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René Pahud de Mortanges und Raimund Siiess

Religiose Symbole in der Schule
Die Rechtslage in der Schweiz

1. Einfithrung

Religigse Symbole geben seit einigen Jahren in der Schweiz immer wieder Anlass
zu dffentlichen Diskussionen. Die Symbole einzelner als ,fremd* empfundener Reli-
gionen sind der angestammten Bevolkerung ein Dorn im Auge — Ausdruck davon ist
u.a. das 2009 per Volksabstimmung in die Bundesverfassung aufgenommene Mina-
rettbauverbot. Die traditionelle christliche Symbolik im 6ffentlichen Raum wird an-
dererseits seitens laizistischer Kreise in Frage gestellt. Ausgelst werden diese Dis-
kussionen durch zwei gleichzeitig erfolgende, aber kontrire gesellschaftliche
Trends: die religise Pluralisierung und die zunehmende Sikularisierung. Der Streit
um religidse Symbole ist ein Streit um die Sichtbarkeit von Religion und dahinter
wohl auch um die ,Leitkultur(en)* in der Gesellschaft.

Konfliktfille vor Ort werden von den Medien jeweils begierig aufgenommen
und ,ausgeschlachtet’, was den Fillen eine besondere Dramatik verleiht und die
Konfliktldsung erschwert. Manche Konflikte kénnen konsensual geldst werden, in
anderen Fillen werden hingegen die Gerichtsbehdrden bemiiht. Der nachfolgende
Beitrag mdchte zuniichst die jiingsten Diskussionen schildern (Kap. 2 und 3), um
dann die relevanten Rechtsgrundlagen und Bundesgerichtsentscheide aufzuzeigen
(Kap. 4 und 5). AbschlieBend sollen einige Folgerungen gezogen werden, dies auch
vor dem Hintergrund des Kruzifixentscheides des EGMR (Kap. 6).

2. Die Kruzifix-Diskussion im Herbst 2010

Im Herbst des Jahres 2010 entbrannte in den Schweizer Medien eine heftige Debat-
te um die Zulissigkeit des Kruzifixes im offentlichen Raum. Sie wurde ausgeldst
durch zwei dhnlich gelagerte und zeitlich nah aufeinanderfolgende Fiille. Es ging
dabei um in Schulzimmern aufgehéingte Kruzifixe, von denen sich den Freidenkern
nahe stehende Personen gestort fithlten. Im einen Fall war es ein Lehrer im Ober-
wallis, der das Kruzifix in seinem Schulzimmer eigenméchtig abhingte, im andern
Fall Eltern in einer Luzerner Gemeinde, welche die Entfernung der Kruzifixe in der
Schule ihrer Kinder verlangten, dies mit der Begriindung, dass ihre Kinder sonst
einer zu starken religiosen Beeinflussung unterliegen wiirden.
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2.1  Der Fall Oberwallis

Einem Lehrer, welcher an der Orientierungsschule in der Oberwalliser Gemeinde
Stalden unterrichtete, wurde anfangs Oktober 2010 fristlos gekiindigt. Begriindet
wurde dies damit, dass das gegenseitige Vertrauensverhiltnis aufgrund verschiede-
ner Vorkommnisse gestdrt sei. Was war geschehen? Bereits anderthalb Jahre zuvor
hatte der besagte Lehrer das Kruzifix in seinem Schulzimmer abgehiingt, was zu-
néchst keine Reaktionen ausldste. Die Schulbehérden handelten erst, als er Prisi-
dent der Walliser Sektion der Freidenker-Vereinigung wurde und in dieser Funkti-
on Forderungen an die kantonale Dienststelle flir Unterrichtswesen stellte. Konkret
beantragte er, die Dienststelle solle die Schulleitungen der Walliser Gemeinden
tiber die Verpflichtung informieren, Kruzifixe auf Wunsch der Eltern aus den
Schulzimmern zu entfernen. Dabei berief er sich auf einen im Jahre 1990 ergange-
nen Bundesgerichtsentscheid (siehe unten, Kap. 5.1). Des Weiteren kritisierte er,
dass in Fiachern wie Werken, Singen und Deutsch christliche Elemente einflossen —
das Oberwallis ist nach wie vor stark katholisch gepriigt. Seine Forderung bestand
also darin, dass sich die Schule in religigser Hinsicht konsequent laizistisch zu ver-
halten habe. Seine Initiative brachte in Stalden das Fass offenbar zum Uberlaufen:
Dem Lehrer wurde per sofort gekiindigt. Die Schulbehorde berief sich bei ihrem
Vorgehen auf Art. 3 Abs. 3 des Walliser Schulgesetzes,' in welchem steht: ,,Sie
[die Walliser Schule] bemiiht sich, [...] ihn [den Schiiler] auf seine Aufgabe als
Mensch und Christ vorzubereiten." Der betroffene Lehrer reichte in der Folge eine
Verwaltungsbeschwerde beim Walliser Staatsrat ein zur Priifung, ob die Kiindi-
gung missbriuchlich sei. Die Regierung des Kantons Wallis lehnte jedoch die Be-
schwerde ab. Der Beschwerdefithrer zog die Sache an das Kantonsgericht Wallis.
Falls auch dieser Entscheid fiir ihn negativ ausfillt, werde er den Schritt an das
Bundesgericht wagen.”

2.2  Der Fall Luzern

Im Sommer 2010 forderte in der luzernischen Gemeinde Triengen ein Vater von
zwei Schiilern der Unterstufe die kommunale Schulbehérde auf, die Kruzifixe in
den Schulzimmern abzuhéingen. Der Schulleiter ging nicht darauf ein und verwies
stattdessen auf die christlichen und abendldndischen Traditionen, welche in der
Gemeinde Triengen vorherrschten. Der Gemeinderat stiitzte diese Antwort. Die
kantonale Dienststelle fiir Volksschulbildung Luzern empfahl hingegen der Ge-

1 Gesetz (des Kantons Wallis) iiber das &ffentliche Unterrichtswesen vom 4. Juli 1962, Ord-
nungsnummer 400.1.
2 Stand: Ende April 2012.
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meinde Triengen, die Kruzifixe aus den Schulzimmern zu entfernen. Die Gemein-
debehorde folgte zwar dieser Empfehlung, hingte statt der Kruzifixe jedoch einfa-
che Kreuze auf. In einem Kommuniqué rechtfertigte sie dieses Vorgehen damit,
dass im (schon erwiihnten) Bundesgerichtsentscheid von 1990 lediglich von Kruzi-
fixen die Rede sei, und dass zudem der Vater der Schulkinder explizit daran Anstof}
nahm, dass diese ,,unter dem Kreuz mit einem zu Tode gequdlten Menschen lernen
miissen*. Zudem riigten sie den fehlenden Respekt des Vaters gegeniiber der Mehr-
heit der Gemeindebevélkerung.®

Der Fall wurde anschlieBend nicht gerichtlich weiter gezogen, da die aus
Deutschland stammende Familie mitten im Verfahren zuriick nach Deutschland
ging. Dies, nachdem sie eine Morddrohung erhalten hatte.

2.3 Rechtspolitische Vorstofle

Im Gefolge der Geschehnisse im Oberwallis und in Luzern lancierten biirgerliche
Politiker des Kantons Luzern eine Petition mit dem Namen ,,Kruzifix bleibt”. Dies
mit der Absicht, den Bestand der Kreuze und Kruzifixe im 6ffentlichen Raum zu
sichern sowie allgemein die christlichen und abendléindischen Werte zu schiitzen.
Schon im Dezember 2010 wurde die Petition, mit 11.976 Unterschriften versehen,
den Luzerner Behérden iiberreicht.

Auf parlamentarischer Ebene wurde im Kanton Luzern im November 2010 eine
Motion mit der Bezeichnung ,,Toleranter Umgang mit religiésen Symbolen® lan-
ciert. Sie forderte den Regierungsrat des Kantons Luzern auf, mittels einer Kan-
tonsinitiative an den schweizerischen Bundesrat zu gelangen. Diese Initiative sollte
folgenden Text haben: ,,Die Bundesversammlung wird ersucht, mit einem Erlass
die Grundlagen zu schaffen, dass dem Toleranzgedanken mehr Nachachtung ver-
schafft wird und religiise Symbole (z.B. Kreuz und Kruzifixe) im dffentlichen Raum
und in vom Staat genutzten Riumlichkeiten nicht aufgrund Klagen Einzelner und
unter Bezugnahme auf individuelle Grundrechte wie Glaubens- und Gewissensfrei-
heit verschwinden miissen.**

SchlieBlich wurden auch auf eidgendssischer Ebene entsprechende Schritte un-
ternommen. Mit einer im Dezember 2010 eingereichten parlamentarischen Initiati-
ve wurde die Erginzung der Bundesverfassung mit folgender Passage verlangt:
wymbole der christlich-abendldndischen Kultur sind im dffentlichen Raum zuge-

3 Siehe ,,Communiqué von Gemeinderat, Schulpflege und Schulleitung Triengen* vom 20. Ok-
tober 2010, auf der Website: http://www.triengen.ch/dl.php/de/4cc0389047a00/Commu
nique_20.10.2010.pdf [09.02.2012].

4 Verhandlungen des Kantonsrats Luzern, 4/2010, S. 1990 f., Sitzung vom 08.11.2010.
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lassen.”> An ihrer Sitzung vom Mai 2011 stimmte die zustindige Staatspolitische
Kommission des Nationalrats (SPK-N) dieser Initiative knapp mit Stichentscheid
des Prisidenten (13 zu 12 Stimmen) zu und empfahl damit dem Nationalrat die
Vorlage zur Annahme.® Unter Bezugnahme auf die staatliche Verpflichtung zur
religiosen Neutralitidt und den fehlenden Handlungs- und Regelungsbedarf wies im
Oktober 2011 dagegen die Staatspolitische Kommission des Stéinderats (SPK-S) die
Initiative mit 8 zu 3 Stimmen ab.” Aufgrund dieser negativen Antwort der SPK-S
war die SPK-N dazu verpflichtet, dem Nationalrat einen Antrag zu stellen, ob er
der parlamentarischen Initiative Folge leisten soll oder nicht. In dieser zweiten Ab-
stimmung vom Dezember 2011 empfahl nun die SPK-N mit 13 zu 9 Stimmen ihrem
Rat, das Begehren abzulehnen.® An seiner Sitzung vom 5. Miirz 2012 nahm der Na-
tionalrat jedoch die parlamentarische Initiative mit 87 gegen 75 Stimmen iiberra-
schend an.? In der Folge lehnte die SPK-S die Initiative abermals, aber diesmal
knapp, mit 6 zu 5 Stimmen ab.'” Am 11. Juni 2012 entschied sich der Stéinderat mit
21 gegen 17 Stimmen gegen die parlamentarische Initiative, womit das Begehren
definitiv gescheitert ist. Die religiose Neutralitit, die Zustéindigkeit der Kantone in
religiosen Angelegenheiten sowie die Gefahr des Entfachens eines Kulturkampfes
wurden im Stinderat als Argumente gegen die Initiative ins Feld gefiihrt."

3. Die Kopftuchdebatte im Kanton St. Gallen im August und
September 2010

Aufgrund einzelner Anfragen von St. Galler Gemeinden, die mit dem Tragen eines
Kopftuches von Schiilerinnen in ihren Schulen konfrontiert worden waren, publi-

5 Parlamentarische Initiative, eingereicht von Nationalritin Ida Glanzmann-Hunkeler (Luzern), sie-
he: http://www.parlament.ch/d/suche/Seiten/geschaefie.aspx?gesch_id=20100512. [09.02.2012];
dieser Gesetzestext zur Anderung der Bundesverfassung ist ungenau und kénnte das ange-
strebte Ziel verfehlen: Symbole der christlich-abendléndischen Kultur bleiben auf jeden Fall
grundsiitzlich zugelassen. Erfolg versprechender wiire es, das ,Zulassen® durch ,Gewdhrleisten®
oder ,Schiitzen* zu ersetzen.

6 Medienmitteilung der SPK-N vom 20.05.2011, siche: http://www.parlament.ch/d/mm/2011/
seiten/mm-spk-n-2011-05-20.aspx [09.02.2012].

7 Medienmitteilung der SPK-S vom 14.10.2011, siehe: http://www.parlament.ch/d/mm/2011/
Seiten/mm-spk-s-2011-10-14.aspx [09.02.2012].

8  Bericht der SPK-N vom 13.12.2011, siche: http://www.parlament.ch/afs/data/d/bericht/2010/
d_bericht_n_k11_0_20100512_0_20111213.htm [09.02.2012].

9  Amtliches Bulletin des Nationalrats, 6.Sitzung/05.03.12, 10.512.

10 Medienmitteilung der SPK-S vom 03.04.012, siehe: http:/www.parlament.ch/d/mm/2012/
Seiten/mm-spk-s-2012-04-03.aspx [23.04.2012].

Il Amtliches Bulletin des Stinderates, 10. Sitzung/11.06.2012, 10.512.
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zierte der kantonale Erziehungsrat von St. Gallen im August 2010 ein Empfeh-
lungsschreiben.'? Dieses informierte die Gemeinden, dass sie kraft ihrer Kompe-
tenzen ein Reglement erlassen kénnen, welches ein generelles Kopfbedeckungs-
verbot vorsieht. Ein solches Verbot sei im Sinne des 6ffentlichen Interesses und der
VerhiltnismiBigkeit gerechtfertigt, da es dazu beitrage, ,,Transparenz, Offenheit
und Fairness, weltanschauliche Neutralitdt, Unabgelenktheit und Konzentration
auf den Unterricht, Chancengerechtighkeit und Nichtdiskriminierung sowie gesell-
schaftliche Integration® zu gewihrleisten. Der Erziehungsrat vertrat die Ansicht,
dass dadurch die Religionsfreiheit nicht tangiert sei, da ein Kopftuch nicht ,als re-
ligioses Symbol, sondern als ein Mittel fiir den Ausdruck kultureller Identifikation
betrachtet werden kann*. Da es immerhin ein Eingriff in das Grundrecht der per-
sénlichen Freiheit darstelle, verlangte der Erziehungsrat, dass ein entsprechendes
Gemeindereglement dem fakultativen Referendum unterstellt wiirde; dies um eine
hinreichend demokratisch legitimierte Rechtsgrundlage fiir den Grundrechtseingriff
zu garantieren. Im Schreiben wurde schliellich auch das Sonderstatusverhiltnis in
der Schule erwihnt, welches einen erleichterten Eingriff in Grundrechte zulasse
(siche unten, Kap. 4.4).

Bereits anderthalb Wochen nach der Eréffnung des Kreisschreibens hatten zehn
Gemeinden ein Kopfbedeckungsverbot in ihren Schulordnungen statuiert. Die Stadt
St. Gallen liefl hingegen das Kopftuch zu, sofern es freiwillig getragen werde. Zwei
andere Gemeinden machten das Kopftuchtragen davon abhiingig, ob die betroffenen
Schiilerinnen der vom Islam auferlegten Pflicht des Gebets nachkommen.

In einem Fall wurde der Rechtsweg beschritten: In der Gemeinde Bad Ragaz
wehrte sich ein muslimisches Midchen, das vom Islamischen Zentralrat Schweiz
vertreten wurde, gegen das in seiner Wohngemeinde erlassene Kopftuchverbot. Die
regionale Schulaufsicht Sarganserland hief3 als erste Instanz den Rekurs des Méd-
chens gut und qualifizierte das Verbot als demokratisch nicht legitimiert und zudem
als unverhéltnisméBigen Eingriff in die Religionsfreiheit. Der Schulrat Bad Ragaz
verzichtete auf einen Weiterzug des Verfahrens mit dem Argument, dass die Schule
Bad Ragaz nicht ,,Plattform fiir die Kldrung gesellschaftspolitischer Grundsatzfra-
gen® sein wolle. Stattdessen forderte er den Kanton St. Gallen auf, eine einheitliche
und verbindliche Regelung zu schaffen, welche die Angelegenheit ein fiir allemal
kldren solle. Der kantonale Erziehungsrat hiilt jedoch weiterhin am Empfehlungs-
schreiben fest.

12 Kreisschreiben zu Bekleidungsvorschriften, 2010, S, 387-389.
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4.  Vorgaben der Schweizerischen Bundesverfassung

4.1  Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15)"

Art. 15 Abs. 1 der im Jahre 1999 total revidierten Bundesverfassung (BV) lautet:
wDie Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gewdhrleistet. Dieser Grundsatz wird in
Abs. 2 insofern genauer definiert, als dass jeder Mensch seine Religion oder seine
weltanschauliche Uberzeugung frei wihlen und bekennen kann. Die Absitze 3 und
4 behandeln eingehender den positiven und negativen Aspekt der Religionsfreiheit
(Cavelti und Kley, 2008, S. 351 f, Rz. 3). Grundsitzlich fillt unter die Reli-
gionsfreiheit jede Verwendung eines religidsen Symbols, also auch das Aufhingen
eines Kruzifixes oder das Tragen einer Kopfbedeckung, denn ,eine religidse fund
durch Art. 15 BV geschiitzte] Uberzeugung manifestiert sich in der Kundgabe
durch jede Ausdrucksweise [...]" (Cavelti und Kley, 2008, S. 354, Rz. 10).

4.2 Kantonale Kompetenz im Bereich der Schule (Art. 62)

Gemif Art. 62 der Bundesverfassung ist das Schulwesen grundsétzlich Sache der
Kantone (Abs. 1). Sie miissen den Grundschulunterricht, welcher ausreichend und
allgemein zugiinglich zu sein hat, leiten und beaufsichtigen (Abs. 2). Dies impli-
ziert auch die Garantie der Kantone, die religidse Neutralitiit an den Schulen zu
wahren. Die Schule muss dafiir sorgen, dass sie von jedem Kind, ungeachtet seiner
Religionszugehorigkeit, besucht werden kann.'* Auf die religiose Neutralitit wird
im Folgenden genauer eingegangen.

4.3  Der Grundsatz der weltanschaulichen Neutralitidt im Besonderen

Dem Staat ist es verwehrt, sich mit einer bestimmten Religionsgemeinschaft oder
Weltanschauung zu identifizieren oder eine solche in besonderer Weise zu bevor-
zugen."> Dieser Neutralititsgrundsatz hat verfassungsmifigen Rang und wird als
Teil der Religionsfreiheit (Art. 15) angesehen, obwohl er nicht explizit in der Bun-

13 In der Schweiz wird in der Literatur (und auch umgangssprachlich) vielfach identisch der
Begriff Religionsfreiheit verwendet.

14 Ehrenzeller und Schott, 2008, S. 1143 f. N 19; Hifelin et al., 2008, N 423,

15 Statt vieler: Winzeler, 2009, S. 59 ff.; die religidse Neutralitit des Staates kann noch weiter
inhaltlich ausgeflillt und differenziert werden im Sinne des Verbotes staatlicher Intervention
in Angelegenheiten einer Religionsgemeinschaft, der Unabhiingigkeit des Staates von reli-
gigsen Vorgaben und Vorschriften und der ,grundsiitzlichen® Trennung von Religionsgemein-
schaften und Staat, siche Winzeler, 2007, S. 10 fT.
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desverfassung erwihnt ist (Winzeler, 2009, S. 60). Das staatliche Neutralititsgebot
gilt nicht absolut. Das Bundesgericht fiihrt aus, dass die Neutralitit nicht mit einem
irreligidsen Laizismus gleichzusetzen ist. Religitse und metaphysische Elemente
sollen ihren Platz im staatlichen Handeln haben.'® Es geht vielmehr schlicht darum,
im Sinne eines ,Konfliktlésungsprinzips® zu verhindern, dass Menschen in tibermé-
Biger Weise in ihren religiésen oder weltanschaulichen Auffassungen verletzt wer-
den.

Einen besonderen Stellenwert nimmt die weltanschauliche Neutralitidt im schu-
lischen Umfeld ein. Es handelt sich hier um einen ,,besonders sensiblen Bereich*
(Cavelti, 1998, S. 42), da in der 6ffentlichen Schule Menschen unterschiedlichster
Weltanschauungen zusammenkommen. Die bis ins Jahr 1999 geltende Bundesver-
fassung'’ erwihnte in Art. 27 Abs. 3 noch explizit die konfessionelle Neutralitit in
der Schule: ,,Die dffentlichen Schulen sollen von den Angehdrigen aller Bekennt-
nisse ohne Beeintrichtigung ihrer Glaubens- und Gewissensfreiheit besucht wer-
den kénnen." Heute ist dieser Grundsatz nicht mehr ausdriicklich in der Bundesver-
fassung erwiihnt, wird aber, wie gesagt, als ein in Art. 15 (i.V.m. Art. 62 Abs. 2)
integrierter Teilgehalt der Religionsfreiheit betrachtet. Eine (kantonale oder kom-
munale) Regelung, die den schulischen Unterricht auf eine christliche Grundlage
im Sinne von traditionellen und kulturellen Werten stellt, widerspricht grundsitz-
lich nicht dem konfessionellen Neutralititsgebot in der Schule (Tappenbeck und
Pahud de Mortanges, 2007, S. 115). Es ist nun kaum méglich, das Prinzip der welt-
anschaulichen Neutralitit in der Schule auf eine abstrakte Weise zu definieren. Die
jeweiligen individualrechtlichen Anspriiche und die Interessen aller Beteiligten
miissen beim Fillen einer Entscheidung mit beriicksichtigt werden (dazu: a.a.O.,
2007, S. 118 ff). So kann auch die Frage, ob das Sichtbarsein eines Kruzifixes oder
eines Kopftuches im Schulraum das Neutralitétsgebot verletzt, nicht abstrakt beant-
wortet werden, sondern muss durch die Verwaltung oder durch gerichtliche Recht-
sprechung in Einzelfallentscheidungen geklirt werden (siehe dazu eingehender hin-
ten, Kap. 6.3).

4.4  Einschrinkung der Grundrechte (Art. 36)"

Einschrinkungen der Menschenrechte sind grundsitzlich méglich, allerdings nur,
wenn drei Voraussetzungen gegeben sind: eine rechtliche Grundlage in einem for-
mellen Gesetz, ein iiberwiegendes offentliches Interesse bzw. der Schutz von

16 Zur religidsen Neutralitit, sieche auch: Cavelti und Kley, 2008, S. 356 ff,, N 17 ff.

17 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, vom 29. Mai 1874,

18 Siehe statt vieler und explizit auf die Religionsfreiheit bezogen: Cavelti und Kley, 2008, S. 361 f.,
Rz. 29 ff.
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Grundrechten Dritter sowie die VerhiltnismiBigkeit. Zudem darf der Kerngehalt
eines Grundrechts nie verletzt werden. Im Bereich der Religionsfreiheit besteht
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Kerngehalt im sog. ,.forum inter-
num*, d.h. in der ,,Freiheit zu glauben, nicht zu glauben und in jedem Zeitpunkt
seine eigene Auffassung zu dandern®."”

Eine Besonderheit der staatlichen (Primar)Schule ist, dass sowohl die Lehrper-
sonen als auch die Schiilerinnen und Schiiler in einem Sonderstatusverhiltnis zum
Staat stehen, erstere weil sie (zwar freiwillig) ein 6ffentlich-rechtliches Arbeitsver-
hiltnis eingegangen sind, letztere weil sie dazu verpflichtet sind, am obligatori-
schen Schulunterricht teilzunehmen. Dies bedeutet nun, dass im Rahmen des Son-
derstatusverhiltnisses den betroffenen Personen zwar grundsétzlich der Schutz ih-
rer Grundrechte, so auch der Religionsfreiheit, garantiert wird, diese jedoch be-
stimmten weitergehenden Einschrinkungen unterliegen kénnen (Hifelin et al.,
2008, Rz. 328 ff., 8. 99 {f.; Cavelti, 1998, S. 39 f.). Die Einschrinkung liegt im Be-
sonderen darin, dass die zur Begrenzung der Religionsfreiheit erforderliche
Rechtsgrundlage nicht eine detailgetreue Regelung vorsehen muss.*

5. Die relevanten Bundesgerichtsentscheide

5.1 Der Kruzifix-Entscheid von 1990

5.1.1 Der Entscheid im Einzelnen

Schon im Jahre 1990 befasste sich das Bundesgericht mit einem Fall, der dem ak-
tuellen aus dem Jahre 2010 (siche vorne, Kap. 2.1) stark #hnelt. Ein Lehrer und drei
Bewohner aus der Tessiner Gemeinde Cadro wehrten sich gegen einen Beschluss
des Gemeinderates, die Zimmer des neuen Primarschulhauses mit Kruzifixen zu
versehen.

Das Bundesgericht kam als letztinstanzlich involvierte Gerichtsbehérde zum
Schluss, dass das Anbringen von Kruzifixen in Schulriumen einer Primarschule

19 Cavelti und Kley, 2008, S. 362, Rz. 32 mit Bezug auf dic Praxis des Bundesgerichts; Miiller
und Schefer, 2008, S. 267 f., sehen den Kernbereich in der negativen Religionsfreiheit (Art.
15 Abs. 4 Bundesverfassung), aber auch in der iiuleren Manifestation des Glaubens, wie in
der Taufe eines Christen oder in der Beschneidung eines Juden, sowie im Recht, aus einer Re-
ligionsgemeinschaft auszutreten bzw. in eine andere iiberzutreten.

20 Die simple Verankerung des Neutralititsgebotes in kantonalen Erlassen geniigt jedoch nicht,
um die Religionsfreiheit einer Lehrperson einzuschriinken, siehe: Tappenbeck und Pahud de
Mortanges, 2007, S. 111 und insb. S. 130 f.

21 BGE 116 la 252; deutsche Ubersetzung aus dem Italienischen von Peter Karlen, 1992, S.
70 ff.
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gegen die in der Bundesverfassung garantierte religitse Neutralitiit des Staates ver-
stoBt: ,,Der Staat als Garant der von Art. 27 Abs. 3 BV [heute implizit Art. 15 i.V.m.
Art. 62 Abs. 2 BV] bestdtigten konfessionellen Neutralitit der Schule kann sich je-
doch nicht die Befugnis herausnehmen, die eigene Verbundenheit mit einer Konfes-
sion in jedem Fall deutlich zu zeigen.” Vielmehr miisse die Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit der anderen Personen respektiert werden, die sich an der Prisenz von
Kruzifixen gestdrt oder verletzt fiihlten. Religiose Symbole, die im Schulzimmer
gut erkennbar zu sehen sind, konnten dazu fiihren, dass die Schiiler in ihrer ,.geisti-
gen Entwicklung* und in ihren ,religiosen Uberzeugungen* beeinflusst werden (E.
6a und 7b).

Im gleichen Entscheid relativierte das Bundesgericht jedoch seine Aussagen
und machte deutlich, dass seine Uberlegungen nur gerade fur diesen konkreten Fall
gelten, der die Unterrichtsriume einer Primarschule, die ausnahmslos von reli-
gionsunmiindigen Kindern besucht wird, betrifft. Explizit erwiihnte das Bundesge-
richt, dass Kruzifixe etwa in Vorhallen, in Géngen oder in der Kantine einer Schule
oder in einem ausschlieBlich fiir einen freiwilligen Religionsunterricht reservierten
Raum als mit der religiosen Neutralitéit der Schule vereinbar angesehen werden
kénnen (E. 7a und 7c).

5.1.2 Die Beurteilung des Entscheids durch die Lehre

Der Kruzifix-Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahre 1990 ist von der juristi-
schen Lehre mehrheitlich negativ aufgenommen worden. Folgende Einwiinde wur-
den vorgebracht:

In formeller Hinsicht wurde beanstandet, dass unter damals geltendem Recht
der Bundesrat und nicht das Bundesgericht als letzte Entscheidungsinstanz zustéin-
dig gewesen wiire. Der Fall kam zwar zuniichst an den Bundesrat, welcher der Ge-
meinde Cadro Recht gab.”? Der unterlegene Lehrer focht den bundesritlichen Ent-
scheid jedoch bei der Bundesversammlung an, welche offensichtlich entgegen der
rechtlichen Grundlage beschloss, die Sache an das Bundesgericht zu verweisen.”
Des Weiteren wurde die Beschwerdelegitimation des Lehrers angezweifelt. Im
Bundesgerichtsentscheid wurde darauf verzichtet, néiher auf diese Frage einzuge-
hen. Vielmehr wurde untersucht, ob die Gemeinde Cadro durch den Entscheid des
Tessiner Verwaltungsgerichts in ihrer Autonomie verletzt worden sei. Erschwerend
kam hinsichtlich der Beschwerdelegitimation hinzu, dass der Lehrer zum Zeit-
punkt, als die Angelegenheit vor das Bundesgericht kam, bereits seit einiger Zeit in

22 Entscheid des Bundesrates vom 29. Juni 1988, Karlen kritisiert in seinem Aufsatz (sieche
Karlen, 1989) den Entscheid des Bundesrats in rechtsdogmatischer Hinsicht, begriit aber , die
zum Ausdruck gebrachte religionsfreundliche Grundhaltung*.

23 Cavelti, 1998, S. 43; Gut, 1997, S. 32 {f.; Maurer, 1999, S. 302 {f.; Zweifel, 1995, S. 592 f.
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Siidamerika lebte.” Das allgemeine Recht eines (nichtchristlichen) Lehrers auf Be-
antragung der Entfernung der Kruzifixe aus den Schulzimmern wurde von einem
Teil der Rechtswissenschaft indessen bejaht (so etwa Plotke, 2003, S. 203, Fn.
147).

Kritisiert wurde weiter, dass das Bundesgericht relevante Tatsachen nicht be-
riicksichtigt habe. Das Gericht nehme eine theoretisch-potentielle Stérung von
Drittpersonen durch Kruzifixe an, verkenne aber gleichzeitig ,,die konkrete Lebens-
welt von Schiilern und Eltern im Tessin und in andern traditionell katholischen Ge-
genden der Schweiz und europdischen Lindern® (Gut, 1997, S. 44 f.). So gelte der
Entscheid als ein Affront gegeniiber der kulturellen Eigenart und Identitét der Ge-
meinde Cadro (Gut, 1997, S. 45; Maurer, 1999, S. 307). SchlieBlich wurde auch die
widerspriichliche Argumentation im Urteil des Bundesgerichts beméngelt: Einer-
seits verweise es — zu Recht — darauf, dass in der Schweiz die konfessionelle Neut-
ralitéit nicht absolut zu verstehen sei. Ansonsten hiitten die staatliche Anerkennung
von Religionsgemeinschaften oder etwa auch die staatlich garantierten christlichen
Feiertage keine Legitimation. Andererseits stiitze das Bundesgericht seine Schluss-
folgerung auf das Prinzip der Laizitit,”® welches jedoch in der Schweiz gerade
nicht vorherrsche. Aber auch eine eingehende Auseinandersetzung und Priifung des
Grundrechts der Religionsfreiheit werde vom Bundesgericht nicht vorgenommen,
insbesondere fehle eine Erdrterung tiber das Verhiiltnis der positiven und negativen
Religionsfreiheit zueinander.”®

Von einem Teil der Lehrer wurde das Kruzifix-Urteil des Bundesgerichts aber
auch gutgeheiBen.”’

24 Cavelti, 1998, S. 44 f.; Gut, 1997, S. 40 f. unter indirekter Berufung auf das Sonderstatusver-
hiiltnis zwischen Lehrperson und Schulbehérde (,,Regeln des Dienstrechtes'); Maurer, 1999,
S.304 f.

25 E. 5e: ,,Abschliefiend Idsst sich die Laizitit des Staates als Verpflichtung zur Neutralitdt um-
schreiben, die ihm auferlegt, sich bei dffentlichen Handlungen jeglicher konfessioneller Er-
wigungen zu enthalten, die geeignet wiren, die Freiheit der Biirger in einer pluralistischen
Gesellschaft zu verletzen.*; im italienischen Originaltext ist von der ,laicita dello Stato* die
Rede.

26 Gut, 1997, S. 37 f,; Maurer, 1999, S. 305 f.; Nay, 2005, S. 242 f.; Hafner, 2001, Rz. 12, S.
711; #dhnlich argumentiert auch Cavelti, 1998, S. 53 f1.; ,,Ziel ist, beide [positive und negative
Religionsfreiheit] in einer ausgewogenen Balance zu erhalten. Im Kruzifixentscheid kommt
gerade dieser Aspekt nicht zum Tragen, d.h. er wird gar nicht beriicksichtigt.** Cavelti, 1998,
S. 56; Tappenbeck und Pahud de Mortanges, 2007, S. 118, sprechen von einer ,gewissen
Spitzfindigkeit®, die das Bundesgericht zu Tage legt.

27 Hifelin et al., 2008, Rz. 423, S. 129; Kraus, 1993, S. 351 f.; Winzeler, 2010, S. 154 f; fiir
Plotke, 2003, S. 202 ff., ist das Anbringen von Kruzifixen nicht nur in Schulzimmern, son-
dern im gesamten Schulareal unzuldssig; er verneint den siikularen Gehalt eines Kruzifixes
oder Kreuzes; auch Schwarzenberger, 2011, S. 55 f., stimmt dem Entscheid des Bundesge-
richts zu und plidiert ebenfalls fiir die Einhaltung der religiosen Neutralitit im gesamten
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5.2 Der Kopftuch-Entscheid von 1997 (BGE 123 1 296)

5.2.1 Der Entscheid im Einzelnen

Einer zum Islam konvertierten Primarschullehrerin, welche in einer Gemeinde des
Kantons Genf titig war, wurde verboten, wihrend des Unterrichts ein Kopftuch zu
tragen. Die Generaldirektorin der Primarschule lieB der Lehrerin eine ensprechende
Weisung zukommen, gegen diese letztere Rekurs beim Staatsrat Genf einlegte. Der
Staatsrat wies den Rekurs ab, wobei er sich auf eine vom Groflen Rat angenomme-
ne Resolution berief. In dieser wurde zum Ausdruck gebracht, dass die éffentlichen
Schulen Genfs laizistisch gefiihrt werden, und insbesondere die Lehrpersonen auf
nach auBen manifestierende religidse Symbole verzichten miissen. Die Angelegen-
heit wurde schlieBlich vor das Bundesgericht weiter gezogen.

Zunichst stellte die hochste richterliche Instanz fest, dass in casu das Tragen
des Kopftuches durch die Lehrerin religits motiviert ist; es stelle gar ein starkes
religitses Symbol (dazu kritisch: Loretan, 2009, S. 70) dar, ,.c 'est-a-dire un signe
immeédiatement visible pour les tiers”, so dass es grundsitzlich unter den Schutz der
Religionsfreiheit falle. Ein Eingriff der Genfer Behorde in den Kerngehalt dieses
Grundrechts wurde verneint, da das Tragen eines Kopftuches eine religidse Verhal-
tensweise darstellt, die sich nach auBen hin manifestiert (siehe vorne, Kap. 4.4). Da
ein Sonderstatusverhiltnis zwischen der Lehrerin und der staatlichen Schule vorlie-
ge, seien geringe Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zur Einschrinkung
der Religionsfreiheit gestellt. Im konkreten Fall erachtete das Bundesgericht sie als
geniigend. Auch das o6ffentliche Interesse sei vorhanden: So kénnen durch das
Kopftuch die religidsen Gefiihle der Schiiler sowie deren Eltern verletzt sein und
der religitse Friede gefiihrdet werden (dazu: E. 2 /3 / 4a).

Bei der Verhiltnismifigkeitspriifung wurden die verschiedenen Interessen der
beteiligten Parteien (Lehrerin, Schiiler, Eltern und Schulbehérde) gegeniiberge-
stellt. Auch in diesem Entscheid ging das Bundesgericht nicht von einer absolut
verstandenen religiosen Neutralitit aus: ,,La neutralité n’a pas pour sens d'exclure,
dans les activités de 'Etat, tout élément d'ordre religieux ou métaphysique.**
Doch durch den Umstand, dass in einer Schule verschiedene Interessen aufeinander
treffen, miisse das Gebot der religitsen Neutralitdt enger gefasst werden. Haupt-
siichlich von der Lehrperson, welche in der Ausiibung ihrer Lehrtitigkeit eine staat-
liche Funktion tibernehme, miissten erhéhte Anforderungen verlangt werden. Denn

Schulareal; zudem sind heute — 20 Jahre nach dem Entscheid — die Schulen kulturell durch-
mischter, wodurch die Zahl von Schiilern, die sich an Kruzifixen stiren kénnen, gestiegen ist.
28 Gemiili Nay, 2005, S. 242, sollte aber gerade auch das Vorhandensein religidser Symbole,
wie sie in der pluralistischen Gesellschaft [...] présent sind*, mit der Neutralitdtspflicht ver-
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die Schiiler seien durch ihr junges Alter, die Hierarchie und den in zeitlicher Hin-
sicht hdufigen Schulbesuch in besonderer Weise von ihr abhingig, so dass sie eine
grande discrétion dans l'expression de ses croyances™ wahren muss. Des Weite-
ren erinnerte das Bundesgericht an das Konzept der strikten Trennung von Staat
und Religion, welches im Kanton Genf gilt, und wies schliefllich im Sinne eines
Analogieschlusses darauf hin, dass bereits im Kruzifix-Entscheid ein religidses, der
Offentlichkeit gut sichtbares Symbol verboten worden sei.”” Auch das Gebot der
Gleichbehandlung von Frau und Mann sah das Bundesgericht im konkreten Fall als
verletzt an.

Aufgrund dieser tiberwiegenden Elemente (éléments préponderants) stiitzte das
Bundesgericht den Entscheid des Genfer Staatsrates und verbot der Lehrerin, das
Kopftuch wihrend des Unterrichts zu tragen. Zum Kruzifix-Entscheid kann eine
weitere Parallele gezogen werden: Denn die Frage, ob das Tragen eines Kopftuches
gegen die religitse Neutralitiit verstdft, hingt von den jeweils konkreten Umstin-
den ab. Das Bundesgericht nennt hier Kriterien wie Obligatorium des Schulbesuchs,
Alter der Schiiler, Einfliisse auf die Schiiler durch andere Lehrpersonen, Kamera-
den oder Eltern sowie das Verhalten der Lehrperson im Besonderen und die Inten-
sitdt der Wirkung des religidsen Symbols nach auflen (E. 4 b./bb).

Die Lehrerin reichte anschlielend Beschwerde beim Europiischen Gerichtshof
fiir Menschenrechte ein. Dieser folgte indessen weitgehend der Argumentation des
Bundesgerichts und wies die Beschwerde ab.™

5.2.2 Die Beurteilung des Entscheids durch die Lehre

Der Kopftuch-Entscheid wurde in der Lehre teilweise scharf kritisiert. Zwar war
man sich weitgehend einig dariiber, dass das Kopftuchtragen den Kerngehalt der
Religionsfreiheit nicht beriihrt, jedoch konne nicht daraus der Schluss gezogen

einbar sein; ansonsten tendiert der Staat dazu, dem Areligitsen zu huldigen, was dem Zweck
der religisen Neutralitit widerspricht.

29 Fiir Hangartner, 1998, Kap. 9, S. 602 und Kap. 15, S. 603, stellt dies eine ,,nicht akzeptable
Begriffsverflachung® dar, denn der religiése Bedeutungsgehalt eines Kreuzes und eines Kopf-
tuchs sind vllig unterschiedlich; letzteres ist nicht ein religiéses Symbol an sich, sondern ei-
ne ,profane Verhaltensweise in Erfiillung einer religidgsen Pflicht”. Richli, 1998, lit. c, S. 231,
macht auf die vom Bundesgericht nicht beriicksichtigte Unterscheidung zwischen der Schule,
die Kreuze aufhiingt und der Lehrerin, die ein Kopftuch triigt, aufmerksam: Eine Schulbehér-
de verkorpert den Staat mehr, als dies eine Lehrerin tut, welche zudem — im Gegensatz zur
Schulbehérde — Grundrechtstrigerin ist; in die gleiche Richtung argumentiert Sahlfeld, 2004,
S. 360; nach Miiller und Schefer, 2008, S. 276, handelt es sich beim Kopfiuch der Lehrerin
um ,einen persénlichen Ausdruck einer Glaubensiiberzeugung, mit der sich nur die lehrende
Person, nicht aber die Schule identifiziers.

30 Entscheid EGMR, Dahlab vs. Schweiz, vom 15. Februar 2001; das Urteil wird skizziert in:
Sahlfeld, 2004, S. 363 ff.
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werden, dass jede nach auflen sichtbare religiése Verhaltensweise per se nicht den
Kerngehalt betrifft.”'

Mit dem Bundesgerichtsurteil kénne davon ausgegangen werden, dass in der
zur Einschrinkung eines Grundrechts erforderlichen Rechtsgrundlage aufgrund des
gegebenen Sonderstatusverhiltnisses nicht explizit ein Kopftuchverbot vorgesehen
sein muss.* Ob jedoch ein Hinweis auf das (im kantonalen Recht) verankerte Neut-
ralititsgebot geniigt, bleibe fraglich.”® Das Laizititsmodell, welches der Kanton Genf
verfolgt, und welches auch normativ verankert ist, diirfte ausreichend sein (Han-
gartner, 1998, Kap. 10, S. 602 und Kap. 17, S. 603 f.). Die meisten Kantone seien
jedoch nicht laizistisch, so dass sich hier die Frage stelle, ob ein Kopftuchverbot
einer Lehrerin bereits mangels einer geniigend klaren Rechtsgrundlage scheitern
wiirde (Tappenbeck und Pahud de Mortanges, 2007, S. 131; Winzeler, 2007, S. 16).

Besonders stark wurde die VerhiltnismiBigkeitspriifung des Gerichts kritisiert.
So wiirden wichtige Kriterien bei der Beurteilung ausgeblendet, wie etwa die Um-
stinde, dass es sich nur um eine einzelne Lehrerin handelt, dass eine Lehrerin trotz
Kopftuch eine tolerante Haltung einnehmen kann, dass religitose Symbole auch au-
flerhalb der Schule fiir die Kinder omniprésent sind, oder dass das vorgebrachte
offentliche Interesse des Schutzes des religidsen Friedens sich nur potentiell und
nicht real duBert (Epiney et al., 2002, S. 141 f.). Dass durch das klar erkennbare
Kopftuch die Schiiler in ihren religiosen Gefithlen verletzt werden, kénne nicht
nachvollzogen werden. Die Einwirkungsintensitiit sei im gegebenen Fall zu gering.
Durch das Kopftuch wiirden keine Personen genétigt, ihre religidsen Ansichten zu
iindern, so dass keine Gefihrdung der Grundrechte Dritter vorliege.* Dass bei einer
das Kopftuch tragenden Lehrerin von einer Indoktrination ausgegangen werde, sei
schlicht unverstindlich (Loretan, 2009, S. 72; Sahlfeld, 2004, S. 365). Im Gegen-
teil: Es sei wohl iiblich, dass die Schiiler im Allgemeinen die gesamte Personlich-
keit ihrer Lehrerin sehen und die Wahrmehmung nicht ausschlieBlich auf das Kopf-
tuch reduziert ist (Sahlfeld, 2004, S. 357). Auch der vom Bundesgericht vorge-

31 Epiney, et al., 2002, S. 132 f; dhnlich argumentiert Loretan, 2009, S. 70 und Hangartner, 1998,
Kap. 7, S. 601; letzterer wiinscht sich, dass das Bundesgericht in Zukunft den Kernbereich
(der Religionsfreiheit) nicht kasuistisch bestimmt, sondern rechtsdogmatisch klar abgrenzt.

32 Epineyetal., 2002, S. 135; kritisch dazu jedoch: Miiller und Schefer, 2008, S. 277.

33 GemiB Rhinow, 2002, S. 49 f, widerstrebt der Entscheid letztlich dem Toleranzgedanken,
und es geht darin nicht um eine mogliche Verletzung des Neutralititsgebots, sondern ledig-
lich ,,um das Kopftuch als Symbol der Zugehdrigkeit zum Islam, also um ein von der Religi-
onsfreiheit geschiitztes Bekennen des eigenen Glaubens'; dhnlich Kley, 2010, S. 253.

34 Epiney et al,, 2002, S. 142 ff.; Hangartner, 1998, Kap. 9, S. 602 und Kap. 15, S. 603; Miiller
und Schefer, 2008, S. 277; Nay, 2005, S. 242; Richli, 1998, lit. e, S. 232; Winzeler, 2010,
S. 156 f.
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brachte Schutz des religidsen Friedens entspreche nicht den wahren Begebenheiten,
da es keine Anzeichen gab, dass dieser in der Schule gestort war.”

Vielmehr konne eine intolerante Haltung wie jene des Bundesgerichts zu einer
Beeintriichtigung des religisen Friedens fithren (Nay, 2005, S. 242).

Die Forderung der Gleichstellung zwischen Mann und Frau, welche im Ent-
scheid nur in einer kurzen Passage abgehandelt wird, greife zu kurz.*® Obwohl die
Kleidervorschriften des Islam einen das Geschlecht diskriminierenden Konnex ha-
ben konnen, sei es trotzdem nicht angebracht, einer Lehrerin, als erwachsene Per-
son, das Kopftuch zu verbieten, nur um sie ,,zu ifwem Gliick zu zwingeu“.” Zudem
diirfe es nicht primér Aufgabe des Staates sein, sich dort ,.einzumischen, wo inner-
halb von Gruppen Gruppenstandards akzeptiert sind* (Hangartner, 1998, Kap. 19,
S. 604).

Einzelne Stimmen der Rechtswissenschaft konnten dem Entscheid aber auch
positive Aspekte abgewinnen.*®

35 Hangartner, 1998, Kap. 16, S. 603; Sahlfeld, 2004, S. 361 f; Richli, 1998, lit. d, S. 231 f.:
Mindestens Anhaltspunkte fiir die konkrete Gefdhrdung von Polizeigiitern [miissten] vor-
handen sein.*

36 Kley, 2010, S. 242 fiihrt aus, dass das Bundesgericht dieses Argument nicht hitte aufnehmen
diirfen, denn der Gleichstellungsaufirag aus Art. 8 Abs. 3 der Bundesverfassung richtet sich
nicht an die Rechtsprechung, sondern an den Gesetzgeber.

37 Epiney et al., 2002, S. 144 ff.; Loretan, 2009, S. 73, sieht durch das Bundesgerichtsurteil
vielmehr Art. 8 Abs. 2 der Bundesverfassung verletzt, weil dadurch die Lehrerin aufgrund ih-
rer religiosen Uberzeugung diskriminiert wird; Richli, 1998, lit. f und g, 5. 232 £, findet es
einen unverhiltnisméssigen Eingriff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit, wenn aufgrund
des Tragens eines Kopftuches ein Berufsverbot ausgesprochen wird (da die Lehrerin das
Kopftuch abgelegt hat und stattdessen wihrend des Unterrichts einen Hut trug, wurde ihr auf-
grund dessen jedoch nicht gekiindigt); Richli, 1998, S. 228; idhnlich Sahlfeld, 2004, S. 369;
Hafner, 2001, S. 711 weist darauf hin, dass sowohl beim Kopftuch- als auch beim Kruzifix-
Entscheid der Aspekt der positiven Religionsfreiheit zu wenig beriicksichtigt wurde.

38 Kilin, 2000, S. 168 f. kann zwar den Entscheid des Bundesgerichts beziiglich des rechtsdog-
matischen Teils nachvollziehen; er kritisiert jedoch, dass das Bundesgericht nicht beriicksich-
tigte, dass in casu der religiése Frieden nicht gefilhrdet war, d.h. es traten nie irgendwelche
Probleme zwischen der Lehrerin und den Eltern auf. Auch Schwarzenberger, 2011, S. 66 f.,
spricht sich dafiir aus, ,.ein generelles Verbot starker religiser Symbole [wie das Kopfiuch]
in der dffentlichen Schule anzustreben, vorausgeseizt es kommt zu konkreten Problemen und
Auseinandersetzungen in der Schule”. Nach Karlen, 2000, S. 85, handelt es sich um einen
Grenzfall; die Schlussfolgerungen des Bundesgerichts kénnen jedoch nachvollzogen werden,
insb. weil die Lehrerin an einer Primarschule unterrichtete; in méglichen anderen Konstellati-
onen konnte ein Kopftuchverbot sehr wohl unverhiltnismiiBig sein.
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6.  Schlussfolgerungen

6.1  Die Bedeutung des neusten StraBburger Kruzifix-Entscheids fiir die
Schweiz

Im Mérz 2011 hob die Grofie Kammer des Europiischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte mit 15 zu 2 Stimmen das erstinstanzliche Kammerurteil aus dem Jahre
2009 auf und gab damit der italienischen Regierung Recht. Diese hatte darauf be-
standen, dass Kruzifixe in den staatlichen Schulen Italiens aufgehiingt werden diir-
fen. Zweifellos wollte der Gerichtshof mit diesem Entscheid ein Prijudiz schaffen.
So soll dem einzelnen Staat ein moglichst weiter Beurteilungsspielraum zur Ausge-
staltung der religiosen Neutralitit gewithrt werden. Nur in klaren Fillen religioser
Indoktrinierung durch den Staat sieht sich der Gerichtshof verpflichtet einzuschrei-
ten. In diesem Fall kam die Kammer zum Schluss, dass eine solche nicht vorlag;
dies u.a. weil die Schulen in Italien anderen (nichtchristlichen) Religions-
gemeinschaften gegeniiber generell sehr tolerant sind.”

Dieser Entscheid der Grofien Kammer hat fiir die Schweiz als Signatarstaat der
Europiischen Menschenrechtskonvention keine direkten rechtlichen Konsequen-
zen. Das Kruzifix-Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahre 1990 wird dadurch
nicht aufgehoben. Nach Ansicht von Altbundesrichter Giusep Nay sollte das Bun-
desgericht jedoch seinen Entscheid von 1990 aufgrund des neusten EGMR-Urteils
iiberdenken und den Uberlegungen der GroRen Kammer folgen (siehe Nay, 2011, S.
377). So oder anders war das Kruzifixurteil des Bundesgerichts ja ein Rechtspruch
in Bezug auf einen konkreten Fall. Auch bevor der Stralburger Entscheid gefillt
wurde, hitte das Bundesgericht in einem anderen Fall zu einem abweichenden Ur-
teil kommen konnen. Genauso wenig wie vor dem Strafburger Entscheid schweiz-
weit generell alle Kruzifixe aus den Schulzimmern zu entfernen waren, besteht
heute ein ,Blankocheck* fiir diese. Es kommt stets auf den Einzelfall — die religit-
sen Verhiltnisse und Sensibilitédten vor Ort — an. Wo niemand an Kruzifixen Anstof3
nimmt, sind sie nicht zu entfernen. Wo sich Menschen durch ihre Prisenz in ihren
eigenen religiosen Auffassungen verletzt fithlen, ist eine fiir alle Seiten akzeptable
Lgsung zu suchen.

39 Entscheid EGMR (Grofle Kammer), Lautsi und andere vs. Italien, vom 18. Miirz 2011; Pres-
semitteilung des Kanzlers auf Deutsch, siehe: hitp://www.echr.coe.int/echr/resources/hudoc/
Lautsi PR_GER.pdf [09.02.2012].
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6.2 Kopftuchverbot fiir Schiilerinnen?

Wie eingangs geschildert (siehe Kap. 3), haben einzelne Gemeinden des Kantons St.
Gallen in ihren Schulordnungen ein Kopftuchverbot fiir Schiilerinnen erlassen. Es
stellt sich hier die Frage, ob ein solches Verbot einer Priifung der Grundrechtskon-
formitit standhalten kann.

Grundsiitzlich bleibt es den Kantonen offen, den Neutralititsbegriff weiter zu
fassen und auch Anforderungen an Schiilerinnen und Schiiler darunter zu subsu-
mieren. Jedoch vermdgen einzelne Schiilerinnen, die ein Kopftuch tragen, die staat-
liche Neutralitéitspflicht kaum zu beeintrichtigen, da sie — im Gegensatz zur Lehre-
rin — den Staat nicht reprisentieren.’’ Von einer Identifikation des Staates mit einer
Glaubensansicht kann in einem solchen Fall im Allgemeinen nicht ausgegangen
werden (Miiller und Schefer, 2008, S. 277). Falls jedoch dadurch der religiose
Frieden manifest gestort wiirde,*! konnte eher ein VerstoB gegen die religiose Neut-
ralitdt angenommen werden (Epiney et al., 2002, S. 137 f; Schwarzenberger, 2011,
S. 57 f)). Kleidervorschriften wiren auch dann angebracht, wenn der Schulbetrieb
ernsthaft beeintrichtigt wiirde. Dies wiire z.B. der Fall, wenn eine Schiilerin auf-
grund ihrer Kleidung nicht mehr identifiziert werden kénnte oder die Kommunika-
tion dadurch behindert wire (Miiller und Schefer, 2008, S. 277).

Der Erlass eines generellen Kopftuchverbots an einer Schule ist also im Nor-
malfall juristisch heikel und wohl kaum grundrechtskonform, kann jedoch unter
gewissen konkreten Umstidnden legitim sein.

6.3 Das Erfordernis der Einzelfallentscheidung

In beiden oben behandelten Bundesgerichtsentscheiden geht das Gericht zu Recht
davon aus, dass das Urteil anders ausgefallen wire, wenn sich die konkreten Um-
stinde anders prisentiert hitten.*” In Fillen einer méglichen Grundrechtsverletzung
befindet sich die Judikative bei der Priifung der Verhiltnismédfigkeit auf einem zu-
weilen schmalen Grat, indem sie beurteilen muss, ob die &ffentlichen Interessen

40 Der Schutz der Glaubens- und Gewissensfreiheit muss bei Schiilerinnen und Schiilern noch in
einem weitergehenden Mal} gelten als bei Lehrkriiften: Richli, 1998, lit. i, S. 233; gl. M. Pa-
hud de Mortanges, 1999, S. 104; ein Verbot des Kopftuchtragens fiir eine einzelne Schiilerin ist
in jedem Fall nicht grundrechtskonform: Epiney et. al., 2002, S. 138; zustimmend auch Karlen,
2000, S. 85; Aubert, 1998, S. 484, streicht das Toleranzgebot hervor, indem er betont, dass
das Kopfluch dazu dienen kann, die Vielfiltigkeit der heutigen modernen Gesellschaft abzu-
bilden.

41 Fiir Wyttenbach und Kilin, 2005, S. 323, ist es fragwiirdig, ob ein Kopfbedeckungsverbot
tatséichlich dem religisen Frieden dient.

42 Siehe Kruzifix-Entscheid BGE 116 la 252, E. 7a und 7¢ und Kopftuch-Entscheid BGE 123 |
296, 343 E. 4 b/bb.
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bzw. die Grundrechtsinteressen Dritter oder dann das Grundrecht der einzelnen
Person héher gewertet werden soll. Bei Entscheiden, die den Schutz von konkreten
Menschenrechten betreffen, kann daher nie von einem leading case gesprochen
werden,

Zweifellos ist die Giiterabwigung im Bereich der Schule, in welchem Interes-
sen des Staates, der Lehrkriifte, der Eltern und der Kinder betroffen sind, besonders
heikel; dies gilt umso mehr, wenn zusiitzlich die religiése Sphiire und im Konkreten
die Religionsfreiheit betroffen sind. Eine Entscheidung ist daher stets auf den kon-
kreten Einzelfall hin auszurichten.™ Es ist kaum méglich, dass der Staat — und auch
die Rechtsprechung — ,die religidse Neutralitit von der Warte eines abstrakten
Prinzips aus betrachtet [...] wahren [kann]* (Tappenbeck und Pahud de Mortan-
ges, 2007, S. 120).

Wie das Prinzip der religiosen Neutralitidt im konkreten Fall ausgefiillt wird,
bleibt zudem immer auch eine Wertungsfrage (Pahud de Mortanges, 1999, S. 104),
die auch in zeitlich-historischer Hinsicht stark variieren kann.* Es gibt immer ge-
gensitzliche Ansichten in Bevilkerung, Rechtsprechung und Lehre: ,.Zu jedem gut
begriindeten Bundesgerichtsentscheid gibt es eine mindestens ebenso gut begriind-
bare Gegenmeinung (manchmal sogar vom Bundesgericht selber)* (Winzeler,
2010, S. 153). Wenn religiose Elemente in der Schule tangiert sind, sind stets nicht
nur juristische Fragen beriihrt, sondern es ist auch die Rechtspolitik im Spiel (Win-
zeler, 2010, S. 154).

Einzelfallentscheidungen tragen gleichsam den Makel an sich, dass dadurch der
wichtige Grundsatz der Rechtssicherheit zu kurz kommt (so auch Winzeler, 2010,
S. 154). Um diesen Mangel zu beheben, wird in letzter Zeit oft der Versuch unter-
nommen, die betreffenden Fragen ein fiir allemal auf dem Weg der Gesetzgebung
zu beantworten.” Aber auch dies fiihrt nicht immer zu befriedigenden Antworten.

43 Epiney et al., 2002, S. 129, S. 139 f. (beziiglich Kopftuchfall); Karlen, 1989, S. 12; Loretan,
2009, S. 72; Miiller und Schefer, 2008, S. 275 fT. (beziiglich Kopftuchfall); Tappenbeck und
Pahud de Mortanges, 2007, S. 112 f.; Wyttenbach und Kiilin, 2005, S. 315.

44 Dies ist sehr gut erkennbar an den beiden Bundesgerichtsentscheiden zum Schwimmunter-
richt: 1993 liel das Bundesgericht eine Dispens vom Schwimmunterricht aus religidsen
Griinden zu (BGE 119 Ia 178); im Entscheid von 2008 wertete es das Interesse der Integrati-
on jedoch hher und erkliirte eine Dispens als unzulissig (BGE 135 1 79).

45  Als Beispicle sind das Minarettverbot in der Bundesverfassung (Art. 72 Abs. 3) sowie die in
einzelnen Schulordnungen erlassenen Kopfbedeckungsverbote im Kanton St. Gallen (siche
Kap. 3) zu nennen.
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