sichtbare religiose Symbole nicht der staatlichen
Neutralitdt. Anders das LAG Baden-Wirttemberg v. 19.6.2009 — 7 Sa 84/08 auf der Grundlage
des § 7 Abs. 6 Satz 1 KGartG BW. Obwohl die Erzieherin bereits langere Zeit ohne Konflikte in
der Einrichtung arbeitete, sah das Gericht die abstrakte Moglichkeit der Beeinflussung der
Kinder und der Stérung des Einrichtungsfriedens.

8 Spies, NVwZ 1993, 637, 639; Kastner, in FS fur Heckel, S. 359, 369.
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Gesellschaft vorhandenen Wahrnehmungen abgestellt.”® Oztiirk halt es sogar
fur angemessen, dass die Gerichte zwischen mehreren mdglichen
Bedeutungsinhalten nach freier eigener Bewertung auswéahlen.® Der Tragerin
wird auch vorgeworfen, dass sie, um die zugeschriebene Bedeutung des
Kopftuchs wissend, dieses dennoch in der Offentlichkeit trage und sich damit
nicht von dieser Zuschreibung distanziere.*

Zu Recht halt Sacksofsky®” dieser Position entgegen, dass so die
Freiheitsrechte zu weichen hatten vor Vorurteilen und Zuschreibungen in der
Bevolkerung.®® Wird allein mit der von auRen gebildeten Deutungsvariante
argumentiert, so besteht die Gefahr, dass der Konflikt erst durch die
Zuschreibung heraufbeschworen wird.*

Die Ausrichtung staatlichen Handelns an islamfeindlichen Haltungen verletzt
nicht nur das Neutralititsgebot, sondern befordert gesellschaftliche
Diskriminierungen. So lasst sich derzeit in Deutschland deutlich beobachten,
dass private Arbeitgeber und Arbeitsvermittler muslimische Frauen von
Tatigkeiten mit Publikumsverkehr ausschlieRen wollen, und sich gerade durch
das Kopftuchverbot an Schulen hierin legitimiert fihlen.

ERHALT DES GEMEINSCHAFTSFRIEDENS

Das BVerfG® spricht von der abstrakten Gefahr der Stérung des Schulfriedens
und sieht hierin den Malistab fir eine mdgliche — nicht zwingende -
Neuausrichtung der Konturen der staatlichen Neutralitdt. Einerseits wird
festgestellt, dass die staatliche Neutralitédt weder durch eine Identifizierung mit
einer Religion noch durch mangelnden Schutz von entgegenstehenden
Rechtspositionen beeintrachtigt wird, anderseits wird dem erkennbaren
religiosen Bekenntnis ein Potential zur Konfliktauslésung zugesprochen. Allein

" Frenz, 2009, Rn. 1734.

8 Oztirk, DOV 2007, 993, 998.

® Battis/Bultmann, JZ 2004, 581, 583.

% in Kadelbach/Parhisi, 2007, S. 111, 119

% so auch Anger, 2003, S. 295.

8 siehe auch: Mick-Schwerdtfeger, 2008, S: 111; Muckel, 2008, 480 f. verweist auf die Vielfalt
der Motivationen

% BVerfG v. 24.9.2003 — 2 BVR 1436/02.
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der Gebrauch der Religionsausibungsfreiheit schafft eine Stérungslage, der
durch die staatliche Neutralitat begegnet werden muss. Mahrenholz®® kritisiert,
dass dadurch eine Bipolaritat gebildet wird zwischen einerseits dem Recht auf
Religionsausibung und anderseits den gegenlaufigen Rechtspositionen
anderer Beteiligten, fur die zugleich die Neutralitatspflicht des Staates streitet.
Bei einem offen gewahrenden Neutralitatsverstandnis kdme dem Staat die
vermittelnde Position zu, hier wird sie einseitig zugunsten der Verbannung der
Religion aufgelost.

Solange das Grundanliegen des Neutralitatsgebotes die Sicherung der
staatlichen Stabilitat durch strikte Enthaltung einer politischen Position zu
Glaubens- und Religionsfragen ist, hat der Staat sich auf Regulierungen zur
Sicherung des friedlichen Mit- oder Nebeneinander verschiedener
Glaubensbekenntnisse ohne jede inhaltliche Bewertung zu beschréanken.®’
Anders als im Verstandnis des BVerfG wird der Gemeinschaftsfriedens durch
die staatliche Neutralitat ausschliel3lich als ,Modus vivendi“ der Regulierung
von unversohnlich gegensatzlichen ethischen Wertungen gewahrleistet.®

Solange jedoch grundsétzlich ein tolerantes Miteinander erwartet werden kann
oder sich im Erziehungswesen die Chancen zur Eintibung von Toleranz bietet,
besteht fir einen Eingriff in die Religionsfreiheit durch eine gesetzliche
Regelung kein Bedarf.®® Konkreten Stérungen kann im Rahmen des
Dienstrechts begegnet werden.®

IV. VORBEHALT DES GESETZES
Da die Religionsfreiheit nach Art. 4 GG keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt,
kann die Unvereinbarkeit der Religionsausibung mit den beruflichen
Anforderungen, insbesondere mit dem Neutralitatsgebot im 6ffentlichen Dienst

% Mahrenholz in Berghahn/Rostock, 1999, S. 193, 201 f.

®7 Huster, 2002, S. 47 f.

* Rawls in ders, 2003, S. 307 ff.

% papier weist in FS fir Scholz, 2007, 1123, 1137, deutlich darauf hin, dass durch das BVerfG
auch die Alternative der Offnung der Schulen fiir die erkennbare religiése Vielfalt aufgezeigt
wurde.

% Baer/Wrase, DOV 2005, 243, 244.
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nur fir den konkreten Einzelfall festgestellt werden.®® Dieser Grundsatz
erschien bis zur Auseinandersetzung um das muslimische Kopftuch als
gesicherte Lehre vom Umgang mit Kollisionen von Rechtspositionen im
Verfassungsrang. Es galt einen schonenden Ausgleich im Wege der
praktischen Konkordanz fir den Einzelfall zu finden.

Allein das erkennbar religids motivierte Tragen eines Kleidungsstiickes kollidiert
nicht mit entgegen stehenden Grundrechtspositionen, auch nicht mit dem
staatlichen Neutralitatsgebot. Eine Kollision kann jedoch entstehen, wenn
dieses Tragen einer gesetzlich bestimmten Dienstpflicht widerspricht. Diesen
Weg zeigt das BVerfG dem Gesetzgeber auf und er6ffnet ihm damit den
Gestaltungsspielraum, in die Religionsfreiheit einzugreifen, ohne dies mit einer
tatsachlichen Grundrechtskollision rechtfertigen zu miissen.®?

Zunachst wird die Bedeutung des Grundrechtes unterstrichen, indem der
Gesetzgeber nicht nur dann gefordert wird, wenn im Rahmen eines
verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts durch das Gesetz die Grundlage
fur den Eingriff gesetzt wird, sondern auch, wenn fir den Fall der Kollision von
Grundrechten durch ein Gesetz die verfassungs-immanenten Schranken
bestimmt und konkretisiert werden miissen.®®> Nur so werden wesentliche
Eingriffe in ein Grundrecht firr den Biirger einschatz- und absehbar.*

Problematisch wird es jedoch, wenn es in der Hand des Gesetzgebers liegt,
abstrakte Gefahren zu benennen und damit Eingriffe in ein vorbehaltloses
Grundrecht zu legitimieren, ohne dass eine konkrete Grundrechtskollision
festzustellen ware.

Es wird fur ausreichend gehalten, wenn ein solches Gesetz lediglich an einem
bestimmten Verhalten in generalisierter Form anknipft, ohne eine bestimmte
Glaubensbekundung als solche zu untersagen.®® Das entspricht der h.M. zum

L VG Liineburg v. 16.10.2000 - 1 A 98/00; Bockenférde, NJW 2001, 723 ff.

%2 BVerfG v. 24.9.2003 - 2 BVR 1436/02.

% S0 bereits: BVerfG v. 27.11.1990 - 1 BVR 402/87.

% Nach der vom BVerfG v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87 und zum Kopftuch in der Schule v.
24.9.2003 - 2 BvVR 1436/02 entwickelten Wesentlichkeitslehre missen die fir die
Grundrechtsausiibung wesentlichen Fragen vom Gesetzgeber geregelt werden.

% Anger,2003, S. 147, S. 203.
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Umfang des Diskriminierungsschutzes nach Art. 33 Abs. 3 GG, der als
Konkretisierung von Art. 3 Abs. 3 GG lediglich unmittelbare Diskriminierungen
erfasst.

Eigenstandig zu betrachten bleibt jedoch der tatsachliche Eingriff in die
Religionsfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG. Das Abstellen auf eine
abstrakte Gefahr umgeht die konkrete Prifung einer Grundrechtskollision und
lasst die verfassungsrechtliche Anforderung, einen moéglichst schonenden
Ausgleich im Wege der praktischen Konkordanz herbeizufiihren, leer laufen.®®

Legitimieren lasst sich das nur durch das vom BVerfG entwickelte Konstrukt der
Gefahr fur den Gemeinschaftsfrieden, dem ein eigener Verfassungsrang als
Ubergeordnetes Gemeinschaftsrecht beigemessen wird. Charakteristisch fir
diesen Gemeinschaftsfrieden ist, dass sein Bestand nicht durch konkrete
Konflikte, sondern durch abstrakte Gefahren bedroht ist.

Es handelt sich um den Hebel, mit dem das Koordinatensystem zwischen
individueller Freiheitsverbirgung des Grundgesetzes zu Gunsten des
politischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers verschoben wird. Eine
Verschiebung hin zum Laizismus.

V. GRUNDSATZ DER VERHALTNISMARIGKEIT

Fur eine erganzende Verhaltnismafigkeitsprifung bleibt wenig Raum, verlangt
doch bereits die Ausgestaltung des Grundsatzes staatlicher Neutralitat, dass
Eingriffe in das Grundrecht der Religionsfreiheit im 6ffentlichen Dienst an den
Kriterien der Erforderlichkeit zu messen sind. Allerdings wird der Fokus hier
verschoben zu Gunsten des in seiner Entfaltung beschnittenen Individuums,
welches vor UbermaRigen, zu intensiven Eingriffen zu schiitzen ist.®” Auch
gesetzlich vorgesehenen Eingriffe in die Religionsfreiheit sind auf ihre
VerhaltnismaRigkeit hin zu priifen.®®

% siehe Maurer, ZevKR 49, 311 ff.
" In diese Richtung auch Huster, 2002, S. 657.
% papier, in FS fir Scholz, 2007, 1123, 1137.
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Diese Prufung verlangt nach einer individualisierten Betrachtungsweise. Da das
BVerfG*® und in der Folge die Entscheidungen der Verwaltungs- und
Arbeitsgerichte ausdricklich darauf hinweisen, dass nicht auf eine konkrete
Gefahr abzustellen ist, sondern das abstrakte Risiko einer Beeintrachtigung der
Neutralitdt oder des Schulfriedens ausreicht, ergeben sich erhebliche Bedenken
hinsichtlich der Angemessenheit.®

Es wird allerdings auch auf die VerhaltnismaRigkeitspriifung des EGMR in
vergleichbar gelagerten Konfliktfallen verwiesen.

Der EGMR hat sich in einem Fall mit dem Verbot des Kopftuchs fir eine
Lehrerin an einer offentlichen Schule beschatftigt und in zwei weiteren Fallen mit
dem Kopftuchverbot fir Teilnehmerinnen an 6ffentlichen Bildungseinrichtungen;
in allen Fallen wurde der Eingriff in die Religionsfreiheit nach Art. 9 EMRK als
rechtmalig und verhaltnismaRig bewertet. In der Entscheidung Dahlab gegen
Schweiz'% ging es um eine Lehrerin, die Kinder im Alter von fiinf bis acht
Jahren unterrichtete. Der EGMR stellt vor allem darauf ab, dass Kinder in
diesem Alter sehr leicht zu beeinflussen seien und die staatliche Neutralitat
gegenuber allen Glaubensrichtungen durch das Kopftuch beeintrachtigt sein
konnte. Das Gericht konstatierte jedoch auch einen Widerspruch des Kopftuchs
zur staatlichen Verpflichtung auf die Anerkennung der Gleichberechtigung.

In der Entscheidung Sahin gegen Tirkei *®® wurde das Kopftuchverbot
gegenuber einer Studentin an einer staatlichen Hochschule vom EGMR als
zulassig betrachtet, ebenso wie flr Schilerinnen in einer staatlichen
franzésischen Schule.***

Mit diesen Entscheidungen rdumt das Gericht den Einzelstaaten einen
erheblichen Spielraum bei der Gestaltung einer angemessenen Grenzziehung
zwischen staatlicher Neutralitit und Religionsfreiheit ein.!®® Es wird sehr

% BverfG v. 24.9.203 — 2 BVR 1436/02.

1% \walter/ v. Ungern-Sternberg, DOV 2008, 880, 884 f, Wiese, ZBR 2007, 294, 297 f.
101 Hierauf verweist auch das BVerfG v. 24. 9. 2003 - 2 BVR 1436/02.

192 EGMR v. 15.2.2001 42393/98.

193 EGMR v. 10.11.2005 44774/98.

1% EGMR v. 4.3.2009 — 27058/05 ,Dogru v. France®.

195 | oenen, 2008, 313, 320.
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deutlich, dass die Einschrankung der Religionsfreiheit nicht als ein allgemeiner
Ausdruck der staatlichen Neutralitét gewertet wird, sondern der Gerichtshof das
Verhéltnis zwischen Staat und Religion in Abhangigkeit von den jeweiligen
historisch gewachsenen Standortbestimmungen betrachtet.

Eine Ubertragung auf vergleichbare Verbote in anderen europaischen Staaten
ist schon deshalb unzulassig, weil die Turkei, Frankreich und die Schweiz eine
ausdricklich laizistische Ausrichtung aufweisen. In der Entscheidung Sahin
hatte der EGMR zudem auf die ganz besondere Situation der Turkei abgestellt,
in der ausgepragte religiose Spannungen besondere staatliche Malihahmen
erforderlich machten.

Es bleibt eine spannende Frage, wie der EuGH sich zu dem Verhéltnis
zwischen der Religionsfreiheit der Staatsbediensteten und der staatlichen
Neutralitat positionieren wird. Einerseits verweist die EGRC in Art. 52 Abs. 3 fir
die Religionsfreiheit nach Art. 10 auf die EMRK, anderseits hat das EU-Recht
mit der RL 2000/78/EG einen einheitlicher Schutzstandard vor
Diskriminierungen wegen der Religion im Bereich von Ausbildung und Beruf
geschaffen, der nach Art. 3 Abs. 1 auch auf den Bereich des offentlichen
Dienstes anzuwenden ist.

VI. AUSBLICK
Die Frage der Religionstoleranz innerhalb des offentlichen Sektors lasst sich
nicht ausschlief3lich rechtsdogmatisch bearbeiten. Die Diskussion ist in hohem
Mal3e politisch aufgeladen. Sie bildet geradezu den Kristallisationspunkt der
Auseinandersetzung der europaischen Gesellschaften mit der in ihrer Mitte
wachsenden Kultur des Islams.

Wie viel religioses Bekenntnis der offentliche Sektor aushalt, ist letztlich nur ein
Teilaspekt einer sehr viel umfangreicheren Fragestellung. Wir befinden uns
gegenwartig in einer Phase, ,in der das gesamte Staatskirchenrecht unterhalb
der Ebene formeller Verfassungsanderungen neu vermessen wird“*°®.

1% Heinig, ZevKR 53 (2008), 235 ff.
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Angesichts der Uber Jahrhunderte eingesunkenen Gleichsetzung von
Abendland oder Okzident mit dem Christentum als Gegensatz zum Morgenland
oder Orient, gleichbedeutend mit dem Islam, darf die Aufregung in der
Auseinandersetzung nicht verwundern. Zumal durch die Ereignisse des letzten
Jahrzehnts die reale Angst vor dem islamistischen Terrorismus hinzugetreten
ist.

Gerade in dieser Situation sollten die Rechtsfragen mit Besonnenheit diskutiert
werden, getragen von der Gewissheit, dass nicht Diskriminierung und
Ausgrenzung die Gesellschaft vor Unmenschlichkeit und Intoleranz schitzt,
sondern fur alle Religionen und Kulturen gleiche Gewabhrleistungen der
individuellen und kollektiven Grundrechte.

Die zunehmende kulturelle und religiose Diversitat der Gesellschaft verlangt
nach Toleranz, Offenheit, aber auch Diskurs. Wird in der Gesetzgebung ein
Weg eingeschlagen, der sich an abstrakten Gefahren orientiert und damit die
jeweiligen Konfliktsituationen entpersonalisiert, geht dies mit dem Risiko der
Stereotypenbildung einher, durch die Diskurse geschlossen statt gedffnet
werden.*"’

Andererseits ist die Glaubwirdigkeit religioser Toleranz auch daran gebunden,
dass die Rechte aller Burger, sei es auf negative Religionsfreiheit, auf
Handlungsfreiheit oder Gleichberechtigung der Geschlechter, geachtet werden.
Beschaftigte im offentlichen Dienst stehen in der persénlichen Verantwortung
fur die Achtung der Grundrechte. Hier besteht eine Verpflichtung der
Dienstgeber einen strikten Mal3stab anzulegen und keine Toleranz gegentber
Verhaltensweisen zu dulden, die Menschenwirde oder Freiheitsrechte
missachten.*®

Es besteht die Option einer zunehmenden Laizisierung'® des Verhaltnisses
zwischen Staat und Kirche oder die Méglichkeit ein bisher ausschlief3lich auf die
christlichen Kirchen ausgerichtetes Kooperationsmodell auf die Vielfalt weiterer
Religionsgemeinschaften zu erweitern.

97 In diesem Sinne auch. Traulsen, RdJB 2006, 116, 132.
198 sjehe auch Kokott, Der Staat 2005, 343, 357.
199 \walter, DVBI. 2008, 1073, 1079.
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Die von einigen Landern eingeschlagenen Versuche, einen einseitigen
Laizismus fiur Muslime einzufiihren, belegen das Dilemma an diesem
Scheideweg. Selbst die von der Rechtsprechung vertretenen Auffassungen
deuten darauf hin, dass die Verbannung der Religion aus dem Bildungs- und
Erziehungswesen nicht auf religiose Kleidung im Allgemeinen zielt, sondern auf
die Rolle des Islams im Speziellen.*'°
Vor allem Bockenforde!, Sacksofsky'*? und Mahrenholz'*®* haben der
Veranderung des Neutralitatsbegriffs die friedensstiftende Funktion des
kooperativen Verhaltnisses zwischen Staat und Religionsausiibung entgegen
gehalten.

112 113

Mahlmann erinnert daran, dass die Religion als die tiefste Uberzeugung des
Menschen von der Welt und dem Sinn des menschlichen Daseins ein
besonders wertvolles, aber auch empfindliches Rechtsgut bildet, welches es
unabhangig vom eigenen Glauben als Inbegriff der Freiheit zu verteidigen
g”,[.114

Auch Papier und Vol3kuhle sehen den Weg der Friedenssicherung eher durch
eine verstarkte Einbindung der unterschiedlichen religiosen
Glaubensrichtungen als in einer Verbannung allen Religiosen aus dem
offentlichen Raum.'*® Gerade weil der Staat allein durch sein Gewaltmonopol
die gesellschaftlichen Gegensatze nicht befrieden kann, kommt ihm die
entscheidende Aufgabe zu, die Bindungskréafte zu mobilisieren und ein
gesellschaftliches Klima der Toleranz zu schaffen.**®

119 sacksofsky, In Schiek/Chege, 2009, S. 353, 360.

! Bockenforde, NJW 2001, 723 ff.

112 sacksofsky, NJW 2003, 3297, 3300; dies. in Schiek/Chege, 2009, S. 353, 360.

3 Mahrenholz in FS f. Badura, 2004, S.749 ff., Mahrenholz/ Jestaedt/ Bockenforde:
Stellungnahmen vor dem Ausschuss fir Schule, Jugend und Sport und dem Standigen
Ausschuss des Landtags von Baden-Wirttemberg am 12. Marz 2004 zu LT- Drucksachen
13/2793 und 13/2837 zu § 38 SchulG BW.

1% Mahlmann, German Law Journal 2003, 1099, 1115; vergleichbar bereits EGMR, Series A
Nr. 260-A, Rn. 31 Kokkinakis.

1% papier, in FS fur Scholz, 2007, 1123, 1139.

1% voRkuhle, EUGRZ 2010, 537, 543.
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Eine  Weiterentwicklung des  kooperativen Verhdltnisses zu den
Religionsgemeinschaften unter Einbeziehung auch der muslimischen
Bevolkerung'’ bietet zudem die Chance, die realen Probleme und Konflikte in
den Blick zu nehmen, statt Uber das Symbol Stellvertreter-Diskussionen zu
fuhren.

Fur das gesellschaftliche Klima der Toleranz tragen alle staatlichen Organe
eine besondere Verantwortung als Vorbild und Richtschnur. Der offentliche
Dienst konnte es noch viel starker zu seiner Aufgabe machen, gelebte Vielfalt
auch nach AufRen erkennbar werden zu lassen und Modelle der gegenseitigen
Achtung und eines toleranten Umgangs sowohl mit Kunden als auch mit
Mitarbeitern zu initiieren.

Die Gesellschaft der Pluralitat und offenen Toleranz hat sich als das einzige
tragfahige Strukturprinzip gegen totalitare Entwicklungen erwiesen'® und bietet
kein einfaches, aber immer noch das beste Integrationsprinzip in Zeiten
zunehmender religidser Diversitat.

" n diese Richtung auch Kokott, Der Staat 2005, 343, 365, allerdings unter Betonung der
Differenzierungsmdoglichkeit nach Kommunikationsfahigkeit und Reflexionswilligkeit.
118 yoRkuhle, Der Staat 50 (2011), 251, 275f.
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