ANGELIKA NURBERGER

Von Kopftichern, Burkas und Kreuzen - Religionsfreiheit
und staatliche Neutralitat in einer modernen Gesellschaft

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte™

Es mdge niemand sagen, religiose Symbole seien belanglose AuRerlichkeiten.
Man kdénne doch einfach die Burka ausziehen, die Kippa abnehmen, und ob das
Kruzifix im Klassenzimmer hangt oder nicht, wiirde sowieso niemandem auffal-
len. Weit gefehlt! Um religiose Symbole werden Kriege gefiihrt; man hat den Ein-
druck, mit ihnen steht und fallt fir viele der Himmel.

I. Religioses Denken in Zeichen und Symbolen

In friheren Jahrhunderten konnte die Verwendung der ,falschen* Zeichen und
Symbole nicht nur mit dem Tod bestraft werden. Vielmehr konnte das damit ver-
bundene Martyrertum auch zur Spaltung von Glaubensgemeinschaften fiihren. Im
Russland des 17. Jahrhunderts, zu einer Zeit, als in Westeuropa mit Locke und
Hobbes die Aufklarung begann, brach ein erbitterter Streit um die Frage aus, wie
man das Kreuzzeichen zu machen habe, mit zwei oder mit drei Fingern. Aus By-
zanz war die neue ,,Mode” nach Russland gebracht worden, sich mit drei Fingern
zu bekreuzigen. Dies aber wurde von den so genannten Altglédubigen als Haresie
angesehen, da es dem widersprach, was auf den Ikonen zu sehen war. Zwei Finger
standen fir die Dualitat Jesu als Mensch und Gott, drei Finger fiir die Glaubigen
fir die Dreifaltigkeit, fir ihre Gegner fur die apokalyptische Erzahlung von der
Schlange, dem falschen Propheten und dem Tier. Der Anfiihrer der Altglaubigen,
Awwakum, wurde, weil er nicht von seinem auf der Tradition beruhenden
Glauben ablieR, verfolgt und hauste schlieflich in Sibirien in einem Erdloch. Das
Wissen dariber finden wir in Awwakums Erzahlung tber sein Leben, der ersten
Biographie in der russischen Literatur, die nicht nur Zeugnis eines fanatischen

* Die folgenden Ausfiihrungen geben ausschlieRlich die Meinung der Verfasserin wieder und binden
den Gerichtshof in keiner Weise.
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Glaubens ist, sondern auch wunderbare Naturbeschreibungen Sibiriens enthalt.1
Awwakum starb fur die Fingerhaltung beim Kreuzzeichen auf dem Scheiterhau-
fen, die Altglaubigenbewegung wurde mehr als zwei Jahrhunderte lang verfolgt.2
Religion ist untrennbar mit Zeichen und Symbolen verbunden. Daflr wird gelebt
und gestorben.

Il. Gerichtsentscheidungen zur Religion -
eine zivilisierte Form des Glaubenskriegs?

Nun mag man derartige Geschichten als einem dunklen Zeitalter zugehérig an-
sehen. In abgeschwéchter, man mag sagen zivilisierter, Form zeigt sich die Bedeu-
tung religioser Symbole aber auch in der Gegenwart, und dabei insbesondere vor
europdischen Gerichten. Der Kruzifixstreit, zunachst in Karlsruhe,3dann in Stra-
burg4ausgefochten, war nicht ein Fall unter vielen. Vielmehr wurde damit Rechts-
geschichte geschrieben, nicht nur wegen des Inhalts der Entscheidungen,5sondern
auch wegen der Angriffe gegen die Gerichte, mit denen in vollig ungewohnter und
zum Teil sehr aggressiver Weise ihre Autoritat in Frage gestellt wurde.6 Unter-
schwelliges Leitmotiv der Kritik war die Frage, ob Gerichte lber die religidsen
Gefuhle der Menschen entscheiden und ihnen - je nach Entscheidung, je nach Per-
spektive - das Kreuz ,,wegnehmen® oder ,,aufzwingen* durften. Dabei war man
auf nationaler und auf europdischer Ebene zu je unterschiedlichen Ergebnissen ge-
kommen. Das Bundesverfassungsgericht hatte sich fur ein grundsétzliches Verbot
religidser Symbole im Klassenzimmer ausgesprochen.7 Dieses Modell religidser
Neutralitdt des Staates hatte auch der Entscheidung einer Kammer der Zweiten
Sektion des Straburger Gerichtshofs zugrunde gelegen.8Die Grofle Kammer da-

1Jagoditsch, Das Leben des Protopopen Awwakum, von ihm selbst niedergeschrieben, 1930.

2Vgl. dazu Stokl, Russische Geschichte, 4. Auflage 1983, 307 ff.

3BVerfGE 93,1 (sog. ,,Kruzifix-Beschluss“ des Ersten Senats vom 16.5.1995).

4 Lautsi v. Italien, Urteil des EGMR vom 3.11.2009 (Nr. 30814/06); Lautsi und andere v. Italien, Urteil
des EGMR (GroRe Kammer) vom 18.3.2011 (Nr. 30814/06).

5Zum sog. ,,Kruzifix-Beschluss“ des BVerfG vgl. statt vieler Flume, NJW 1995,2904; Hoffe, JZ 1996,
83 (84f); Isensee, ZRP 1996, 10; zum Lautsi-Urteil der GroRen Kammer des EGMR vgl. de Wall, Jura
2012, 960; Kalb, sarr 2010, 384.

6Vgl. dazu Vorlander, APuz 35-36/2011,15 (16).

71m sog. ,,Kruzifix-Beschluss* vom 16.5.1995 erkléarte das BVerfG die Verfassungsbeschwerde von
drei Schillern und ihren Eltern, die Anh&nger einer anthroposophischen Weltanschauung waren, fir be-
grundet und § 13 I S. 3 der Schulordnung fiir die Volksschulen in Bayern, wonach in jedem Klassenzim-
mer ein Kreuz anzubringen war, fur unvereinbar mit Art. 4 1 GG.

8Auf die Beschwerde einer Mutter zweier Kinder, die in Italien eine staatliche Schule besuchten,
stellte eine Kammer der Zweiten Sektion des EGMR am 3.11.2009 einstimmig fest, dass Italien durch die
Anbringung von Kruzifixen in 6ffentlichen Schulen gegen die EMRK verstoBen habe. Demgegenuber
urteilte die GroRe Kammer am 18.3.2011 mit 15 zu 2 Stimmen, dass kein VerstoB gegen Art. 2 des Ersten
Zusatzprotokolls vorliege und es nicht nétig sei, einen Versto gegen Art. 9 EMRK (Religionsfreiheit)
zu prufen.
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gegen ruderte zuruck und erkannte, dass fiir Europa eine andere Beurteilung des-
sen, was zulédssig und was unzuldssig ist, nétig sein kdnnte. So ist nach Ansicht der
GrolRen Kammer ein weiter Ermessensspielraum zu gewahren:

»The Courtconcludes in the present case that the decision whether crucifixes should be present
in State-school classrooms is, in principle, a matter falling within the margin of appreciation of
the respondent State. Moreover, the fact that there is no European consensus on the question of
the presence of religious symbols in State schools speaks in favour of that approach.”9

Auch wenn der Staat sich nicht dazu &uRern durfe, welche religidsen Inhalte
»wahr* oder ,,falsch* sind, so misse auch nicht die laizistische Trennung zwischen
Staat und Kirche, wie sie etwa in Frankreich gelebt wird, Modell fiir ganz Europa
sein. Ein ,,passives”, nicht als intrusiv verstandenes Zeichen einer Religion in einer
staatlichen Schule sei, so der Gerichtshof, auch von den Anders- oder Nichtglau-
bigen zu akzeptieren, dies umso mehr dann, wenn der Unterricht selbst weltan-
schaulich offen sei und alle verschiedenen Glaubensrichtungen einschliefe.

Seither und auch schon zuvor waren sowohl das Bundesverfassungsgericht als
auch der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte oftmals aufgerufen, zu
Verboten religioser Symbole, zu religiésen Praktiken, aber auch zum besonderen
Status der Religionsgemeinschaften im Vergleich zu anderen Vereinigungen Stel-
lung zu nehmen.

Diirfen Kirchen ihren Priestern verbieten, sich in Gewerkschaften zu organisie-
ren?1L Darf einem verheirateten katholischen Ex-Priester, Vater von fiinf Kindern,
untersagt werden, katholischen Religionsunterricht zu erteilen, nachdem er 6f-
fentlich gegen Positionen der katholischen Kirche Stellung bezogen hat? 2Miissen,
wenn Kirche und Pfarrer im Streit auseinandergehen, die staatlichen Gerichte ihre
Tore 6ffnen, um Uber die gegenseitigen Forderungen zu entscheiden?B3- Bisher

9 Lautsi und andere v. Italien, Urteil des EGMR (GroRe Kammer) vom 18.3.2011 (Nr. 30814/06), Rn
70.

10 Lautsi und andere v. Italien, Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom 18.3.2011 (Nr. 30814/06), Rn
72 und 74.

1 Nachdem eine Kammer der dritten Sektion des EGMR in ihrem Urteil in der Rechtssache Sindica-
tul ,,Pastorul cel Bun* v. Ruménien vom 13.1.2012 (Nr. 2330/09) eine Verletzung von Art. 11 EMRK
(Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit) darin gesehen hatte, dass Rumanien der im Wesentlichen aus
Priestern der Rumanisch-Orthodoxen Kirche bestehenden Gewerkschaft ,,Pastorul cel Bun* die Aner-
kennung verweigert hatte, entschied die GrolRe Kammer, dass die Konvention in diesem Fall nicht ver-
letzt sei; vgl. Sindicatul ,,Péastorul cel Bun* v. Rumaénien Urteil des EGMR (Grofe Kammer) vom
9.7.2013 (Nr. 2330/09).

2 In Fernandez Martmez v. Spanien, Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom 12.6.2014 (Nr. 56030/
07), sah der EGMR keine Konventionsverletzung darin, dass der befristete Vertrag eines ehemaligen
Priesters an einer 6ffentlichen Schule wegen seines dffentlichen Eintretens gegen den Zélibat nicht ver-
langert worden war; vgl. zum selben Thema auch Travas v. Kroatien, Urteil des EGMR vom 4.10.2016
(Nr. 75581/13).

BReuter v. Deutschland, Entscheidung des EGMR vom 6.12.2011 (Nr. 39775/04); Baudler v.
Deutschland, Entscheidung des EGMR vom 6.12.2011 (Nr. 38254/04); Miller v. Deutschland, Entschei-
dung des EGMR vom 6.12.2011 (12986/04); vgl. auch die vor der GroRen Kammer anhéngige Rechtssa-
che Karoly Nagy v. Ungarn (Nr. 56665/09).
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hat sich der Gerichtshof bei all diesen Statusfragen zurtickgehalten und keine Ver-
letzungen der Konvention festgestellt. Damit hat er nicht nur bestétigt, dass derar-
tige Konflikte besser im jeweils vom nationalen Verfassungsrecht abgesteckten
Rahmen entschieden werden, sondern auch, dass Religionsgemeinschaften in be-
stimmtem Umfang ein ,,Anderssein" zuzubilligen ist. Die meisten dieser Entschei-
dungen sind am EGMR nur mit sehr knappen Mehrheiten geféllt worden, oftmals
mit neun zu acht Stimmen.4 Offensichtlich bestand unter den Richterinnen und
Richtern kein Konsens dariiber, wie weit der staatliche Ermessensspielraum reicht
und wie viel Anderssein den religidsen Gemeinschaften zuzubilligen ist.
Wesentlich heftiger aber waren die Auseinandersetzungen, die um religidse Zei-
chen und die Abgrenzung zwischen Meinungs- und Religionsfreiheit gefuhrt wur-
den, gleich ob es um islamisches Kopftuchlly Burkal§ Turbanli Kreuzzeichen®
oder exotische Bekleidungsformen wie eine Kombination aus Turban, Pumphose,
Tunika und StockB ging. Gewissermalien spiegelbildlich sind die Falle, in denen
Heilige und Gotter verunglimpft werden, oftmals in kiinstlerischen Produktio-
nend oder mit abschatzigen AuBerungen2l Abwechselnd stiitzen sich die Be-
schwerden auf die Meinungsfreiheit oder wird Schutz gegen die Meinungsfreiheit
anderer gesucht. In jedem Fall geht es nicht nur um das Verhéltnis Individuum -
Staat oder Individuum - Gesellschaft, sondern zugleich um existentielle Fragen.
Von manchen wird die Thematik zum Kulturkampf stilisiert, wenn etwa im
Streit um Mohammed-Karikaturen2, Blasphemie und die Werte der Religionsfrei-
heit argumentiert wird, hier stiinden sich unvereinbare kulturelle Modelle gegen-
Uber: eine Welt, in der das Gottliche in Zeichen prasent sei, und eine Welt, in der
alles relativiert, rationalisiert und verhandelt werde. Die auf den Islam bezogene

M So etwa Sindicatul ,,Pastorul cel Bun* v. Ruménien, Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom
9.7.2013 (Nr. 2330/09): 11:6 Stimmen; Fernandez Martinez v. Spanien, Urteil des EGMR (GroRe Kam-
mer) vom 12.6.2014 (Nr. 56030/07): 9:8 Stimmen.

15 Dahlab v. Schweiz, Entscheidung des EGMR vom 15.2.2001 (Nr. 42393/98); Leyla 8ahin v. Turkei,
Urteil des EGMR (GrofRe Kammer) vom 10.11.2005 (Nr. 44774/98); Ebrahimian v. Frankreich, Urteil
des EGMR vom 26.11.2015 (Nr. 64846/11); vgl. dazu auch die jiingsten Entscheidungen des EuGH vom
14.3. 2017, EuGH Rs. C-157/15 - Achbita, Centrum voor Gelijkheid van kansen en voor racisembestri-
jding v. G4S Secure Solutions und EuGH Rs. C-188/15 Bougnaoui and Association de defense des droits
de Phomme v. Micropole Univers.

S.A.S. v. Frankreich, Urteil des EGMR (GrofRe Kammer) vom 1.7.2014 (Nr. 43835/11); Vgl. dazu
Grabenwarter/Struth, EuGRZ 2015,1-8.

7 Phull v. Frankreich, Entscheidung des EGMR vom 11.1.2005 (Nr. 35753/03); Mann Singh v. Frank-
reich, Entscheidung des EGMR vom 13.11.2008 (Nr. 24479/07).

BEweida und andere v. Vereinigtes Konigreich, Urteil des EGMR vom 15.1.2013 (Nr. 48420/10,
59842/10, 51671/10 und 36516/10).

9 Ahmet Arslan und andere v. Turkei, Urteil des EGMR vom 23.2.2010 (Nr. 41135/98).

2 Otto-Preminger-Institut v. Osterreich, Urteil des EGMR vom 20.9.1994 (Nr. 13470/87) - Be-
schlagnahme eines blasphemischen Films; I.A. v. Tirkei, Urteil des EGMR vom 13.9.2005 (Nr. 42571/
98) - Veroffentlichung eines den Islam verunglimpfenden Romans.

2LNorwood v. Vereinigtes Kénigreich, Entscheidung des EGMR vom 16.11.2004 (Nr. 23131/03) -
Gleichsetzung von islamistischem Terror und Islam.

2 Ben el Mahi und andere v. Danemark, Entscheidung des EGMR vom 11.12.2006 (Nr. 5853/06).
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Argumentation mancher Vertreter &hnelt in ihrer Absolutheit in gewisser Hinsicht
dem, wofiur Awwakum im 17. Jahrhundert stand. So fiihrt die in den USA lebende
muslimische Gelehrte Mahmood aus, im Islam wirden Zeichen nicht einfach et-
was repréasentieren und wéren daher austauschbar; vielmehr gebe es keine Unter-
scheidung zwischen Symbol und Realitat. Der westliche Mensch sei in einer semi-
otischen Ideologie gefangen, die auf Unterscheidungen aufbaue, zwischen Objekt
und Subjekt, Substanz und Bedeutung, Zeichen und Bezeichnetem, Form und In-
halt. Fur einen glaubigen Muslim, so fihrt sie aus, basiere die Beziehung zu Gott
dagegen nicht auf einem kommunikativen oder einem reprdsentativen, sondern
vielmehr auf einem assimilativen Modell.3

Bei derartigen kulturspaltenden Konflikten scheint es a priori verfehlt zu sein,
die Menschen- und Grundrechte als Orientierungspunkt fur die Entscheidungs-
findung zu nehmen, sind sie doch selbst Ausdruck jenes rationalisierten Verstand-
nisses vom Verhdltnis Individuum - Gesellschaft - Staat, nach dem ohne nachvoll-
ziehbare Begriindung nichts, mit Begriindung vieles akzeptabel ist und damit das
Irrationale gerade ausgeschlossen werden soll. Auch die Rekonstruktion von Kon-
flikten in Form von zum Ausgleich zu bringenden Rechtspositionen ist gerade
Ausdruck eines westlichen Kulturverstdndnisses. Nach Allawi ist sogar das ,,ge-
samte System von Individualrechten dem muslimischen Denken fremd". Vielmehr
sei es eigentlich nur Gott selbst, der Rechte habe. 24

Aber gerade diejenigen, die sich in ihren eher nicht von der Ratio getragenen
Glaubensiiberzeugungen von den Ubergriffen Dritter bedroht fiihlen, stiitzen sich
auf die Menschenrechte. Dies legitimiert die Entscheidungen der européischen
Gerichte. Diese drdngen sich nicht selbst darum, zu solchen Konflikten Stellung
zu nehmen, vielmehr werden sie angerufen. Sie geben Antwort, weil sie gefragt
werden. Und es ist auch kein anderes, geeigneteres Mittel der Konfliktlésung er-
sichtlich. SchlieBlich will niemand wieder zum Schwert greifen, um zu entschei-
den, welche Symbole wo angebracht oder verwendet werden dirfen und wer was
Uber den Gott des anderen sagen darf.

Gerichte dirfen also zu Fragen der Religion entscheiden. Dennoch sollten ihre
Entscheidungen nicht als zivilisierte Formen des Glaubenskriegs verstanden wer-
den, sondern zur Verweigerung eben jener archaischen Konflikte beitragen und ei-
nen gesellschaftlichen Rahmen definieren, in dem sich alle, Glaubige und Unglau-
bige, wiederfinden.

Wie aber dieser Rahmen aussehen soll, daruber besteht keinerlei Konsens. Die
Grundfrage ist die Frage nach der Toleranz dessen, was man nicht versteht, was

2 Mahmood, Critical Inquiry 35/4 (2009), 836 (843, 847).

24 Allawi, The Crisis of Islamic Civilization, 2009, S. 11: *... to claim the right and the possibility of
autonomous action without reference to the source of these in God is an affront, and is discourteous to
the terms of the relationship between the human being and God. The entire edifice of individual rights
derived from the natural state of the individual or through a secular ethical or political theory is alien to
the structure of Islamic reasoning. The individual has a reality but this is contingent upon a greater rea-
lity.”.
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man nicht akzeptieren kann und will. Die verschleierte Frau in der schwarzen
Burka, das Bildnis eines gefolterten Menschen am Kreuz, aber auch die Geschich-
ten von Vétern, die ihre S6hne am Altar zu opfern bereit sind,5oder von Gaottern,
die feindliche Armeen im Meer ertrinken lassen® - die religiosen Grundmotive
und Riten der monotheistischen Religionen, sei es der Mehrheits- oder der Min-
derheitsstromungen, sind nicht zahm, Gbersehbar, milde, nein, sie kénnen versto-
rend sein, insbesondere dann, wenn man mit ihnen nicht vertraut ist und sie als
fremd und anders empfindet.

Kaum eine Entscheidung zeigt diese Konflikte und die Auseinandersetzung um
die Grenzen der Toleranz so gut wie die Burka-Entscheidung des EGMR.Z

Ill. Toleranz und ihre Grenzen - die Burka-Entscheidung des EGMR

Es ist eine junge Frau mit Burka, die sich auf ein Instrument der Aufklarung be-
ruft, um ihr Recht, ihren Kérper zu verhiillen, zu verteidigen. Sicherlich ist die Be-
schwerde legitim. Es ist legitim fur eine Burka-Tragerin, den Europaischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte anzurufen, und ebenso legitim fiir den Gerichtshof,
Uber ihre Rechte auf Grundlage der Konvention zu judizieren. Aber man sollte
sich dessen bewusst sein, dass dies keine Selbstverstandlichkeit ist. Wird hier nicht
die Aufklarung gegen sich selbst benutzt?

Es ist allgemein anerkannt, dass sich eine Demokratie gegen undemokratische
Haltungen zur Wehr setzen darf, um sich selbst zu bewahren.BAber darf sich auch
die tolerante, aufgeklarte Gesellschaft gegen Haltungen, die sie als intolerant und
die Werte der Aufklarung negierend empfindet, zur Wehr setzen oder muss sie
auch ihnen gegenuber tolerant sein? Gerade hier liegt die Krux der Burka-Ent-
scheidung des EGMR. Das in diesem Urteil zentrale Zitat zur Toleranz in einer
demokratischen Gesellschaft wird sowohl von der Mehrheits- als auch von der
Minderheitsmeinung aufgegriffen, dabei allerdings entgegengesetzt interpretiert:

»Pluralism, tolerance and broadmindedness are hallmarks of a “democratic society”. Al-
though individual interests must on occasion be subordinated to those of a group, democ-
racy does not simply mean that the views of a majority must always prevail: a balance must
be achieved which ensures the fair treatment of people from minorities and avoids any abuse
of adominant position.“2

5 Altes Testament, Gen 22,1-19.

% Altes Testament, Ex 14,1-29.

Z7Wenn man von ,,Burka-Entscheidung® spricht, ist dies im Grunde nicht ganz prézise. Das franzo-
sische Gesetz Nr. 2010-1192 vom 11.10.2010 verbietet ganz allgemein jede Form der Bekleidung, die das
Gesicht verhillt. Allerdings ergibt sich aus den Vorbereitungsarbeiten ebenso wie aus der Gesetzesbe-
griindung, dass Ziel des Gesetzes war, Burka und Nigab zu verbieten; vgl. Adenitire EHRLR 2015, 78.

B Thiel in: Wehrhafte Demokratie, 2003, S. 1 (2).

29 S.A.S. v. Frankreich, Urteil des EGMR (GrofRe Kammer) vom 1.7.2014 (Nr. 43835/11), Rn 128.
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An anderer Stelle heif3t es noch:

»Accordingly, the role of the authorities in such circumstances is not to remove the cause of
tension by eliminating pluralism, but to ensure that the competing groups tolerate each
other.“30

In der Mehrheitsentscheidung werden dieser Toleranz dennoch Grenzen ge-
setzt. Das Anders-Sein der Burkatragerin falle nicht mehr in den Kreis dessen, was
akzeptabel sei. Es gebe hier Mindeststandards. Nicht zu tolerieren sei eine Hal-
tung, die ein Zusammenleben in der Gesellschaft nicht ermdgliche. Der Gericht-
shof spricht von

.. attitudes developing there which would fundamentally call into question the possibility
of open interpersonal relationships, which, by virtue of an established consensus, forms an
indispensable element of community life within the society in question.“3

Dabei wird ausfihrlich erklart, dass das Gesicht, die Mdglichkeit, sich in die
Augen zu sehen, die Grundlage interpersoneller Kommunikation sei. Diese aber
werde mit der Burka verhindert. Der Gerichtshof stellt also nicht darauf ab, was
mit der Burka oftmals verbunden wird: ein intoleranter religidser Fanatismus, ein
Bekenntnis der Unterwerfung der Frau unter den Mann, ein Zeichen der Ableh-
nung westlicher Werte.2 Es gehe nur um die Bereitschaft zur Kommunikation in
der Gesellschaft. Einer Haltung, die diese Bereitschaft vermissen lasst, sei keine
Toleranz geschuldet.

Das Minderheitenvotum Kritisiert dies als ,,selektiven Pluralismus“.3Es sei ge-
rade das Hauptmerkmal von Toleranz, auch das zu akzeptieren, was - in den Wor-
ten des Gerichtshofs gesprochen - ,beleidigt, schockiert oder stort“.3t Zudem
kénne man Kommunikationsbereitschaft nicht vom Einzelnen in der Gesellschaft
verlangen. Muss man wirklich auf 6ffentlichen Plétzen jederzeit offen fur ein Ge-
spréch sein? Wenn es ein Recht auf interaktive Kommunikation gébe, misste dem

P Ibid, Rn 127.

3 Ibid, Rn 122.

2 Kritisch zu diesen (Vor)urteilen Hoffmann, Der Spiegel Nr. 34/2016, S. 6.

BVgl. S.A.S. v. Frankreich, Urteil des EGMR (GrofRRe Kammer) vom 1.7.2014 (Nr. 43835/11), Rn 14
des Sondervotums: ,,Therefore the blanket ban could be interpreted as a sign of selective pluralism and
restricted tolerance. In its jurisprudence the Court has clearly elaborated on the State’s duty to ensure
mutual tolerance between opposing groups and has stated that “the role of the authorities ... is not to
remove the cause of tension by eliminating pluralism, but to ensure that the competing groups tolerate
each other”. By banning the full-face veil, the French legislature has done the opposite. It has not sought
to ensure tolerance between the vast majority and the small minority, but has prohibited what is seen as
acause of tension.”.

34 So die st. Rspr. des EGMR seit Handyside v. Vereinigtes Konigreich, Urteil des EGMR (Plenum)
vom 7.12.1976 (Nr. 5493/72), Rn 49: ,The Court’ supervisory functions oblige it to pay the utmost at-
tention to the principles characterising a ‘democratic society’. Freedom of expression constitutes one of
the essential foundations of such a society, one of the basic conditions for its progress and for the deve-
lopment of every man. Subject to paragraph 2 of Article 10, it is applicable not only to ‘information’ or
‘ideas’ that are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to
those that offend, shock or disturb the State or any sector of the population.”.
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eine entsprechende Pflicht gegenuberstehen. Diese ist aber in einer freiheitlichen
Gesellschaft nicht vorstellbar.

»Furthermore, it can hardly be argued that an individual has a right to enter into contact
with other people, in public places, against their will. Otherwise such aright would have to
be accompanied by acorresponding obligation. This would be incompatible with the spirit
of the Convention. While communication is admittedly essential for life in society, the right
to respect for private life also comprises the right not to communicate and not to enter into
contact with others in public places - the right to be an outsider.“%®

Nun heiflt das aber nicht, dass der Toleranz nicht Grenzen zu setzen waéren.
Hassrede ist nicht zu tolerieren3 ebenso wenig wie Verleumdung oder falsche
Propaganda3r. Aber eben nur dann, wenn davon wirklich die ,,Rechte der anderen®
betroffen sind. Bei einer verweigerten Kommunikation ist dagegen nur schwer er-
kennbar, wessen Recht in welcher Weise eingeschrankt werde.3

Der deutsche Soziologe Christian Joppke hat eine sehr interessante Analyse des
franzosischen Burkaverbots vorgelegt.® Er sieht darin eine Gegenbewegung zu
der das 20. Jahrhundert prdgenden Entmoralisierung des Rechts. Zunehmend
wurde moralisch als verwerflich empfundenes Verhalten wie Ehebruch oder be-
stimmte Formen von Sexualitat entpdnalisiert, auch wenn diese Bewegung etwa
beim Inzest-4 oder Bigamieverbot aufhdrte. Mit dem Burkaverbot aber wurde
wiederum eine bestimmte offen zur Schau gestellte innere Einstellung - sei sie nun
interpretiert als Ablehnung der Gleichberechtigung der Geschlechter oder als Ver-
weigerung von Kommunikationsbereitschaft in der Offentlichkeit - erneut straf-
rechtlich sanktioniert. Und gerade diese Haltung habe der EGMR mit seiner Ent-
scheidung abgesegnet.

Klarzustellen gilt es allerdings, dass der EGMR ein Burkaverbot nicht gutgehei-
Ren hat. Er hat sich nur als Kontrollinstanz zurtickgezogen und erklart, die im de-
mokratischen Prozess in Frankreich getroffene Entscheidung sei nicht konventi-

$HS.A.S. v. Frankreich, Urteil des EGMR (GroRe Kammer) vom 1.7.2014 (Nr. 43835/11), Rn 8 des
Sondervotums.

¥ Garaudy v. Frankreich, Entscheidung des EGMR vom 24.6.2003 (Nr. 65831/01); Feret v. Belgien,
Urteil des EGMR vom 16.7.2009 (Nr. 15615/07); Vejdeland und andere v. Schweden, Urteil des EGMR
vom 9.2.2012 (Nr. 1813/07); Delfi AS v. Estland, Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom 16.6.2015
(Nr. 64569/09); M’Bala M ’Bala v. Frankreich, Entscheidung des EGMR vom 20.10.2015 (Nr. 25239/13).

37 Schimanek v. Osterreich, Entscheidung des EGMR vom 1.2.2000 (Nr. 32307/96); Pavel Ivanov v.
Russland, Entscheidung des EGMR vom 20.2.2007 (Nr. 35222/04).

BVgl. Adenitire, EHRLR 2015, 78, der hervorhebt, dass ein Recht auf Kommunikation ein Novum
in der Rechtsprechung des EGMR sei; vgl. aber auch die Uberlegungen von Schloemann, SZ vom
17.7.2014, der ausfiihrt, eine Gesellschaft, in der alle die Kommunikation verweigern, wiirde nicht mehr
funktionieren. Allerdings ist auch zu fragen, ob die Prémisse, dass mit verdecktem Gesicht Kommuni-
kation nicht méglich sei, nicht eine problematische Vereinfachung darstellt.

PJoppke, Theory and Society 43/6 (2014), 589-688.

PO Vgl. zum Inzestverbot die Urteile BVerfGE 120, 224-273 und Stubing v. Deutschland, Urteil des
EGMR vom 12.4.2012 (Nr. 43547/08), die dessen VerfassungsmaRigkeit bzw. Vereinbarkeit mit der
EMRK bestéatigten.
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onswidrig, da eine Gesellschaft auf diese Weise selbst definieren kdnne, wie weit
die Toleranz gehe und dafur auch Mindestbedingungen aufstellen kdnne.4

Sicherlich hat diese Entscheidung viele enttduscht, da der EGMR sich nicht
auf die Seite der Minderheit, sondern der Mehrheit gestellt hat. In der Tat geht
die Entscheidung von allen bisherigen Entscheidungen zu religiésen Symbolen
am weitesten, da sie nicht, wie die meisten fritheren Kopftuchentscheidungen,
den staatlichen Innenbereich, insbesondere nicht die Schule, und auch nicht die
Selbstdarstellung des Staates durch seine Beamtenschaft betrifft, sondern fir
alle (Frauen) uberall gilt. Und doch passt sie in die allgemeine Rechtsprechungs-
linie, bei Fragen, die die Religion betreffen, grofRe Zuriickhaltung walten zu
lassen.

Interessant ist der Vergleich mit anderen jlingst ergangenen Entscheidungen
des EGMR. Eine Verletzung bejahte der Gerichtshof im Fall Eweida v. Vereinig-
tes Konigreich.£2British Airways hatte einer Mitarbeiterin aufgrund eines beson-
deren Dresscode untersagt, ein Kettchen mit Kreuzanhanger zu tragen. Nach An-
sicht des Gerichtshofs hétten die britischen Gerichte, die dieses Verbot
aufrechterhalten hatten, keinen gerechten Ausgleich zwischen den Rechten des
Unternehmens und den Rechten der Mitarbeiterin gefunden und die Religions-
freiheit nicht ausreichend gewichtet, dies nicht zuletzt auch mit Blick darauf, dass
Sikhs ihren Turban trotz der Uniform tragen durften. Dagegen akzeptierte der
Gerichtshof die gegeniiber einer jungen kopftuchtragenden Mitarbeiterin der
psychiatrischen Abteilung eines 6ffentlichen Krankenhauses in Paris ausgespro-
chene Kiindigung, da mit Kopftuch die Neutralitat nicht gewahrt werden kénne
und die Patienten eine Voreingenommenheit vermuten kénnten.88Und auch im
dem Burka-Fall letztlich nicht undhnlichen Fall Gough v. Vereinigtes Kénig-
reichédwar der Gerichtshof bereit zu akzeptieren, dass einem Einzelnen die rote
Karte fir sein AuBenseitersein gezeigt wurde. Bei diesem Fall ging es um einen
Mann, der die Harmlosigkeit des menschlichen Kdérpers zu seiner - auch religios
aufgeladenen - Botschaft machen wollte und der jahraus, jahrein nackt durch
GroRbritannien lief. Der franzdsischen Burkatragerin wurde vorgeworfen, ihren
Kaorper zu weitgehend zu verhillen, dem britischen Nudisten dagegen, nicht ge-
nigend Stoff um sich zu wickeln. Immer und immer wieder wurde er - als Wie-
derholungstater - verwarnt, geriigt, bestraft, eingesperrt, er sall insgesamt tber
sieben Jahre hinter Gittern. Der Gerichtshof prifte vorrangig nicht die Religi-
ons-, sondern die Meinungsfreiheit, erkannte die Relevanz der Stellungnahme des
Beschwerdefihrers zur falschen Scham liber den nackten Kdérper grundsatzlich
an, bezeichnete das Verhalten aber doch ohne weitere Begriindung als ,,antiso-

4 S.A.S. v. Frankreich, Urteil des EGMR (GroBe Kammer) vom 1.7.2014 (Nr. 43835/11), Rn 129.

£ Eweida und andere v. Vereinigtes Konigreich, Urteil des EGMR vom 15.1.2013 (Nr. 48420/10,
59842/10, 51671/10 und 36516/10).

A Ebrahimian v. Frankreich, Urteil des EGMR vom 26.11.2015 (Nr. 64846/11).

4 Gough v. Vereinigtes Kénigreich, Urteil des EGMR vom 28.10.2014 (Nr. 49327/11).
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zial“bund argumentierte, dieselbe Botschaft kénne man auch anders vermitteln,
ohne die Gefuhle der Mehrheit zu verletzen.

Hier wie bei der Burka-Entscheidung lohnt es sich, den mit der Abwehrhaltung
verbundenen Fragen weiter auf den Grund gehen. Wenn es ein kulturelles Unbe-
hagen gibt - und dies wird man weder bei der Burkatrégerin noch bei dem nackten
Wanderer abstreiten wollen - so wére zu reflektieren, woher dies kommt und wie
berechtigt es ist. Bei der von auflen gesehen als (iberraschend anmutenden Burkini-
Debatte im Sommer4 2016 in Frankreich wurde darauf abgestellt, der Burkini
werde von der durch die Terroranschlége traumatisierten Gesellschaft als Symbol
fur Leid und Gefahr interpretiert. In dhnlicher Weise kdnnte man in dem militan-
ten Nudisten eine Verkorperung der Gefahr von sexuellem Missbrauch von Kin-
dern erkennen, der die Gesellschaft erschittert hat und weiter erschittert. Die
»,Rechte der anderen* waren bei dieser Betrachtung die Rechte der (potentiellen)
Opfer, nicht in Bild und Zeichen - oder eben in Kleidung oder Nicht-Kleidung -
mit dem konfrontiert zu werden, was fir sie zur traumatischen Erfahrung gewor-
den ist. Wirkliche Opfer sind aber nur wenige, und gesellschaftliche Hysterien und
Stindenbock-Mythen sowie allgemeine Stigmatisierungen will man sicherlich
nicht verteidigen. Auf diese Weise kdnnte man aber die verschiedenen Félle mog-
licherweise voneinander abgrenzen: der Nudist mag, vor allem bei Kindern und
jungen Menschen, in der Tat reale Angste ausldsen. Bei Burkini-Tragerinnen, die
aussehen wie die Urgrof3eltern am Nordseestrand um 1900, ist das kaum begriind-
bar, bei Burka-Tragerinnen besteht gerade zu dieser Frage Streit.

Der Gerichtshof geht auf diese Uberlegungen und Abgrenzungen nicht ein,
sondern akzeptiert in dem Fall Gough v. Vereinigtes Konigreich4 ohne weitere
Prifung subjektive, Tradition und Kultur geschuldete Befindlichkeiten, um das
Aufenseitertum einzugrenzen. Fur den Gerichtshof gilt hier wie in der Burka-
Entscheidung: Pluralismus ja, aber die Grenzen diirfen auf der Grundlage eines
allgemeinen gesellschaftlichen Konsenses abgesteckt werden. Vor dem Hinter-
grund der vom Gerichtshof in der sehr frihen Entscheidung Handyside8zum so
genannten ,,Little Red Schoolbook®, einem antiautoritar-libertdren Erziehungs-
buch, entwickelten Trias, Meinungen dirften beleidigen, schockieren und storen&
Uberrascht dies. Das grundséatzliche Credo wiederholt der Gerichtshof immer wie-
der; die Abgrenzung im Einzelfall ist aber Gberaus schwierig. In gewissem Umfang
scheint es doch ein Recht darauf zu geben, nicht durch andere geschockt zu wer-

% Gough v. Vereinigtes Kdnigreich, Urteil des EGMR vom 28.10.2014 (Nr. 49327/11), Rn 176.

46 Nachdem die Stadt Cannes am 28.7.2016 per Dekret das Baden mit Burkini verboten hatte, weil
dieser mit militantem Islamismus assoziiert wurde, folgten weitere franzésische Stadte diesem Beispiel,
teilweise mit dem Argument, das Baden mit Burkini sei unhygienisch. Frankreichs oberstes Verwal-
tungsgericht (Conseil d’fitat) setzte die Verbote am 26.8.2016 mit dem Argument aus, eine Stérung der
offentlichen Ordnung durch den Burkini sei nicht nachweisbar.

47 Gough v. Vereinigtes Konigreich, Urteil des EGMR vom 28.10.2014 (Nr. 49327/11).

B Handyside v. Vereinigtes Kénigreich, Urteil des EGMR (Plenum) vom 7.12.1976 (Nr. 5493/72).

9 1bid, Rn 49.



Religionsfreiheit und staatliche Neutralitat in einer modernen Gesellschaft 71

den, insbesondere nicht durch ihr AuBeres. Uber das MilVsche ,,harm principle",
nach dem nur verboten werden darf, was anderen wirklich Schaden zufiigt,®
durfte diese Rechtsprechung hinausgehen. In jedem Fall werden die ,,Rechte der
anderen™ als sehr weitgehend verstanden. Vielleicht ist das aber der Kdénigsweg,
um gesellschaftlichen Konsens zu erreichen.

IV. Die Wiederentdeckung der Rechte der Mehrheit -
die Kruzifix-Entscheidung des EGMR

Von besonderer Bedeutung fiir die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu religio-
sen Zeichen ist die Lautsi-Entscheidung8laus dem Jahr 2011, das berihmte Urteil
zum Kruzifix in italienischen staatlichen Schulen. Wéhrend Frau S.A.S. ihre Burka
ausziehen muss, darf das Kreuz in der Schule hangen bleiben. Die anthroposo-
phisch erzogenen Kinder der Beschwerdefiihrerin missen weiterhin ,,unter dem
Kreuz" lernen. Blickt man nur auf das Ergebnis der Entscheidung - gerade auch
im Vergleich mit den bereits zitierten Kopftuch-Entscheidungen - verwundert der
Vorwurf, der EGMR sei islamophob, nicht wirklich.

Dies ist ein bedauerlicher, keinesfalls aber ein richtiger Eindruck. Vielmehr ging
es bei dieser Entscheidung nicht um Islam oder Christentum, sondern ganz grund-
sétzlich um die Frage, inwieweit es im Verhdltnis zwischen Staat und Kirche allge-
meine européische Standards geben kann. Die Entscheidung der GrofRen Kammer
ist zusammen mit der Entscheidung der kleinen Kammer zu lesen, die mit 7:0
Stimmen eine Konventionsverletzung angenommen hatte, da der Staat sich nicht
ein Bekenntnis zu eigen machen drfe, dies aber mit dem Kruzifix in der staatli-
chen Schule getan habe.2Dieser am franzdsischen Laizismus orientierten Aussage
wurde von einem der Richter der GroBen Kammer, dem Malteser Giovanni Bo-
nello, in seinem Sondervotum ,,historischer Alzheimer" vorgeworfen.

»A court of human rights cannot allow itself to suffer from historical Alzheimer’s. It has no
right to disregard the cultural continuum of a nation’s flow through time, nor to ignore
what, over the centuries, has served to mould and define the profile of a people. No supra-
national court has any business substituting its own ethical mock-ups for those qualities that
history has imprinted on the national identity. On ahuman rights court falls the function of
protecting fundamental rights, but never ignoring that “customs are not passing whims.
They evolve over time, harden over history into cultural cement. They become defining, all-
important badges of identity for nations, tribes, religions, individuals.“3

P Mill, On Liberty, 1859, 21 f.

8l Lautsi und andere v. Italien Urteil des EGMR (GroRe Kammer) vom 18.3.2011 (Nr. 30814/06).

% Lautsi v. Italien, Urteil des EGMR vom 3.11.2009 (Nr. 30814/06), Rn 54.

53 Lautsi und andere v. Italien, Urteil des EGMR (GroRe Kammer) vom 18.3.2011 (Nr. 30814/06), Rn
1.1 des Sondervotums von Richter Bonello.
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Ein Frontalangriff gegen die Entscheidung der kleinen Kammer findet sich auch
in einer Stellungnahme des amerikanisch-israelischen Professors Joseph Weiler, der
auch die drittintervenierenden Staaten vor der GrofRen Kammer vertrat:

~What, for example, of a Britain, with its established Church, in which the Monarch is not
only the Head of State but the Head of the Church of England, in which schoolchildren
might be invited to sing the national anthem (God (oy vey) Save the Queen). Is that very
constitutional structure of an Established Church not some kind of judgment that in some
way at least Anglicanism is not illegitimate? Would the UK ever be able to comply with
this norm? Is the Court intimating that Britain is to become a France on this issue? May
Irish schools no longer teach the Irish Constitution to schoolchildren because the Consti-
tution endorses expressis verbis in its Preamble the Holy Trinity? Must Denmark, like
Sweden, abandon Lutheranism as the official Danish Church or hide this fact from its
children?"5

Die Entscheidung der GroBen Kammer ist damit als Besinnung auf die europa-
ische Geschichte mit ihren nach vielen Religionskriegen miihsam herausverhan-
delten unterschiedlichen Modellen des friedlichen Zusammenlebens zwischen re-
ligiosen Mehrheiten und Minderheiten zu sehen. Zudem akzeptiert der
Gerichtshof die Idee Joseph Weilers, dass auch eine weifle Wand, an der kein Kru-
zifix mehr hangt, nachdem es dort Gber Jahrzehnte oder gar Jahrhunderte hing, ein
religiéses Bekenntnis sei, wenn auch in der Form eines Nicht-Bekenntnisses. Eine
wirkliche Neutralitat gebe es nicht.

V. Nationale vs. europdische Perspektive auf das Verhaltnis
zwischen Staat und Kirche

Mit der Entscheidung in der Rechtssache Lautsi bringt der Gerichtshof zum
Ausdruck, dass religitse Toleranz in Staat und Gesellschaft ein gefdhrdetes Gut ist.
Von auflen sollte man nur eingreifen, wenn es zum Schutz der Menschenrechte
wirklich, wie es in der Konvention heif3t, ,,notwendig" ist. Denn dies ist die Auf-
gabe des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte - ein Wéchter im Hinter-
grund zu sein, der nur dann in den Vordergrund tritt, wenn die auf nationaler
Ebene gefundene Losung nicht den Mindeststandards européischen Menschen-
rechtsschutzes entspricht. Wie dieser kleinste gemeinsame Nenner aber konkret
aussehen soll, darliber wird weiter gestritten werden.

Der Grinder der Altglaubigenbewegung in Russland, der eingangs erwahnte
Awwakum, hatte von den in einer sakularen Welt fiir eine sakulare Welt normier-
ten Menschenrechten kaum viel gehalten; er hétte sie wahrscheinlich bekampft.
Und doch ware gerade auch jemand wie er ihrem Schutz unterfallen.

54 Weiler., EJIL 21/1 (2010), 2.
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Am 10. Januar 2017 hat der EGMR eine Entscheidung zur obligatorischen Teil-
nahme am Schwimmunterricht verdffentlicht,% die zeigt, dass sich der aufgrund
von Toleranz geforderte Schutz der Religionsfreiheit dann nicht schitzend vor re-
ligiose Minderheiten stellt, wenn dem Integration und gesellschaftliche Partizipa-
tion entgegenstehen. In diesem Punkt liegen Bundesverfassungsgericht und
EGMR auf einer Linie, auch wenn dies sonst, geht es um die Toleranz gegenuber
religiésen Zeichen, nicht immer der Fall ist. Dies offenbart aber kein grundsatzlich
unterschiedliches Verstdndnis von der Bedeutung der Religionsfreiheit, sondern
aus der unterschiedlichen Perspektive einerseits eines nationalen, andererseits ei-
nes internationalen Gerichts zu erkléren.

% Osmanoglu und Kocaba§ v. Schweiz, Urteil des EGMR vom 10.1.2017 (Nr. 29086/12).



