Oliver Lepsius

Die Religionsfreiheit als Minderheitenrecht in Deutschland,
Frankreich und den USA

1. Einleitung
1. Universalitit und Partikularitit der Religionsfreiheit

Ob es um Kruzifixe, Kopftiicher, das Schichten von Tieren oder den rituellen Ge-
nuss von Betiubungsmitteln geht: Religids geprigtes individuelles Verhalten gerit
nicht selten in Konflikt mit der Rechtsordnung. Gesetze verbieten den Gebrauch
von Betdubungsmitteln; sie gebieten die Betdubung des Tieres vor dem Schlachten.
Solche Regelungen verfolgen allgemeine Zwecke, etwa Gesundheits- und Tier-
schutz. Was aus der Sicht der Mehrheit eine neutrale, religions-indifferente Rege-
lung ist, stellt sich aus der Sicht religiéser Minderheiten als Eingriff in die Religions-
freiheit dar, so dass das Verhiltnis von Religionsfreiheit und Gesetz in Frage steht.
Nicht selten verursacht gerade religiés fundiertes abweichendes Sozialverhalten be-
sonders heftige gesellschaftliche Konflikte, weil die Regelungsanspriiche der Mehr-
heit und die Respektanspriiche der Minderheit sich unversshnlich gegeniiberstehen.

Dissens ist der Alltag des politischen Prozesses. Mit Dissens umzugehen, Interes-
senkonflikte und differente Wertbeziige zuzulassen und zu institutionalisieren, ist
die grofle Errungenschaft des westlichen Verfassungsstaats. Seine Verfahrensord-
nung verschafft der Minderheit die Chance, zur Mehrheit zu werden. Deswegen
partizipiert die Minderheit an der politischen Willensbildung. In diesem Punkt un-
terscheidet sich jedoch Religion von anderen Themen. Denn bei religisem Dissens
ist die Institutionalisierung nicht auf Integration und Vermittlung (Parlament), son-
dern auf Separation und Bekriftigung (Kirchen) ausgerichtet. Im Unterschied zu
politischem, sozialem oder wirtschaftlichem Dissens diirfen religiose Gegensitze Be-
standsschutz beanspruchen. Mit anderen Worten: In Glaubensfragen wird kein
Kompromiss erwartet.

Bei der Religionsfreiheit tritt die Funktion von Grundrechten, Minderheiten vor
dem Regelungsanspruch der Mehrheit zu schiitzen, daher besonders deutlich zutage.
Wie eine Rechtsordnung die Religionsfreiheit umsetzt, gibt Aufschluss iiber Stellung



322 Oliver Lepsius

und Funktion von Grundrechten — und zwar iiber den Bereich der Religion hinaus.
Grundrechte besitzen in der westlichen Welt heute universelle Geltung. Thre Funkti-
on und konkrete Wirkungsweise ist gleichwohl abhiingig von historischen und sozia-
len Eigenheiten, die auch den Rechtsordnungen in den einzelnen Lindern zugrunde
liegen. Oft tritt die Differenz nicht offen zutage, weil die geschiitzten Freiheitsberei-
che grosso modo ihnlich sind. Nimmt man indes das Grundrechtsverstindnis niher
in den Blick, zeigen sich bemerkenswerte Unterschiede in der Funktion und Wir-
kungsweise der Grundrechte. Die Religionsfreiheit ist dafiir ein besonders instrukti-
ves Beispiel, weil sie seit langer Zeit ein zentrales Freiheitsrecht ist, das nicht nur in
Menschenrechtserklirungen und den meisten europiischen Verfassungen kodifiziert
ist,! sondern als das Urgrundrecht schlechthin gilt.2 Zudem besitzt momentan
kaum ein anderes Grundrecht eine grofere Aktualitit als die Religionsfreiheit.

Lange Zeit war es, zumindest in der Bundesrepublik, still um die Religionsfrei-
heit geworden. Die rechtlichen Brennpunkte lagen anderswo. Daher darf man ver-
muten, dass in der Religionsfreiheit als historisch ehrwiirdigem und sozial wenig
konflikterichtigem Freiheitsrecht die traditionelle Funktion der Grundrechte cha-
rakteristisch gespeichert, wenn nicht gar konserviert ist. Anhand der neuerdings auf-
getreten Konflikee ldsst sich zugleich die Wirkung spezifisch nationaler Grund-
rechtsverstindnisse an vergleichbaren Sachverhalten studieren. Meine Uberlegungen
sollen einen Eindruck vermitteln, worauf der Schutz der Religionsfreiheit in Frank-
reich, den USA und der Bundesrepublik gerichtet ist, inwieweit das nationale
Grundrechtsverstindnis die unterschiedlichen historischen Entstehungsbedingun-
gen der Religionsfreiheit widerspiegelt und die Behandlung aktueller religionsspezi-
fischer Probleme beeinflusst.

2. Drei Dimensionen von Freiheit

Die Religionsfreiheit umfasst drei Dimensionen von Freiheit:3 (a) Die individuelle
Dimension schiitzt die Glaubensfreiheit als forum internum. Sie enthiilt das Recht,
einen Glauben zu haben, zu wechseln und entsprechend zu handeln, etwa die Frei-
heit, seine Glaubensiiberzeugung anderen mitzuteilen (Bekenntnisfreiheit). Sie
wehrt staatliche Einflussnahme auf religiose Uberzeugungen ab. (b) Die kollektive
Dimension bezieht die Handlungen ein, die gemeinschaftlich vorgenommen wer-
den (miissen). Sie ist auf Interaktion und Gemeinsamkeit gerichtet. Darunter fillt

1 Die Religionsfreiheit wird u.a. statuiert in Art. 18 Allgemeine Erklirung der Menschen-
rechte (1948); Art. 9 EMRK; Art. II-70 Entwurf Europiischer Verfassungsvertrag (Euro-
piische Grundrechte-Charta). Als Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsitze der Mitglied-
staaten gilt die Religionsfreiheit iiber Art. 6 Abs. 2 EUV auch als Priifungsmafistab im Eu-
roparecht.

2 Die These geht zuriick auf G. Jellinek, Die Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte,
3. Aufl. 1919 (1895), S. 46-56; vgl. dazu noch niher hier Abschnitt V,1.

3 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts, 20. Aufl. 1995, Rn. 379-381.
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die Freiheit, sich nach seinen religiosen Uberzeugungen zu verhalten (Religionsaus-
tibungsfreiheit und Kultusfreiheit) und zu Religionsgemeinschaften zusammenzu-
schliefen. Die kollektive Religionsfreiheit schliefft andere Menschen ein, sei es als
Adressaten religioser Verhaltensformen, sei es als Mitwirkende beim Praktizieren des
Glaubens. (c) Hinzu tritt die institutionelle Dimension, welche die Verfestigung der
Glaubensgemeinschaft und ihr Recht auf Organisation und Autonomie umfasst.
Grundrechtstriger ist hier nicht der Einzelne, sondern die Glaubensgemeinschaft.

Im Grundgesetz der Bundesrepublik kommen diese drei Dimensionen besonders
deutlich zum Ausdruck:4 Art. 4 Abs. 1 GG (,Die Freiheit des Glaubens, des Gewis-
sens und die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen Bekenntnisses sind un-
verletzlich.“) erfasst mit der Glaubens-, Gewissens- und Bekenntnisfreiheit die indi-
viduelle Dimension, wihrend Art. 4 Abs. 2 GG (,,Die ungestérte Religionsausiibung
wird gewihrleistet.“) mit der Religionsausiibungsfreiheit (Kultusfreiheit) die ge-
meinschaftliche Dimension sichert. Die institutionelle Dimension schliefllich wird
in den staatskirchenrechtlichen Vorschriften besonders geregelt (Art. 140 GG, der
die Fortgeltung der Art. 136-139, 141 WRYV anordnet). Thre wichtigsten Aussagen
sind: Es besteht keine Staatskirche, die Freiheit der Vereinigung zu Religionsgesell-
schaften wird gewihrleistet; ihre Angelegenheiten ordnen und verwalten die Reli-
gionsgesellschaften selbst. Die Kirchen sind als Kérperschaften des éffentlichen
Rechts organisiert. Aus dem Kérperschaftsstatus ergeben sich besondere Rechte und
Privilegien zur Verwirklichung des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts (u.a. Diszi-
plinargewalt, Kirchensteuer, Eigentumsrechte). Anderen Religionsgesellschaften
sind auf ihren Antrag gleiche Rechte zu gewihren, wenn sie durch ihre Verfassung
und die Zahl ihrer Mitglieder die Gewiihr der Dauer bieten (Art. 137 Abs. 5 Satz 2
WRV).

II. Die Religionsfreiheit in Deutschland
1. Schutzbereiche und Schranken: allgemeine Bemerkungen

In Deutschland sollen die Grundrechte umfassenden Freiheitsschutz gewihrleisten
und jegliche Form individuellen Handelns grundrechtlich erfassen. Die Schutzbe-
reiche der Grundrechte (z.B. Meinungsfreiheit, Versammlungsfreiheit, Berufsfrei-
heit, Eigentumsgarantie, Glaubensfreiheit) sind daher tendenziell weit gefasst. Die

4 Statt vieler M. Morlok/]. Kriiper, Staatskirchenrecht, in: Evangelisches Staatslexikon,
4. Aufl. 2006, Sp. 2315-2318; P Mikat, Staat, Kirchen und Religionsgemeinschaften, in:
E. Benda/W. Maihofer/H.-]J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl.
1994, § 29; B. Jeand’Heur/S. Korioth, Grundziige des Staatskirchenrechts, 20005 W, Fied-
ler/G. Robbers/M. Brenner, Staat und Religion, Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer 59 (2000); C. D. Classen, Religionsfreiheit und Staatskir-
chenrecht in der Grundrechtsordnung, 2003; C. Walter, Religionsverfassungsrecht in
vergleichender und internationaler Perspektive, 2006.
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Konsequenz eines solchen freiheitsfreundlichen Vorgehens ist: Unentwegt entstehen
Eingriffe in diese Freiheitsbereiche, die gerechtfertigt werden miissen. Schon eine
rote Ampel beeintrichtigt einen Biirger in der allgemeinen Handlungsfreiheit und
wird zum rechtfertigungsbediirftigen Grundrechtseingriff.

Die Alternative zu dieser Herangehensweise wiire eine einengende Definition des
durch die jeweiligen Grundrechte geschiitzten Verhaltens. Am Beispiel der roten
Ampel: Ist die blofle Teilnahme am Stralenverkehr schon Grundrechtsausiibung
oder nur allgemeines Sozialverhalten, das keinem besonderen Freiheitsschutz unter-
liegt? Wer aber wollte ex ante bestimmen, welches Verhalten schon oder noch in den
Schutzbereich eines Grundrechts fillt? Zu einengenden Schutzbereichsbestimmun-
gen hat man sich in der Bundesrepublik daher nicht durchgerungen. Ein solches
Vorgehen scheint dem Ziel des umfassenden Freiheitsschutzes individuellen Verhal-
tens zu widersprechen. Folglich genieffit auch die Teilnahme am Straflenverkehr als
Ausdruck der allgemeinen Handlungsfreiheit grundrechtlichen Schutz. Zudem
griindet die Aversion gegeniiber Schutzbereichsbegrenzungen auf einer institutionel-
len Uberlegung: Eine nihere Definition grundrechtlich geschiitzten Verhaltens
miisste von jenen Gewalten vorgenommen werden, die nach Art. 1 Abs. 3 GG
gerade durch die Grundrechte gebunden sind.

Die Entwicklung der Grundrechte in der Bundesrepublik ist daher durch eine
inzwischen schon traditionelle Zuriickhaltung gekennzeichnet, die Schutzbereiche
der Grundrechte vorab zu definieren. Sonst wiren bestimmte Formen des Sozialver-
haltens méglicherweise nicht (oder substanziell geringer) geschiitzt. Dieses Unbeha-
gen gegeniiber Schutzbereichsbegrenzungen fiihrt dazu, dass im deutschen Recht
nahezu jedwedes Verhalten grundrechtlich geschiitzt ist.” Sogar das Reiten im Walde
— um ein berithmtes Beispiel aus der Rechtsprechung zu zitieren — genief8t den
Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).° Wenn kein speziel-
leres Grundrecht einschligig ist, garantiert zumindest sie einen grundrechtlichen
Mindestschutz; man spricht insofern von der ,Auffang-“ oder ,Schutzerginzungs-
funktion® der allgemeinen Handlungsfreiheit.7

Dieses das deutsche Recht kennzeichnende weite und freiheitsfreundliche Ver-
stindnis wird sodann auf der Ebene der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen
korrigiert. Weil jedwedes Verhalten Privater grundrechtlichen Schutz geniefit, greift
die offentliche Gewalt permanent in Grundrechte ein, selbst wenn sie das Reiten im
Walde auf Reitwege beschrinke oder eine Ampelanlage installiert. Im Grundgesetz
unterliegen die Grundrechte abgestuften Gesetzesvorbehalten, welche Eingriffe zu

5 Ausnahmen betreffen etwa Verhaltensformen, die intentional gegen die Rechtsordnung
verstof8en. Beispiel: Der Taschendieb geniefit nicht den Schutz der Berufsfreiheit, auch
wenn die Titigkeit dem Lebensunterhalt dient, was ansonsten ein Merkmal der
Berufsausiibung ist.

6 BVerfGE 80, 137 (153 f.), dagegen Sondervotum D. Grimm BVerfGE 80, 164 (167-169)
[1989].

7 W. Kahl, Die Schutzerginzungsfunktion von Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz, 2000, S. 12 ff.
m.w.N.
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bestimmten Zwecken gestatten. Als Beispiel seien Schutzbereich und Gesetzesvorbe-
halt der Meinungsfreiheit zitiert: ,Jeder hat das Recht, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild frei zu duflern und zu verbreiten und sich aus allgemein zugingli-
chen Quellen ungehindert zu unterrichten.“ (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG, Schutzbe-
reich.) ,Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen
Gesetze, den gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht
der personlichen Ehre.“ (Art. 5 Abs. 2 GG, Gesetzesvorbehalt/Grundrechtsschran-
ke.) Das tatsichliche Schutzniveau ergibt sich erst aus dem Zusammenspiel von ge-
schiitzten Freiheitsbereichen und den jeweiligen verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, welche die Grundrechtsschranken an die Rechtfertigung von Grundrechts-
eingriffen stellen.

Hier nun entsteht bei der Religionsfreiheit ein Sonderproblem, weil dieses
Grundrecht im Grundgesetz keinem Gesetzesvorbehalt unterliegt. Man spricht inso-
fern von einem ,vorbehaltlos gewihrleisteten Grundrecht®. Zur Rechtfertigung von
Eingriffen kann bei der Religionsfreiheit nur auf so genannte grundrechtsimmanen-
te Schranken und kollidierendes Verfassungsrecht zuriickgegriffen werden. Dies
fiihrt dazu, dass die Rechtfertigungshiirden bei Eingriffen in die Religionsfreiheit
héher sind als bei Eingriffen in die Meinungs- oder allgemeine Handlungsfreiheit.
Letztere unterliegen Gesetzesvorbehalten mit der Folge leichterer Einschrinkbar-
keit. Es macht also einen Unterschied, ob z.B. das Tragen des Kopftuchs als Reli-
gionsausiibung aufgefasst wird (Art. 4 Abs. 2 GG, nur verfassungsimmanente
Schranken), ob es als politische Aussage zur Meinungsfreiheit zihle (Art. 5 Abs. 1, 2
GG, qualifizierter Gesetzesvorbehalt) oder blof als Kleiderfrage unter die allgemeine
Handlungsfreiheit subsumiert wird (Art. 2 Abs. 1 GG, einfacher Gesetzesvorbehalt).
Stellt sich ein Verhalten als Religionsausiibung dar, genief3t es einen im Vergleich zu
anderen Verhaltensformen privilegierten Schutz.

Zu einem wesentlichen Element des effektiven Grundrechtsschutzes wird zudem
eine Zweck-Mittel-Kontrolle, die BVerfG und Rechtswissenschaft unter dem Ober-
begriff , Verhiltnismifligkeit® entwickelt haben. Der VerhiltnismifSigkeitsmaf3stab
ermoglicht eine graduelle Kontrolle von Grundrechtseingriffen nach der Intensitit
des Eingriffs und des Schutzgutes. Insgesamt gile: Ob und inwieweit ein bestimmrtes
Verhalten effektiven grundrechtlichen Schutz gegeniiber Eingriffen der 6ffentlichen
Gewalt genief3t, wird in erster Linie durch die Rechtfertigungshiirden der Gesetzes-
vorbehalte und die Anforderungen der Verhiltnismifigkeit entschieden.

Fiir die Religionsfreiheit ist das hier nur knapp skizzierte Modell des deutschen
Grundrechtsschutzes einerseits besonders plausibel (weite Schutzbereiche), anderer-
seits nicht ohne weiteres praktikabel (fehlender Gesetzesvorbehalt). Als plausibel er-
weist es sich im Hinblick auf die weite Bestimmung des Schutzbereichs: Denn wer
wollte entscheiden, welche inhaltlichen Voraussetzungen an eine Religion zu stellen
sind, welches Verhalten (noch) religios geboten ist oder welchen Umfang Glaube
oder Gewissen besitzen? Das BVerfG hat es daher vermieden, Religion zu definieren.
Es vertraut statt dessen auf das Selbstverstindnis des Grundrechtstrigers.
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Dies fiihrt zu einem besonders weiten Umfang der Religionsfreiheit.8 Sie schiitze
die Freiheit des Einzelnen, ,sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens
auszurichten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemifl zu handeln.“ Dazu
zihlen auch ,religiose Uberzeugungen, die fiir eine konkrete Lebenssituation eine
ausschlief§lich religiose Reaktion zwar nicht zwingend erfordern, diese Reaktion aber
fiir das beste und adiquate Mittel halten, um die Lebenslage nach der Glaubenshal-
tung zu bewiltigen.“1? Nach dem heutigen Stand der Dogmatik kénnte nicht nur
vieles, sondern sogar alles Religion sein, wenn es nur dem Selbstverstindnis der je-
weiligen Religionsgemeinschaft entspricht.11

Dieses weite Grundrechtsverstindnis wire kein spezifisches Problem der Reli-
gionsfreiheit, wenn Art. 4 GG einen Gesetzesvorbehalt enthielte, wie es etwa in der
Weimarer Reichsverfassung der Fall war (Art. 135 Satz 3 WRV) und in der EMRK
der Fall ist (Art. 9 Abs. 2 EMRK). Auf eine differenzierte Vorbehaltsdogmatik kann
das Grundgesetz bei der Religionsfreiheit jedoch gerade nicht vertrauen, weil Art. 4
GG neben der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit das einzige vorbehaltlos gewihrleis-
tete Grundrecht ist. Nur kollidierendes Verfassungsrecht kann zur Rechtfertigung
von Einschrinkungen herangezogen werden, was die Rechtfertigungshiirden beson-
ders hoch legt. Im Vergleich zu anderen Grundrechten, bei denen weite Schutzberei-
che mit weiten Eingriffsmoglichkeiten korrespondieren, geniefit die Religionsfrei-
heit daher einen privilegierten Schutz, weil zum einen der Grundrechtstriger iiber
das Kriterium des Selbstverstindnisses nahezu jedwedes Verhalten dem Schutz des
Art. 4 GG unterzichen kann und zum anderen die Rechtfertigungshiirden fiir Ein-
griffe durch das Erfordernis kollidierenden Verfassungsrechts besonders hoch hin-
gen.

2. Selbstverstindnis und institutionelle Kontrolle

Diese grundrechtliche Asymmetrie behob das BVerfG mit einem Kunstgriff. Es lief§
die Behauptung eines religiosen Selbstverstindnisses nur geniigen, wenn es von ei-
ner Religionsgemeinschaft anerkannt wurde. Auf diese Weise wurde die individuelle
Religionsfreiheit an eine institutionelle Einbindung in eine Religionsgemeinschaft
gekniipft. Dies schien doppelt plausibel: Zum einen enthob es die staatlichen Ins-
tanzen der problematischen Schutzbereichsbestimmung bei religivsem Verhalten,

8 Seit BVerfGE 24, 236 (245 f.) [1968] bis BVerfGE 108, 282 (297) [2003]. Die Entwick-
lung fassen zusammen: M. Heckel, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, in: P. Badura/H. Dreier (Hrsg.), Festschrift 50
Jahre Bundesverfassungsgericht, Zweiter Band, 2001, 379-420; W. Hassemer/D. Hiomig,
Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Bereich der Bekenntnisfreiheit,
Europiische Grundrechte-Zeitschrift 1999, S. 525 ff.

9 BVerfGE 32, 98 (106) [1971]; bekriftigt durch BVerfGE 93, 1 (15) [1995].

10 BVerfGE 32, 98 (106 f.).
11 So A. Hense, Glockenlduten und Uhrenschlag, 1998, S. 198.
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zum anderen trug es den Eigenheiten der Religionsausiibung Rechnung. Schlieflich
bedarf die Kultusfreiheit einer gemeinschaftlichen Verfestigung; den Glauben zu
praktizieren, setzt eine Gemeinschaft der Gliubigen voraus. Da die Religionsge-
meinschaften als Triger der institutionellen Religionsfreiheit anerkannt sind, verfiigt
man mit ihnen iiber nicht-staatliche Instanzen, welche die unendliche Vielfalt von
potentiell religiés motiviertem Verhalten der Individuen institutionell kontrollieren.
Mit anderen Worten: Der religionsfreundliche, privilegierte Schutz des Art. 4 GG
setzt eine institutionelle Einhegung durch Kirchen voraus. Fiir die Reichweite des
individuellen Schutzes der Religionsfreiheit wird dadurch auch das Staatskirchen-
recht maflgeblich, das an die Organisation von Religionsgemeinschaften und den
Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts besondere Anforderungen stell,
zugleich aber auch Schutz gewihre.

Das bis heute fiir die Ausgestaltung der Religionsfreiheit mafigebliche Urteil des
Bundesverfassungsgerichts stammt aus dem Jahr 1968 und wurde unter dem Namen
»~Aktion Rumpelkammer® oder ,Lumpensammler-Entscheidung® berithme.!2 In ihr
verstand das BVerfG sogar die Altkleidersammlung zu karitativen Zwecken als Reli-
gionsausiibung. Folgender Fall lag der Entscheidung zugrunde: Im Unterallgiu wur-
de von den Kanzeln dazu aufgerufen, die Katholische Landjugend beim Altkleider-
sammeln zu unterstiitzen. Daraufhin kam der Betrieb einer Rohstoffgroffhandlung
mit 17 Arbeitnehmern zum Erliegen, weil sie kaum noch Lumpen erhielt und das
gesammelte Material wegen Ubersittigung des Marktes nicht absetzen konnte. Das
Landgericht untersagte der Landjugend, ihre Altmaterialsammlung durch Werbung
von den Kanzeln vorzubereiten; dies verstofle gegen das Verbot unlauteren Wettbe-
werbs. Dagegen erhob die Katholische Landjugend Verfassungsbeschwerde: Das Ur-
teil verletze sie in ihrem Grundrecht auf Religionsfreiheit. Das Bundesverfassungsge-
richt gab ihr Recht.

Merkwiirdig ist erst einmal Folgendes: Das Recycling fillt unter die Religions-
freiheit, wenn eine kirchliche Organisation die Lumpen sammelt, hingegen zihlt es
zur Berufsfreiheit, wenn ein Privatmann titig wird. Es kommt also nicht auf das Ver-
halten an (Lumpensammeln), sondern den sich Verhaltenden (kirchliche Organisa-
tion oder Privatmann). Aus der Sicht der Religionsfreiheit wirke diese Differenzie-
rung plausibler. Denn wie sollte das Bundesverfassungsgericht entscheiden, was
(noch) zur Pflege oder Forderung eines religiosen Bekenntnisses oder zur Verkiin-
dung des Glaubens beitrigt und was (nur) Gewinnerzielung ist? Gehéren Sammlun-
gen mit Gewinnerzielung zur Religionsfreiheit? Nur wenn sie mildtitigen Zwecken
dienen oder auch, wenn der Erlés zum Bau eines Vereinsheims fiir die Landjugend
dient? Wo endet die Religionsausiibung und wo beginnt der Schutz der Berufsfrei-
heit? Das Gericht mochte diese Grenze nicht ziehen, wohl auch vor dem Hinter-

12 BVerfGE 24, 236 (246-251) [1968]. Zu dieser Entscheidung K. Pabel, in: J. Menzel
(Hrsg.), Verfassungsrechtsprechung, 2000, S. 154-157; R. Herzog, Maunz-Diirig, Grund-
gesetz, 27. Lfg. 1988, Art. 4 Rn. 102-105; 2 Hiiberle, Kommentierte Verfassungsrecht-
sprechung, 1979, S. 125-137.
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grund der vielfiltigen sozialen Aktivititen der Kirchen, vom Kindergarten bis zum
Krankenhaus. Es vertraut in diesem Punkt dem Selbstverstindnis der Kirchen. Th-
nen wird institutionell und inhaltlich die Bestimmung iibertragen, was zur Reli-
gionsausiibung zihlt. Zwar sei, stellt der Senat fest, die Katholische Landjugendbe-
wegung organisatorisch nicht in die Katholische Kirche eingegliedert. Sie sei ihr aber
dennoch institutionell verbunden, weil in allen Fithrungsgremien katholische Seel-
sorger kraft ihres Amtes mitwirken und die Didzesanbischofe auf die Ziele der Land-
jugend Einfluss ausiiben.'3 Mit anderen Worten: Lumpensammeln ist Religionsaus-
iibung, wenn es von der Kirche organisiert wird.

Die in dieser Entscheidung 1968 begriindete weite Schutzbereichsbestimmung
ist nur verstindlich vor dem Hintergrund eines Vertrauens auf die institutionelle
Einbindung des geschiitzten Verhaltens unter das Dach kirchlicher Organisationen.
Dieser Hiatus, Einrdumung eines weiten Schutzbereichs der Religionsfreiheit bei in-
stitutioneller Selbstkontrolle, hat zur Konsequenz, dass individuelles Verhalten nicht
nur grundrechtlich, sondern innerhalb der Grundrechte sogar privilegiert geschiitzt
wird, wenn es sich als Religionsausiibung darstelle.!4 Da iiber diese Frage der
Grundrechtstriger weitgehend selbst entscheidet (Kriterium des Selbstverstindnis-
ses)!> und gerade nicht extern definiert wird, was Religionsausiibung ist und was
nicht, 1€ kann sich die Religionsfreiheit zu einem effektiven Minderheitenschutz ent-
wickeln. Minderheiten wiren gut beraten, abweichendes Sozialverhalten religios zu
begriinden. Sie gendssen dann einen Schutz in der Rechtsordnung, der anderen Ver-
haltensformen nicht zukommt. Taktisch empfihle es sich beispielsweise, aus politi-
schen Meinungen religitse Bekenntnisse zu machen, weil diese ein héheres Schutz-
niveau als politische Meinungen genieflen. Die deutsche Grundrechtsdogmatik zur
Religionsfreiheit begiinstigt daher Tendenzen, das Sozialverhalten von Minderhei-
ten religiés zu fundieren.

3. Religionsfreiheit als Minderheiten- oder Mehrheitsreche?

In Deutschland freilich ist die Religionsfreiheit gerade nicht als Minderheitenrecht
empfunden worden. Die Grundrechtsdogmatik steht daher vor besonderen Heraus-

13 BVerfGE 24, 236 (247) [1968].

14 Vgl. R. Herzog (Fn. 12), Art. 4 Rn. 16 f.

15 Stindige Rspr. seit 1968: BVerfGE 24, 236 (247 ff.); 53, 366 (401); 66, 1 (22); 83, 341
(356); 108, 282 (298, 305). Befiirwortende Stimmen: M. Morlok, Selbstverstindnis als
Rechtskriterium, 1993, insbes. S. 49 ff., 78 ff.; A. Isak, Das Selbstverstindnis der Kirchen
und Religionsgemeinschaften, 1994, S. 102 ff.; M. Heckel, Religionsfreiheit (Fn. 8),
S. 401-403; kritische Stimmen: /. ensee, Wer definiert die Freiheitsrechte? 1980; P Hi-
berle, Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, Juristen-
zeitung 1989, S. 913 (918); A. Hense, Glockenlduten (Fn. 11), S. 203-211.

16 Zum Selbstbestimmungsrecht S. Muckel, Religise Freiheit und staatliche Letztentschei-
dung, 1997, S. 23 £, 27 ff,, 181 ff.



Die Religionsfreiheit als Minderheitenrecht 329

forderungen, wenn sich religivse Minderheiten auf Art. 4 GG berufen.!” Denn die
mehr mitgedachte als ausgesprochene Voraussetzung des Grundrechtsschutzes ist,
dass religids begriindetes Verhalten auch institutionell und inhaltlich von Religions-
gemeinschaften als Religionsausiibung anerkannt wird.!8 In dem Moment, in dem
sich Minderheiten fiir abweichendes Sozialverhalten auf die Religionsfreiheit beru-
fen, lisst das Bundesverfassungsgericht das Selbstverstindnis des Grundrechtstrigers
nicht mehr geniigen. In solchen Fillen wird vielmehr eine Plausibilititskontrolle
vorgenommen, die das individuelle Verhalten mit den institutionalisierten Verhal-
tensanforderungen vergleicht. So stellte das Bundesverfassungsgericht etwa fest, al-
lein die Behauptung und das Selbstverstindnis, eine Gemeinschaft sei eine Reli-
gionsausiibungsgemeinschaft, konne die Berufung auf Art. 4 GG nicht rechtferti-
gen. Auch nach geistigem Gehalt und duflerem Erscheinungsbild miisse es sich um
cine Religion handeln. Dies sei letztlich von den Gerichten zu priifen.19 Einer sol-
chen Priifung weicht das Gericht aber regelmiflig aus, nicht zuletzt weil sie sich bei
einer institutionellen Verfestigung als Religionsgemeinschaft eriibrigt.20 Die weite
Schutzbereichsbestimmung kann von Individuen nur in Anspruch genommen wer-
den, wenn sie sich als Minderheiten organisieren. Daraus folgt als Konsequenz: Wer
sich auf die Religion beruft, unterliegt einem unterschwelligen Druck zur organisa-
torischen Verrechtlichung.21

Als Zwischenfazit lisst sich feststellen: Das deutsche Vorgehen, weite Schutzbe-
reichsbestimmung bei gleichzeitiger Vorbehaltslosigkeit, hat sich immer dann als
praktikabel erwiesen, wenn die institutionelle Dimension der Religionsfreiheit be-
riicksichtigt wird. Denn dann verfiigt man mit den Religionsgemeinschaften iiber
Kontrollinstanzen, die den Bereich legitimer Religionsausiibung bestimmen und da-
bei nicht dem staatlichen Bereich zugerechnet werden, sondern selbst Grundrechts-
triger sind. In einer etwas gewagten Analogie konnte man sagen, die Religionsaus-
iibung wird einer Form funktionaler Selbstverwaltung iibertragen, so dass die
scheinbare Uferlosigkeit von Fallgestaltungen der Religionsausiibung durch die
Selbstkontrolle der Religionsgemeinschaften begrenzt wird. Fragen des Grund-
rechtsschutzes werden auf die Rechtsformen des Staatskirchenrechts iibertragen: Ha-

17 Uberblick bei H. M. Heinig/M. Morlok, Von Schafen und Kopftiichern, JZ 2003,
S. 777 ff.

18 C. Waldhoff, Inhalt und Grenzen der Religionsfreiheit in Deutschland, in: O. Depenheuer
u.a. (Hrsg.), Zwischen Sikularitit und Laizismus, 2005, S. 81 (86 {f.); S. Muckel, Begren-
zung grundrechdicher Schutzbereiche durch Elemente auf8erhalb des Grundrechtstatbe-
standes, FS Hartmut Schiedermair, 2001, S. 347 ff.; H. Weber, Die Religionsfreiheit im
nationalen und internationalen Verstindnis, ZevKR 45 (2000), S. 109 ff. (114 f.); M.
Morlok, Selbstverstindnis (Fn. 15), S. 431-438; P Badura, Der Schutz von Religion und
Weltanschauung durch das Grundgesetz, 1989, S. 16, 50-54.

19 BVerfGE 83, 341 (353) [1991] — Bah4’i-Gemeinschaft.

20 So bei BVerfGE 83, 341 (353) [1991] — Bahd’i-Gemeinschaft; vage Plausibilititsannah-
men auch bei BVerfGE 108, 282 (299, 305) [2003] — Kopftuch.

21 E. V. Towfigh, Die rechtliche Verfassung von Religionsgemeinschaften. Eine Untersu-
chung am Beispiel der Bahai, 2006.
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ben sich Religionsgesellschaften institutionell verfestigt, verfiigen sie gar iiber den
Status einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, dann kann auf weite Schutzbe-
reichsbestimmungen vertraut werden, mit der Folge, dass die 6ffentliche Gewalt der
heiklen Frage nach den Grenzzichungen religidsen Verhaltens enthoben ist.

Dieses weite Freiheitsverstindnis begreift Religionsausiibung nicht aus der Per-
spektive einer individuellen Minderheit, sondern einer gesellschaftlichen Mehrheit.
Es geht davon aus, dass das Sozialleben nicht nur religios geprigt, sondern auch zu
einem Teil religiés organisiert ist. Mit der Religionsfreiheit geschiitzt wird daher
letzdlich die religiose Selbstorganisation der Gesellschaft. Der einzelne Gliubige hat
an der institutionalisierten Religionsfreiheit eher reflexiv teil, als dass er ihr konstitu-
tiver Ausgangspunkt wire.?? Fiir die institutionelle Deutung der Religionsfreiheit
sind nicht zuletzt historische Wurzeln verantwortlich. Denn der Protestantismus (als
die grofle Minderheitenreligion im Alten Reich) war auf den Schutz des Landesherrn
angewiesen. Schon der Augsburger Religionsfrieden und der Westfilische Frieden
begriindeten einen Schutz der Religion durch die Hoheitsgewalt.23 Insofern ist er-
klirlich, warum die Religionsfreiheit in Deutschland nicht als Minderheitenreche,
sondern als Recht religiéser Organisationsautonomie entstanden ist und dabei
einerseits einer negativen Freiheit vom Staat bedurfte, zum anderen aber auch von
einer positiven Freiheit durch den Staat profitierte.

Diese Ausgestaltung der Religionsfreiheit, wie wir sie im deutschen Verfassungs-
recht vorfinden, ist weder dem Wortlaut des Art. 4 GG noch Sachgesetzlichkeiten
oder einer Funktionslogik des Religitsen geschuldet, sondern das Ergebnis histori-
scher Entwicklungen, vor allem des im Gefolge der Reformation geschaffenen Reli-
gionsfriedens, der beiden christlichen Konfessionen unter dem Schutz der Hoheits-
gewalt zukam. Das heifit aber auch: Das deutsche Verstindnis der Religionsfreiheit
setzt Kirchen voraus, durch welche religiéses Individualverhalten sozial vermirttelt
wird. Auf die Wahrnehmung der Religionsfreiheit als individuelles Minderheiten-
recht ist das Verfassungsrecht nicht eingestellt. Es neigt vielmehr dazu, den Schutz
des Art. 4 GG an die Institutionalisierung der Religionsgemeinschaft zu kniipfen.
Hier liegt auch der Grund, warum sich das Verfassungsrecht der Gegenwart schwer
tut gegeniiber religiosem Individualverhalten sowie gegeniiber Religionen, die
keinen entsprechenden Organisationsgrad aufweisen.

22 BVerfGE 108, 282 (300) [2003] — Kopftuch.

23 Zur historischen Entwicklung der Religionsfreiheit und des ius emigrandi in Deutschland
M. Heckel, Deutschland im konfessionellen Zeitalter, 1983; im Uberblick ders., Artikel
Religionsfreiheit, in: Staatslexikon Band 4, 7. Aufl. 1988, Sp. 820-825; siche auch £.-W/
Biickenfirde, Die Religionsfreiheit im Spannungsfeld zwischen Kirche und Staat, in: ders.,
Religionsfreiheit, 1990, S. 33 ff.
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4. Gegenwartsfragen des religidsen Minderheitenschutzes

In Deutschland wird die Religionsfreiheit nicht als individuelles Minderheitenrecht
ausgestaltet, sondern ist auf die Bediirfnisse der christlichen Kirchen ausgerichtet.
Hier liegen die Ursachen fiir viele aktuelle Streitfragen insbesondere gegeniiber dem
Islam,24 auf den der Freiheitsbereich des Art. 4 GG bislang weder institutionell noch
individuell zugeschnitten ist.

Deutlich wird dies etwa bei der aktuellen Frage, ob das Kopftuch als ein religis-
ses Symbol zu qualifizieren ist. Die islamische Lehrerin behauptet, das Kopftuch aus
religivser Uberzeugung zu tragen, obwohl kein nachweisbares religioses Gebot dies
verlangt. Wie ist zu entscheiden? Geniigt das Selbstverstindnis der Lehrerin oder be-
darf es eines autoritativen Gebots? Das BVerfG steht vor einem Dilemma, weil das
Kopftuch als Kiirzel fiir hochst unterschiedliche Aussagen und Wertvorstellungen
wahrgenommen wird, die jedoch nur teilweise religids indiziert sind: Zeichen gesell-
schaftlicher Unterdriickung der Frau, Festhalten an Traditionen der Herkunftsge-
sellschaft oder der Eltern, politisches Symbol islamischen Fundamentalismus, Iden-
titditswahrung in der Diaspora, Zeichen sexueller Nichtverfiigbarkeit, Dokumenta-
tion religidser Orientierung im eigenen Lebensentwurf, religiés fundierte Beklei-
dungsregel.?’> Nur in den letzten beiden Deutungen unterliegt das Kopftuch indes
dem Schutzbereich der Religionsfreiheit. Beruht das Tragen des Kopftuchs hingegen
auf anderen Motiven, miisste es anderen grundrechtlichen Schutzbereichen zuge-
ordnet werden, etwa der Meinungsfreiheit, zumindest aber der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit. Dies hitte zur Folge, dass Verbote des Kopftuchs in der Schule leichter
durchsetzbar wiren.

Gleichwohl hat das BVerfG in Fortfithrung seiner religionsfreundlichen Tendenz
das Selbstverstindnis der Grundrechtstrigerin geniigen lassen, ohne auf die institu-
tionelle Kontrolle des Islam zuriickgreifen zu kénnen: Weder lief§ sich eine religicse
Regel finden, die das Tragen des Kopftuchs vorschreibt, noch eine rechtlich aner-
kannte religiose Instanz, die iiber das Kopftuch als Teil der Religionsausiibung Aus-
kunft geben konnte. Beim Kopftuch handelt es sich wohl eher um einen Aspekt kul-
tureller Identitit, die sich auch auf die Religion erstrecke, als um einen Bereich ge-
nuiner Religionsausiibung. Die kulturelle Identitit gleichwohl dem Schutzbereich
des Art. 4 GG zuzuordnen, hitte genauerer Subsumtion unter die von der Norm ge-
nauso geschiitzte Gewissens- und Bekenntnisfreiheit bedurft. Das Kopftuch-Urteil
des BVerfG ist problematisch, weil es einen Sachverhalt unter Kriterien subsumiert,

24 C. Gusy, Integration und Religion. GG und Islam, in: U. Davy/A. Weber (Hrsg.): Paradig-
menwechsel in Einwanderungsfragen, 2006, S. 166 ff.; M. Kloepfer, Der Islam in
Deutschland als Verfassungsfrage, Die Offentliche Verwaltung 2006, S. 45 ff.; 7. Nagel,
Islam, in: Evangelisches Staatslexikon, 4. Aufl. 2006, Sp. 1049-1058; S. Muckel, Islami-
scher Religionsunterricht und Islamkunde an 6ffentlichen Schulen Deutschlands, Juris-
tenzeitung 2001, S. 58 ff.

25 So die Analyse durch BVerfGE 108, 282 (304 f.) [2003].
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die nicht fiir abweichendes Individualverhalten, sondern fiir die institutionelle
Selbstverwaltung in Glaubensfragen entwickelt wurden.

Einen anderen Ansatz hatte das Gericht 2002 im Schicht-Urteil verfolgt. Ob das
Schichten zur Religionsausiibung zihlt und deswegen Art. 4 GG unterliegt, konnte
offen bleiben, weil das BVerfG vorrangig auf die berufliche Titigkeit des Metzgers
und damit in erster Linie auf die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) abstellte und die
Religionsfreiheit nur ,verstirkend® heranzog.% Analog hitte das Gericht den Kopf-
tuch-Fall entscheiden, ihn als kulturelle oder politische Frage qualifizieren und von
Art. 4 GG ausnehmen sollen.?”

Fassen wir die Entwicklung fiir Deutschland zusammen. Die Grundrechtsdog-
matik zur Religionsfreiheit entstammt einer Zeit, die von Konflikten um die christli-
chen Mehrheitskirchen geprigt war. Auf religidse Minderheiten und religiés moti-
viertes Individualverhalten ist sie nicht ausgerichtet. Sie wird sich also indern miis-
sen. Drei Wege sind denkbar: Erstens eine Abschwichung der institutionellen An-
forderungen, weil von nicht-christlichen Religionen kein Organisationsgrad nach
christlichem Vorbild verlangt werden kann. Zweitens eine Abschwichung des indi-
viduellen Schutzniveaus, indem Religion stirker als bisher als Minderheitenrecht be-
griffen wird mit der Folge entsprechender Einengungen auf der Schutzbereichsebe-
ne.?® Wire die Religionsfreiheit ein Minderheitenrecht, gehérte das Lumpensam-
meln bestimmt nicht dazu. Es kime auf eine genauere Bestimmung derjenigen Ver-
haltensformen an, die eine Religionsausiibung ausmachen, mit anderen Worten:
Einengungen des Schutzbereichs wiren die Folge. Die institutionelle Verantwortung
fiir diese Alternativen liegt beim BVerfG, dessen Rechtsprechung momentan eher
ein Teil des Problems als dessen Losung ist. Gegeniiber der Verfassungsgerichtsbar-
keit bleibt in legislativer Verantwortung nur die dritte Méglichkeit, im Wege der
Verfassungsinderung Art. 4 Abs. 2 GG (Religionsausiibung) mit einem qualifizier-
ten Gesetzesvorbehalt nach dem Vorbild der Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 2 GG) zu
versehen. Damit wire nicht nur der Rechtszustand der Weimarer Reichsverfassung
wiederhergestellt, sondern auch eine Angleichung an Art. 9 EMRK erreicht und vor
allem der neuen sozialen Bedeutung des Grundrechts als einem kulturellen und
letzelich politischen Minderheitenrecht Rechnung getragen.

26 BVerfGE 104, 337 (345 f.) [2002]. Weil es sich beim Beschwerdefiihrer um einen Auslin-
der handelte, war der Priifungsaufhinger die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG. Art. 12 GG ist ein Deutschen-Grundrecht; in der Sache dnderte dies nichts.

27 Eine deutlichere Abgrenzung spezifisch religiéser Symbole von allgemeinen kulturellen
Ausdrucksformen nahm schon der seinerzeit viel gescholtene Kruzifix-Beschluss vor,
BVerfGE 93, 1 (19) [1995], der im Kreuz das Symbol einer bestimmten religiosen Uber-
zeugung erkannte und nicht etwa nur einen Ausdruck der vom Christentum mitgeprigten
abendlindischen Kultur. Zu dieser Problematik W, Brugger/S. Huster (Hrsg.), Der Streit
um das Kreuz in der Schule, 1998, B. Schlink, Zwischen Sikularisation und Multikultura-
litit, in: FS Gerd Roellecke, 1997, S. 301 ff. Vgl. im iibrigen BVerfGE 35, 366 (372 ff.)
[1973]: Kruzifixe im Gerichtssaal als individuelle Verletzung des Art. 4 Abs. 1 GG.

28 Diese Richtung scheint das Schicht-Urteil des BVerfG zu beschreiten, das Anleihen bei
der Stufentheorie zur Berufsfreiheit erkennen lisst, BVerfGE 104, 337 (345 f.) [2002].
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II1. Religionsfreiheit in den USA
1. Schutzbereiche und ihre hochstrichterliche Ausgestaltung

In den Vereinigten Staaten wird die Religionsfreiheit signifikant anders als in
Deutschland geregelt. Textgrundlage ist das first amendment, der erste Zusatzartikel
der amerikanischen Bundesverfassung von 1791. Er garantiert neben Rede-, Presse-,
Versammlungsfreiheit und dem Petitionsrecht sowohl die Religionsausiibung (Exer-
cise Clause) als auch die institutionelle Freiheit der Religionsgemeinschaften (Estab-
):29 »Congress shall make no law respecting an establishment of reli-
gion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech or

lishment Clause

of the press; or the right of the people peacably to assemble, and to petition the go-
vernment for a redress of grievances.“ Establishment und Exercise Clause werden als
negatives Abwehrrecht gegeniiber der Legislative formuliert, also als Recht einer reli-
giosen Minderheit gegeniiber den Regelungsvorstellungen der demokratischen
Mehrheit. Diese Mehrheit darf durch Gesetze weder Religionen privilegieren noch
die Religionsausiibung diskriminieren.3% Die institutionelle Religionsfreiheit wird
im Sinne einer staatlichen Neutralitit geregelt. Historisch steht dahinter die Erfah-
rung der Unterdriickung protestantischer Glaubensgemeinschaften durch die angli-
kanische Staatskirche sowie das Bestreben, eine staatlich erzwungene Glaubensein-
heit zu verhindern. Den in den Kolonien gewihrleisteten religiésen Pluralismus und
Separatismus der protestantischen Sekten auch unter den Bedingungen der Union
zu sichern, war der Sinn der Establishment Clause.3! Folglich ist sie als Abwehrrecht
gegeniiber den gesetzgebenden Kérperschaften der Union ausgestaltet (,Congress
shall make no law respecting an establishment of religion...“). Erst im Verlauf des
19. Jahrhunderts wurde die Establishment Clause auch auf die Gesetzgebung der
Einzelstaaten erstreckt. Seither wird sie als allgemeines Trennungsgebot von religis-
sem und o6ffentlichem Leben verstanden.

29 W Heun, Die Trennung von Kirche und Staat in den Vereinigten Staaten von Amerika, FS
Martin Heckel, 1999, S. 341-357; W, Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbar-
keit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, S. 290-300; L. 7ribe, American Cons-
titutional Law, 2. Aufl. 1988, S. 1154 ff.

30 Siche vor allem L. Levy, The Establishment Clause: Religion and the First Amendment,
1986; M. McConnell, Accomodation of religion, Supreme Court Review 1985, S. 1-59.

31 Zur durchaus umstrittenen Auslegung der Establishment Clause etwa R Kurland, Of
Church and State and the Supreme Court, University of Chicago Law Review 29 (1961),
S. 1 ff; D. A. Gianella, Religious Liberty, Nonestablishment, and Doctrinal Develop-
ment, Harvard Law Review 80 (1967), S. 1381-1431, 81 (1968), S. 513-590; L. Tribe
(Fn. 29), S. 1155-1166; M. McConnell, The Origins and Historical Understanding of
Free Exercise of Religion, Harvard Law Review 103 (1990), S. 1410-1517; U. Fiilbier, Die
Religionsfreiheit in der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von

Amerika, 2003, S. 124-146.
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Solange die Vereinigten Staaten ein protestantisches Land waren, die Religions-
gemeinschaften sich selbst organisierten und die Weite des Westens Ausweichriume
bot, entstanden kaum Konflikte. In der Rechtsprechung des U.S. Supreme Court
spielte die Establishment Clause nur selten eine Rolle. Seine Rechtsprechung ge-
wihrleistete kein hohes Schutzniveau und begrenzte die Religionsausiibung durch
die allgemeinen Gesetze der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung. Die fiir viele Jah-
re wichtigste Entscheidung aus 1879 betraf die mormonische Polygamie: Die Viel-
che blieb strafbar, weil die Religionsfreiheit keine Ausnahme von allgemeinen Straf-
gesetzen gewﬁhrte.32

Erst ab der Mitte des 20. Jahrhunderts erlangte die Religionsfreiheit durch das
Aufkommen nicht-protestantischer Bevélkerungsgruppen praktische Bedeutung.
Seitdem entstand eine umfangreiche Kasuistik, die das Verhiltnis von Religionsge-
meinschaften und Gesetzgebung mit einem dreistufigen Neutralititstest bewil-
tigt:33 Staatliches Handeln gegeniiber Religionsgemeinschaften muss (1) einen siku-
laren Zweck verfolgen, der Religionen weder férdert noch behindert, darf (2) keinen
positiven oder negativen Effekt auf Religionen haben und (3) die Organisations-
strukturen von Staat und Religion nicht miteinander vermischen, sondern muss die
organisatorische Selbstindigkeit beider gewihrleisten.?* An diesen Bedingungen
pflegen etwa Finanzhilfen fiir kirchliche Schulen zu scheitern, wihrend die Férde-
rung einzelner Schiiler an religiésen Schulen zulissig ist, weil hier die individuelle
und nicht institutionelle Férderung im Vordergrund steht.3?

Weil das amerikanische Religionsverfassungsrecht sikularer Neutralitit ver-
pflichtet ist und gerade keine positive institutionelle Dimension ausbildet, kann es
bei der kollektiven Religionsfreiheit auch nicht, wie die deutsche, auf sie vertrauen.
Dies hat zur Folge, dass die individuelle Dimension (Glaubensfreiheit) und die kol-
lektive Dimension (Religionsausiibung) unterschiedlich behandelt werden und nur
erstere vorbehaltlos geschiitzt wird. Die Religionsausiibung (Exercise Clause) unter-

liegt einem weiten gesetzgeberischen Regelungszugriff. Das war nicht immer 50,30

32 Reynolds v. United States, 98 U.S. 145 (1879).

33 Sog. ,Lemon-Test“, Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971); fortentwickelt durch
Lynch v. Donelly, 465 U.S. 668 (1984), Lee v. Weisman, 505 U.S. 577 (1992), Mueller v.
Allen, 463 U.S. 388 (1983); Mitchell v. Helms, 530 U.S. 793 (2000); Ausnahmen zu-
gunsten von Religionsgemeinschaften werden einzelfallbezogen zugelassen.

34 Uberblicke bei W, Brugger, Einfithrung in das 6ffentliche Recht der USA, 2. Aufl. 2001,
S. 187 f.; ders., Grundrechte (Fn. 29), S. 292 f.; U. Fiilbier (Fn. 31), S. 148 ff., 248 ff,
277 ff.; A. Greene, The Political Balance of the Religion Clauses, Yale Law Journal 102
(1993), S. 1611 f£; S. Smith, Free Exercise Doctrine and the Discourse of Disrespect, Uni-
versity of Colorado Law Review 65 (1994), S. 519 ff.; £ M. Gedicks, The Normalized Free
Exercise Clause, Indiana Law Journal 75 (2000), S. 77 ff.

35 Zu den Grundsitzen wenn auch inzwischen veraltet: M. Quaas, Staatliche Hilfen an Kir-
chen und kirchliche Institutionen in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1977.

36 Die fritheren Leitentscheidungen waren: Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963); Wis-
consin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972). Der Fall Sherbert betraf Arbeitslosenhilfe, die nicht

versagt werden durfte, wer Samstagsarbeit aus religidsen Griinden verweigerte. In der Yo-
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sondern ist das Ergebnis eines Wechsels in der Rechtsprechung des Supreme Court
im Jahr 1990 durch die Entscheidung im Fall Smith.3” Zwei Indianern war Arbeits-
losenhilfe versagt worden, weil sie wegen des strafbaren Rauchens von Peyote selbst-
verschuldet entlassen worden waren. Vergeblich beriefen sie sich darauf, der Genuss
bestimmter Rauschmittel gehére zu ihrer Religionsausiibung. Der Supreme Court
hingegen erklirte: ,we have never held that an individual’s religious beliefs excuse
him from compliance with an otherwise valid law prohibiting conduct that the state
is free to regulate.“3® Allgemeine Gesetze (wie z.B. Betiubungsmittelgesetze) kon-
nen die Religionsausiibungsfreiheit einschrinken, solange sie keine gezielte und spe-
zifisch religiése Behinderung enthalten.

Dem Kongref§ ging dieser Schutz der Religionsausiibung nicht weit genug. Auf
das Urteil reagierte er 1993 mit einem Gesetz, das strengere Eingriffsvoraussetzun-
gen statuierte, um auf diese Weise das frithere Schutzniveau wieder herzustellen.
Substantielle Eingriffe in die individuelle Religionsausiibung unterliegen danach der
gesetzlichen (nicht: verfassungsrechtlichen) Voraussetzung, dass der staatliche Ein-
griff ein zwingendes Interesse mit verhiltnismifligen Mitteln verfolgt.39 Diesen im
Vergleich zum Verfassungsrecht hoheren einfachrechtlichen Schutz der Religions-
ausiibung hat der U.S. Supreme Court in einer neuen Entscheidung aus dem Jahr
2006 akzeptiert.40 Erneut ging es um Betiubungsmittel: Dem US-Ableger einer
Amazonas-Sekte (130 Mitglieder) war der rituelle Genuss eines Halluzinogene ent-
haltenden Hoasca-Tees verboten worden. Das Verbot verstief§ nach Ansicht des Su-
preme Court nicht gegen das Verfassungsrecht, sondern gegen die einfachrechtli-
chen Voraussetzungen des Gesetzes aus 1993 und war deswegen aufzuheben.

Der Fall erregte Aufmerksamkeit, weil das Gericht im Wege der Auslegung des
Gesetzes auf die Voraussetzungen des an sich durch die Smith-Entscheidung aufge-
hobenen fritheren Rechtszustandes zuriickgriff. Am geringen spezifisch verfassungs-
rechtlichen Schutz der Religionsausiibung hat diese Entscheidung nichts geindert.
Smith ist weiterhin geltendes Verfassungsrecht. Die gesetzliche Ausgestaltung der
Religionsfreiheit ist also augenblicklich religionsfreundlicher als sie es verfassungs-
rechtlich sein miisste. Zudem wird deutlich: Anders als in Deutschland wird die Lo-
sung aktueller Probleme institutionell in erster Linie von der Legislative und nicht
von der Judikative vorgenommen. Es ist die Gesetzgebung des Kongresses und nicht
die Rechtsprechung des Supreme Court, die religissen Minderheiten Ausnahmen

der-Entscheidung entband der U.S. Supreme Court Kinder der amischen Mennoniten
von der staatlichen Schulpflicht. Siche auch L. Friedman, American Law in the 20t
Century, 2002, S. 510-514.

37 Employment Division v. Smith, 494 U.S. 872 (1990).

38 Ebd.

39 Religious Freedom Restoration Act 1993 (RFRA), 107 Stat. 1488, 42 U.S.C.
§§ 2000bb ff.

40 Gonzalesv. O Centro Espirita Beneficiente Unido do Vegetal, Entscheidung v. 21.2.2006,
zum Abdruck vorgesehen im Entscheidungsband 546 U.S. (2000).
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von den allgemeinen Gesetzen gewihrt, etwa beim rituellen Genuss von Betiu-
bungsmitteln.41

2. Unterschiede Deutschland — USA

Im US-amerikanischen Verfassungsrecht ist die individuelle Dimension der Reli-
gionsfreiheit zwar textlich stirker, aber praktisch mit schwachem Niveau geschiitzt,
wihrend die institutionelle Dimension zwar textlich schwicher, dafiir aber im Er-
gebnis im Sinne der Neutralitit und Sphirentrennung stark ausgestaltet ist.4 Ange-
sichts dieser Rechtslage haben Minderheiten in den USA kein Interesse daran, ab-
weichendes Sozialverhalten als Religionsausiibung zu deklarieren, sondern legen
Wert darauf, es als Meinungsfreiheit zu verstehen, weil der Schutz der Rede- und
Meinungsfreiheit im first amendment stirker gewihrleistet und von der Rechtspre-
chung auch ungleich strenger iiberpriift wird.#3 Die schwierigen Abgrenzungsfille
sind daher nicht im Bereich der Bekenntnisfreiheit oder Religionsausiibung angesie-
delt, sondern bei der Meinungsfreiheit oder beim right to privacy.44

In den USA steht die Religionsfreiheit auflerdem im first amendment, welches
mit der Rede- und Meinungsfreiheit, Presse- und Versammlungsfreiheit einerseits
genuin politische Rechte, andererseits klassische individuelle Minderheitenrechte
garantiert.45 Der Schutz der Religion ist hier die Folge eines Grundrechtsverstind-
nisses, das auf spezifisch demokratische Freiheitseingriffe bezogen ist, nimlich die
Unterdriickung einer Minderheit. Einer religiosen Mehrheit wird insbesondere die
Maéglichkeit verwehrt, ihre Religion mit Hilfe der Rechtsetzung zu bevorzugen.46
Das first amendment reagiert also auf eine klassische demokratische Freiheitsbedro-
hung, wihrend der deutschen Herangehensweise diese Vorstellung fremd ist und we-

41 Ein Bundesgesetz gestattet inzwischen auch Indianern das Rauchen von Peyote, 42
U.S.C. § 1996a(b)(1) [1994], obgleich dieses nach der Smith-Entscheidung 1990 auch
durch Betiubungsmittelgesetze allgemein verboten werden kénnte, vgl. Fn. 37.

42 Genauerer Vergleich bei E. Eberle, Free Exercise of Religion in Germany and the United
States, Tulane Law Review 78 (2004), S. 1023 ff., insbes. 1068 ff.; ferner U. Fiilbier
(Fn. 31), S. 319 fF.

43 Als Widerspruch innerhalb des first amendments empfindet dies F M. Gedicks, Normali-
zed Free Exercise Clause (Fn. 34).

44 Zu den ,hard cases* W, Brugger, Demokratie, Freiheit, Gleichheit, 2002, S. 226 ff.,
263 {f.; E. Eberle, Cross Burning, Hate Speech, and Free Speech in America, Arizona State
Law Journal 36 (2004), S. 953 (971 ff.); G. Stone, Perilous Times. Free Speech in War-
time, from the Sedition Act 1798 to the War on Terrorism, 2004; C. Sunstein, Democracy
and the Problem of Free Speech, 1993.

45 Zur Einbettung der Religionsfreiheit in den Kontext der Kommunikationsgrundrechte
siche auch W, Brugger, Demokratie (Fn. 44), S. 263.

46 Dieser Gedanke lag vor allem der Begriindung der Establishment Clause durch J. Madi-
son zugrunde, vgl. D. Currie, The Constitution in Congress. The Federalist Period
1789-1801, 1997, S. 113; E. Eberle, Roger Williams™ Gift: Religious Freedom in America,
Roger Williams University Law Review 4 (1999), S. 425 ff.
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niger das individuelle Minderheitenrecht sondern die organisatorische Selbststin-
digkeit der Religionsgemeinschaften im Vordergrund steht.

1V. Religionsfreiheit in Frankreich

In Frankreich treffen wir auf ein drittes Modell, welches sich vom deutschen und
amerikanischen gleichermaflen unterscheidet.4’ Die franzésische Textgrundlage ist
immer noch Art. 10 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789. In
ihr wird die Religionsausiibungsfreiheit als Teil der Meinungsiuflerungsfreiheit er-
wihnt: ,Niemand soll wegen seiner Meinungen, selbst religiéser Art, belistigt wer-
den, solange ihre Auflerung nicht die durch das Gesetz begriindete 6ffentliche Ord-
nung stdrt.” In Frankreich unterliegt die Religionsausiibung einem einfachen Geset-
zesvorbehalt. Wie in den USA — und im Unterschied zu Deutschland — wird sie als
politisches Recht begriffen, nicht aber als Minderheitenrecht, das gegeniiber einer
Tyrannei der Mehrheit geschiitzt werden miisste — wie in Deutschland und nun im
Unterschied zu den USA.

1. Das allgemeine Gesetz als Ausdruck politischer Freiheit

Hier zeigt sich eine Grundeigenschaft des franzosischen Rechtsverstindnisses: Mit
der Revolution ist die Gesetzgebung zum Ausdruck des allgemeinen Willens gewor-
den.?® Gesetze schrinken den Freiheitsbereich des Biirgers nicht ein, sondern mit
Hilfe des allgemeinen Gesetzes wird die Freiheit aller ausgestaltet. Art. 34 der franzé-

sischen Verfassung von 1958 wiederholt dieses Gesetzesverstindnis, dem die Vorstel-

lung eines Freiheitseingriffs fremd ist.49

Dahinter steht ein radikaldemokratischer Gedanke: Das Volk muss nicht grund-
rechtlich vor sich selbst geschiitzt werden, wenn es politisch handelt. Entscheidend
fiir den allgemeinen Willen, der im Gesetz zum Ausdruck kommyt, ist die Gleichheit
aller. Daher verdient die Gleichheit den grundrechtlichen Schutz,? nicht jedoch die

47 Im Uberblick: W Heun, Die Religionsfreiheit in Frankreich, ZevKR 49 (2004),
S. 273-284.

48 Art. 6 der Erklirung der Menschen- und Biirgerrechte bestimmt ausdriicklich: ,Das Ge-
setz ist Ausdruck des allgemeinen Willens. Alle Biirger haben das Recht, persénlich oder
durch ihre Vertreter an seiner Gestaltung mitzuwirken. Es soll fiir alle gleich sein, mag es
beschiitzen oder bestrafen.

49 Art. 34: Die Gesetze werden vom Parlament beschlossen. Durch Gesetz werden geregelt:

— die Biirgerrechte und die den Staatsbiirgern zur Ausiibung ihrer Grundrechte gewihrten
grundlegenden Garantien; die den Staatsbiirgern hinsichtlich ihrer Person und ihres Be-
sitzes durch die Erfordernisse der Landesverteidigung auferlegten Verpflichtungen; ...

50 Instruktiv in der Gegeniiberstellung zur deutschen Gleichheitsdogmatik O. Jouanjan, Le
principe d’égalité devant la loi en droit allemand, 1992, zur historischen Entwicklung in

Frankreich insbes. S. 27-46. Instruktive Vergleiche enthilt der Band von C. Grewe/C. Gusy
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Freiheit, welche primir der gesetzlichen Ausgestaltung und Sicherung unterliegt
(Art. 1,4, 6 Erkliirung der Menschen- und Biirgerrechte, Art. 1 Satz 2, 34 Franzési-
sche Verfassung). In der Vorstellung der franzésischen Grundrechtstradition handelt
das Volk politisch als soziale Einheit und seine Handlungsform ist das allgemeine
Gesetz.! Gegeniiber der Gesetzgebung schiitzen Grundrechte daher die Gleichheit,
wihrend gegeniiber administrativen Einzelakten auch individueller Freiheitsschutz
nétig ist. Ein anderes Grundrechtsverstindnis liegt der amerikanischen Tradition
zugrunde. In ihr handelt das Volk politisch nicht als soziale Einheit, sondern als so-
ziale Vielheit. Grundrechte schiitzen dort die Minderheit, die nicht zur Mehrheit
werden kann. Die franzésische Regelung basiert auf einem anderen Demokratiever-
stindnis als die amerikanische. Sie setzt die homogene Nation mit ihrer volonté
générale voraus, wihrend die amerikanische vom sozialen Pluralismus mit seinem
Ringen um Mehrheiten ausgeht.

2. Laizistische Trennung von Staat und Kirche

Seit dem Trennungsgesetz von 1905 ist Frankreich eine laizistische Republik, wie die
Verfassung der Fiinften Republik erneut bekrﬁftigt.52 Die Trennung von Staat und
Kirche und das Gebot der staatlichen Neutralitit wird in Frankreich noch rigider
durchgefiihrt als in den USA.?3 Der Laizismus wirkt nicht nur gegen den Staat (etwa

als Gebot staatlicher Neutralitit), sondern bewirkt die gesellschaftliche Trennung

von Staat und Religion. Der Staat ist areligiés, nicht antireligios.’*

Welche Rechtsfolgen der Laizismus zeitigt, ist im einzelnen nicht immer klar.>>

(Hrsg.), Franzésisches Staatsdenken, 2002; umfassender auch O. Beaud/E. V. Heyen
(Hrsg.), Eine deutsch-franzésische Rechtswissenschaft? 1999; zu Unterschieden im deut-
schen und franzésischen Staatsverstindnis auch O. Lepsius, Linfluence du droit public
francais sur la doctrine juridique allemande, in: Revue d’histoire des facultés de droit et de
la science juridique 24 (2004), S. 205 ff. (215-219).

51 Vergleichende Analyse der Demokratie in Frankreich und den USA bei L. Coben-Tanugi,
Le droit sans I'Etat, 1985, S. 11 ff,, 59 ff,, 78 ff., 127 ff. In historischer Perspektive M.
Hulliung, Citizens and Citoyens, 2002, S. 22 ff., 160 ff.; sowie G. jellinek, Erklirung
(Fn. 2), S. 70 f.

52 Art. 1 der Franzésischen Verfassung lautet in der aktuellen Fassung: , Frankreich ist eine
unteilbare, laizistische, demokratische und soziale Republik. Sie gewihrleistet die Gleich-
heit aller Biirger vor dem Gesetz ohne Unterschied der Herkunft, Rasse oder Religion. Sie
achtet jeden Glauben. Sie ist dezentral organisiert.”

53 Zum Verhiltnis von Staat und Kirche in Frankreich: £ Messner/R-H. Prélot/].-M. Woehr-
ling (Hrsg.), Traité de droit frangais des religions, 2003; D. Le Tourneau, L’Eglise et I'Frat
en France, 2003; B. Basdevant-Gaudemet, Staat und Kirche in Frankreich, in: G. Robbers
(Hrsg.), Staat und Kirche in der Europiischen Union, 1995, S. 127 ff.

54 So C. Gusy, Kopftuch — Laizismus — Neutralitit, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetz-
gebung 2004, S. 153 ff. (157, 160).

55 J. Baubérot, Histoire de la laicité en France, 2. Aufl. 2003; C. Durand-Primborgne, La Lai-
cité, 1996; M. Barbier, La Laicité, 1995; R. Drago, Laicité, neutralité, liberté, in: Droit et
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Kontrovers beurteilt wird seine Reichweite vor allem innerhalb der Schule.’® Kann
auch von den Schiilern religidse Neutralitit verlangt werden mit der Folge, dass reli-
giose Symbole in der Schule verboten werden diirfen? In Frankreich dreht sich die
Auseinandersetzung nicht um das Kopftuch einer Lehrerin. Dies wire in Frankreich
ohnedies undenkbar, gebietet der Laizismus doch ein absolutes Verbot des Tragens
religiéser Symbole im Klassenzimmer gleich welcher Glaubensrichtung. Im Brenn-
punkt stehen vielmehr Kopftiicher von Schiilerinnen bzw. Studentinnen.

Ihre Zulidssigkeit ist Gegenstand einer umfangreichen Kasuistik des Conseil
d’Etat. 1989 erklirte der Conseil d’Etat, der verfassungsrechtliche Laizismus stiinde
der Glaubensfreiheit der Schiiler nicht entgegen, sondern bedeute eine Koexistenz
aller Meinungen und Uberzeugungen.>’ Zwar kénne das Tragen religioser Symbole
in 6ffentlichen Einrichtungen gesetzlich geregelt werden, um die Grundrechte ande-
rer oder die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung zu schiitzen. Ein Verbot sei aber nur
ausnahmsweise zulissig, wenn das Tragen religioser Symbole einen ostentativen
Charakter habe, Druck auf andere ausiibe, Bekehrungseifer erkennen lasse oder zu
Propagandazwecken missbraucht werde. In den letzten 15 Jahren hat der Conseil
d’Etat an seiner Rechtsansicht im Wesentlichen festgehalten,?® so dass priventive
Verbote religidser Symbole in 6ffentlichen Schulen weiterhin unzulissig blieben.
Nur im Einzelfall waren individuelle Untersagungen méglich. Die Judikatur reagier-
te auf unterschiedliche Sachverhalte, Schulordnungen und Hausverbote. In Frage
standen jeweils Administrativakte der Schulverwaltung; eine gesetzliche Ermichti-
gungsgrundlage fehlte. Im Ergebnis erzeugte die Rechtsprechung erheblichen Be-
griilndungsbedarf fiir ein Einschreiten im Einzelfall und erwies sich vor allem gegen-
iiber Muslimen als grundrechtsfreundlich.

Gleichheitsgriinde und Erwigungen der Rechtssicherheit lielen den Ruf nach
einer gesetzlichen Regelung lauter werden, welche inzwischen mit dem abstrake-ge-
nerellen Verbotsgesetz von 2004 vorliegt.”® Nunmehr ist das Tragen von religisen
Symbolen in der Schule grundsitzlich untersagt. Die Trennung von Staat und Reli-
gion schiitzt nicht mehr nur die Gliubigen vor dem Staat, sondern verpflichtet jetzt
auch sie zu neutralem Verhalten innerhalb der Schule als einem 6ffentlichen Raum.

Die franzésische Rechtslage ist durch eine grundrechtsfreundliche Rechtspre-

religion, Archives de philosophie de droit 38 (1993), S. 222 {f.; J. Kokott, Laizismus und
Religionsfreiheit im 6ffentlichen Raum, Der Staat 44 (2005), S. 343 ff.

56 Dazu C. Gusy, Laizismus (Fn. 54), S. 155-161; inzwischen teilweise iiberholter Uberblick
bei A. Gromitsaris, Laizitit und Neutralitidt in der Schule, Archiv des 6ffentlichen Rechts
121 (1996), S. 359 ft.

57 Conseil d’Etat, 27.11.1989, Port des foulards islamique (avis), Actualité juridique — Droit
administratif 1990, S. 39.

58 In der Entscheidung des Conseil d’Etat, 2.11.1992, M. Kherrouaa et Mme Kachour, M.
Balo et Mme Kizic, blieb ein priventives Verbot religiéser Symbole in der Schule unzulis-
sig; auf laizistische Neutralitit gestiitzte Verbote mussten im Einzelfall mit der Glaubens-
und Gewissensfreiheit abgewogen werden. Ahnlich im Ergebnis auch noch Conseil
d’Erat, 14.3.1994, Yilmaz; 26.7.1996, Université de Lille II; 9.10.1996, Mme Unal.

59 Loi n°2004-228 du 15 mars 2004.
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chung gegeniiber administrativen Einzelakten bei gleichzeitiger restriktiver gesetzli-
cher Regelung gekennzeichnet. Vereinfacht lisst sich resiimieren: Die Legislative
darf das Grundrecht in grofferem Ausmafd beschriinken als die Exekutive. Hier mani-
festiert sich das historisch bedingte, spezifisch franzosische Grundrechtsverstindnis.
Wihrend Verwaltungshandeln problemlos als Eingriff in Grundrechte behandelt
wird, fehlt eine solche Vorstellung gegeniiber dem Parlamentsgesetz. Gesetze verkor-
pern als Ausdruck der volonté générale Ausgestaltungen der biirgerlichen Freiheits-
rechte, stehen zu den Grundrechten also in einem ausgestaltendem und nicht in

einem einschrinkenden Verhilenis.®0

V. Drei Grundrechtsmodelle

Die Unterschiede beim Grundrechtsschutz der Religionsfreiheit sind erstaunlich,
und zwar sowohl in Bezug auf den Schutz der Religionsausiibung im Einzelnen als
auch auf das dahinterstehende Funktionsverstindnis der Grundrechte insgesamt.
Den weitesten zudem vorbehaltlos gewihrleisteten Schutzbereich bietet das deut-
sche Recht. Dieser im Vergleich zu Frankreich und den USA besonders intensive
Schutz basiert auf der Primisse, dass die individuellen Triger der Religionsfreiheit
institutionell in Religionsgemeinschaften eingebunden sind. Threr Ausgestaltung
nach ist die Religionsfreiheit in Deutschland kein Minderheitenrecht, sondern auf
den Schutz der religitsen Selbstorganisation der Gesellschaft gegeniiber dem Staat
bezogen, also ein Mehrheitsgrundrecht. Diese Ausformung ist auch dem Umstand
geschuldet, dass die Religionsfreiheit in Deutschland keinem Gesetzesvorbehalt un-
terliegt.

Auch in Frankreich ist die Religionsfreiheit als Mehrheitsrecht ausgestaltet, frei-
lich nicht als Abwehrrecht gegen den Staat, sondern als ein Regelungsanspruch des
Staates, der iiber das allgemeine Gesetz die Gleichheit verbiirgt.

Nur in Amerika hat die Religionsfreiheit die Funktion eines Minderheitenrechts.
Diese jeweils andere Ausgestaltung und Funktion mag zum Anlass fiir einige allge-

meine vergleichende Bemerkungen genommen werden.6!

60 Vgl. Art. 34 Franzésische Verfassung (Fn. 49).

61 Zur Entwicklung in vergleichender Perspektive immer noch E. Fraenkel, Deutschland
und die westlichen Demokratien, 7. Aufl. 1979; im Uberblick K. Stern, Die Idee der Men-
schen- und Grundrechte, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrech-
te, Band 1, 2004, § 1 Rn. 14-32; M. Kriele, Einfithrung in die Staatslehre, 5. Aufl. 1994,
§§ 33-35. Zum unterschiedlichen Verstindnis von individueller Freiheit und Persénlich-
keitsrechten in den USA, Frankreich und Deutschland am Beispiel des Strafvollzugsrechts
J. Whitman, Harsh Justice, 2003.
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1. Religionsfreiheit als Urgrundreche?

Man kénnte meinen, die Religionsfreiheit miisste in den westlichen Verfassungsord-
nungen weitgehend einheitlich ausgestaltet sein, zumal sie vielen Beobachtern
gleichsam als das Urgrundrecht gilt.62 Die These vom Urgrundrecht geht insbeson-
dere auf Georg Jellineks Schrift zur Entstehung der Menschenrechtserklirungen in
den Vereinigten Staaten und Frankreich aus dem Jahr 1895 zuriick.%3 Jellinek er-
kannte in der Religionsfreiheit das erste einklagbare Menschenrecht und fand dieses
erstmals in der Bill of Rights der nordamerikanischen Kolonien verwirkliche.64

Die These vom Urgrundrecht ist gleichwohl spezifisch deutschen Erkenntnisin-
teressen des ausgehenden 19. Jahrhunderts geschuldet. Jellinek selbst hatte das 6f-
fentliche Recht als System der subjektiven 6ffentlichen Rechte konzipiertG5 und in
der amerikanischen Erklirung den ersten Fall eines einklagbaren, eben subjektiven
Rechts gefunden. Um das im Kaiserreich erlahmte Interesse an Grundrechten zu we-
cken, schien ihre protestantische Herleitung opportun. Zudem waren die amerikani-
schen Menschenrechtserklirungen gegen die Gesetzgebung gerichtet, setzten die
Grundrechtsbindung des Gesetzgebers also voraus, von der man im kaiserlichen
Deutschland noch weit entfernt war. Schliefflich mag es vor dem Hintergrund des
ius emigrandi des Augsburger Religionsfriedens besonders plausibel scheinen, die
Religionsfreiheit zum Urgrundrecht zu stilisieren. In anderen Lindern, zumal den
religios homogenen wie Frankreich, England und (jedenfalls im 18.und 19. Jahr-
hundert) den USA, diirfte man dies freilich anders sehen.

Fragt man nicht nach dem , Urgrundrecht®, sondern nach dem jeweiligen Mo-
dellgrundrecht, diirfte das Bild facettenreicher werden. Aus englischer Perspektive
wire wohl eher das klassische Recht gegen willkiirliche Freiheitsentziechung (habeas

62 Zur Debatte immer noch erhellend die Beitrige in R. Schnur (Hrsg.), Zur Geschichte der
Erklirung der Menschenrechte, 1964; G. Birtsch (Hrsg.), Grund- und Freiheitsrechte von
der stindischen zur spitbiirgerlichen Gesellschaft, 1987; D. Klippel, Politische Freiheit
und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts, 1976, S. 178 ff.; F
Hartung, Die Entwicklung der Menschen- und Biirgerrechte von 1776 bis zur Gegenwart,
5. Aufl. 1985.

63 G. Jellinek, Erklirung (Fn. 2), S. 46-56; darin auch eine Zusammenfassung der zumeist
kritischen zeitgendssischen Diskussion durch W Jellinek, S. IV-XIV. Zur wissenschaftsge-
schichtlichen Einordnung der Schrift M. Stolleis, Georg Jellineks Beitrag zur Entwicklung
der Menschen- und Biirgerrechte, in: S. Paulson/M. Schulte (Hrsg.), Georg Jellinek — Bei-
triige zu Leben und Werk, 2000, S. 103-116; W, Schmale, Archiologie der Grund- und
Menschenrechte in der Frithen Neuzeit, 1997, S. 29 ff.

64 G. Jellinek (Fn. 2), S. 57: ,Die Idee, unveriuflerliche, angeborene, geheiligte Rechte des
Individuums gesetzlich festzustellen, ist nicht politischen, sondern religiésen Ursprungs.
Was man bisher fiir ein Werk der Revolution gehalten hat, ist in Wahrheit eine Frucht der
Reformation und ihrer Kimpfe.“

65 G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, 1892, 2. Aufl. 1905, insbes.
S. 94 ff.
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corpus)® und aus amerikanischer Perspektive das first amendment zu nennen. Es si-
chert die zentralen Freiheiten politischer Minderheiten gegeniiber der Rechtsetzung
der Mehrheit, also politische Freiheitsrechte des Einzelnen, fiir welche die Religions-
freiheit nur ein Beispiel ist. Die Religionsfreiheit scheint also kein Muster des
Grundrechtsschutzes vorzugeben. Die Unterschiede in der Ausgestaltung der Reli-
gionsfreiheit sollen vielmehr mit der These erklirt werden, dass die drei hier gegen-
iibergestellten Rechtsordnungen jeweils andere Modell-Grundrechte kennen, wel-
che den Grundrechtsschutz und seine Funktionen insgesamt prigen und insofern
auch auf die Religionsfreiheit ausstrahlen.

2. Das amerikanische Modellgrundrecht: Redefreiheit

Das Modellgrundrecht der USA ist das first amendment.®” Wie bereits erwihnt um-
fasst es die Rede-, Meinungs- und Pressefreiheit, daneben die Religions-, Versamm-
lungs- und Vereinigungsfreiheit. Es reagiert auf Freiheitsbedrohungen in einer de-
mobkratisch erzeugten Herrschaftsordnung.68 Nicht die Stinde, der Monarch oder
die Exekutive sind die primir freiheitseinschrinkende Instanz, sondern das Parla-
ment. ,,Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech [...] fordert
das first amendment. Adressat der Grundrechte ist die Gesetzgebung, also der demo-
kratisch erzeugte Regelungsanspruch der Mehrheit. Das amerikanische Grund-
rechts-Modell begreift — auf Bundesebene — das Gesetz als potentielle Bedrohung der
Freiheit und die Legislative als die freiheitsbeschrinkende Gewalt.®? In ihrem spezi-

66 M. Kriele sieht im Gerichtsschutz vor willkiirlicher Verhaftung, Magna Charta Liberta-
tum 1215, das klassische Urgrundrecht, Staatslehre (Fn. 61), § 34 (auch in kritischer Aus-
einandersetzung mit Jellinek); ders., Recht, Vernunft, Wirklichkeit, 1990, S. 71-95.

67 So auch — gerade im Kontrast zum deutschen Modell — E. Eberle, Dignity and Liberty.
Constitutional Visions in Germany and the United States, 2002, S. 255 £; vgl. ders., Cross
Burning, Hate Speech, and Free Speech in America, Arizona State law Journal 36 (2004),
S. 953 (958, 961 f.); siche auch W, Brugger, Der moderne Verfassungsstaat aus Sicht der
amerikanischen Verfassung und des Grundgesetzes, Archiv des 6ffentlichen Rechts 126
(2001), S. 337 ff. (370 f.).

68 Vgl. G. Stourzh, Die Konstitutionalisierung der Individualrechte in der Amerikanischen
und Franzésischen Revolution, Juristenzeitung 1976, S. 397 ff., auch in: ders., Wege zur
Grundrechtsdemokratie, 1989, S. 155 ff.; H. Dippel, Die Sicherung der Freiheit, in:
G. Birtsch (Hrsg.), Grund- und Freiheitsrechte (Fn. 62), S. 135 ff. (146 f£.); W P Adams,
Die Ausprigung der Menschenrechte in der Amerikanischen Revolution, in: Menschen-
rechte. Band 1: historische Aspekte, 1981, S. 99 ff.;D. Currie, The Constitution in Con-
gress (Fn. 46), S. 110-115; A. Amar, The Bill of Rights as a Constitution, Yale Law Journal
100 (1991), S. 1131 ff.; R. Pound, The Development of Constitutional Guarantees of Li-
berty, 1957.

69 E. Eberle, Dignity (Fn. 67), S. 21-34, 253-270; W, Brugger, Verfassungsstaat (Fn. 67),
S. 364-373; D. P Kommers, Kann das deutsche Verfassungsrechtsdenken Vorbild fiir die
Vereinigten Staaten sein? Der Staat 37 (1998), S. 335 ff. (343, 346); O. Lepsius, Verwal-
tungsrecht unter dem Common Law, 1997, S. 207-216; W, C. Durham, Das Grundgesetz
— eine grundsitzliche Bewertung aus amerikanischer Siche, in: P. Kirchhof/D. Kommers
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fischen Schutz vor der Gesetzgebung erfiillten die Grundrechte in den USA eine an-
dere Funktion als in Frankreich oder in Deutschland: Primir schiitzen sie die Min-
derheit vor dem legitimen Macht- und Regelungsanspruch der Mehrheit. Sie sind
Minderheitenrechte. Nicht hingegen schiitzen sie die Gesellschaft vor dem Staat,
denn in einer demokratisch erzeugten Rechtsordnung verdient die Gesellschaft kei-
nen grundrechtlichen Schutz,”? weil sie mit der Gesetzgebung die Reichweite ihrer
Freiheiten selbstindig regeln kann. In der Demokratie miissen Grundrechte daher
die Rechte derjenigen schiitzen, die keine Chance haben, zur Mehrheit zu werden
und deswegen im politischen Kampf um die Gesetzgebung unterliegen. Das US-
amerikanische Grundrechtsmodell bewertet die Grundrechte also in erster Linie als
Element einer demokratischen Herrschaftsordnung und ihres Regelungsmittels Ge-
setz. Dieses Grundmodell schligt auf die Ausgestaltung der Religionsfreiheit
durch:”! Mit der Establishment Clause wird verhindert, dass die Mehrheit die
Rechtsetzung zur Privilegierung von Religionsgemeinschaften (typischerweise ihrer
eigenen) benutzt. Und die Exercise Clause sichert den religiosen Minderheitenstatus
des Einzelnen.

3. Das franzésische Modellgrundrecht: Gleichheit

Auf andere Herausforderungen reagiert das franzosische Modell.”? Die Revolution
vernichtete die Herrschaft von Krone, Adel und Klerus. An die Stelle der stindi-
schen Fremdherrschaft trat die Selbstherrschaft der Nation, verkdrpert durch den
dritten Stand als Volk. Warum sollte das revolutionir zur Macht gelangte Volk sei-
nen Machtanspruch durch Grundrechte selbst binden? Diese Idee erschien geradezu
widersinnig, fand die Revolution doch im Namen der Menschenrechte statt und
setzte diese als objektive Rechtssitze durch. Subjektive Minderheitenrechte wider-
sprachen dem objektiven Machtanspruch der Revolution. Obwohl amerikanische

(Hrsg.), Deutschland und sein Grundgesetz, 1993, S. 41 (51 ff.: alternative Visionen der
Freiheit in Deutschland und den USA, 53 ff. insbes. am Bsp. der Schulgebets-Fille); /. B.
Attanasio, Die personlichen und wirtschaftlichen Grundrechte in der amerikanischen
Rechtspolitik, ebd., S. 249 (250, 271); P Quint, Free Speech and Private Law in German
Constitutional Theory, Maryland Law Review 48 (1989), S. 247 {f.; E. Fraenkel, Civil Li-
berties in the USA and Germany, in: ders., Gesammelte Schriften, Band 4: Amerikastu-
dien, 2000, S. 921-931 (1965).

70 Siche H. Ehmke, ,Staat” und ,Gesellschaft“ als verfassungstheoretisches Problem, in: ders.,
Beitriige zur Verfassungstheorie und Verfassungspolitik, 1981, S. 300 (301, 319-323): Bei
Staat und Gesellschaft handele es sich praktisch um denselben menschlichen Verband;
dhnlich E.-W Bickenforde, Staat — Gesellschaft — Kirche, in: ders., Religionsfreiheit, 1990,
S. 113 ff. (131 f, 147 f., 150 f.).

71 Vgl. etwa W, O. Douglas, The Anatomy of Liberty, 1963, S. 21: ,A minority, seeing itself
about to be governed by a majority of another religious faith, may be filled with fear.“

72 M. Duverger/L. Sfez, Die staatsbiirgerlichen Rechte in Frankreich, in: Bettermann/Neu-
mann/Nipperdey, Die Grundrechte, Band 1/2, 1967, S. 543 ff.
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Grundrechte und franzésische Menschenrechte nahezu zeitgleich entstanden, rea-
gierten sie auf andere Bediirfnisse. Die franzdsischen Menschenrechte tragen einen
primir objektivrechtlichen Charakter, wihrend die amerikanischen Grundrechte
subjektive Rechte sind.”3

Ein wichtiger Unterschied zeigt sich auch bei der Funktion des Gesetzes: Es er-
scheint nicht — wie in den USA — als Freiheitsbedrohung, sondern als Garant der
Freiheit. Als Ausdruck der volonté générale etabliert das Gesetz die Freiheit aller.74
Die Herrschaft erfolgt im Namen der Menschenrechte und im Wege der gesetzlich
umgesetzten volonté générale. In dieser Konstellation gerit die Freiheit des Einzel-
nen nicht mit dem Gesetz in Konflikt, sondern steht auf derselben Seite. Nicht Frei-
heits- sondern Gleichheitsrechte stellen sicher, dass Gesetze die volonté générale ver-
kérpern. Freiheitsrechte gegen Parlamentsgesetze hingegen sind widersinnig, weil
das Gesetz als allgemeiner Wille die Freiheit aller ausgestaltet.

Darin beweist sich ein anderes Grundverstindnis der Demokratie. In Frankreich
beruht sie in der Tradition Rousseaus auf der Gleichheit aller, in den USA auf der
Freiheit des Einzelnen (in der Tradition der Federalist Papers), insbes. Hamilton und
Madison. Unterschiedliche Demokratieverstindnisse fithren wiederum zu unter-
schiedlichen Grundrechtsverstindnissen: Freiheitsschutz der Minderheit oder
Gleichheitsschutz des Volkes.””

73 Zur Unterscheidung des amerikanischen vom franzésischen Verstidndnis siche etwa /.-D.
Kiihne, Die franzésische Menschen- und Biirgerrechtserklirung im Rechtsvergleich mit
den Vereinigten Staaten und Deutschland, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts 39 (1990),
S. 1 {f; D. Grimm, Grundrechte und Privatrecht in der biirgerlichen Sozialordnung, in:
ders., Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 192, 197-200; L. Cohen-Ta-
nugi (Fn. 51),S. 11-13,41, 72 f., 127 £; inzwischen klassische Darstellungen bei F Lieber,
On Civil Liberty and Self Government, 3. Aufl. 1874; /. Burgess, Comparative Constitu-
tional Law, Band 1, 1893; A. Esmein, Eléments de droit constitutionnel francais et compa-
ré, 6. Aufl. 1914 (Nd. 2001), S. 538 ff., 554 ff., 565 ff.

74 Art. 6 Ertklirung der Menschen und Biirgerrechte 1789. Siche auch R. Carré de Malberg,
Contribution a la théorie générale de I'Etat, Band I, 1920 (Nd. 2003), S. 269-273,
285-300 (théorie de la généralité de la loi); 340 £, 346, 350 f., 368-370 (la loi comme
'expression de la volonté la plus haute dans I'Etat); ders., La Loi, expression de la volonté
générale, 1931 (Nd. 1984), S. 16-28 zum revolutioniren Ursprung, sodann in der
Umsetzung nach 1875.

75 Die Antinomie von amerikanischen und franzésischem Demokratie- und Grundrechts-
verstindnis tritt auch in den Weimarer Auseinandersetzungen zwischen Hans Kelsen und
Carl Schmitt zutage; vgl. einerseits (Freiheitsmodell) H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre,
1925, S. 310-328, 343-361; andererseits (Gleichheitsmodell) C. Schmitt, Verfassungsleh-
re, 1928, S. 200-212, 223-238; zur Diskussion O. Lepsius, Staatstheorie und Demokratie-
begriff in der Weimarer Republik, in: C. Gusy (Hrsg.), Demokratisches Denken in der
Weimarer Republik, 2000, S. 366-414 sowie M. Jestaedt/ders., Einfithrung, in: Hans Kel-
son, Verteidigung der Demokratie, 2006, S. VII ff. (XVIII ff).
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4. Das deutsche Modellgrundrecht: Gewerbefreiheit

Amerikanisches und franzésisches Grundrechtsverstindnis unterscheiden sich zwar
signifikant, reagieren aber beide auf spezifische Erfordernisse einer demokratisch er-
zeugten Herrschaftsordnung. In diesem Punkt nun besteht der Hauptunterschied
zum deutschen Grundrechtsmodell. In Deutschland entwickelten sich die Grund-
rechte im 19. Jahrhundert unter undemokratischen Bedingungen;’® sie sind ein
Kind des Rechtsstaats, nicht der Demokratie.”” Nicht, wie in den USA und Frank-
reich, auf die Erzeugung von Herrschaft, sondern auf eine bereits entstandene
Staatsgewalt reagierten die Grundrechte. Die Grundrechte schiitzten weder prinzi-
piell Minderheiten wie in den USA noch das politisch handelnde Volk wie in Frank-
reich, sondern die Gesellschaft.”® Thr Triger war das Biirgercum in Abgrenzung zur
Obrigkeit.

Wir treffen also auf drei prinzipiell unterschiedlich gedachte ideelle Triger der
Grundrechte: das Individuum, das Volk oder die Gesellschaft. Das Modellgrund-
recht in Deutschland ist daher weder das individuelle Freiheitsrecht wie in den USA
noch das soziale Gleichheitsrecht wie in Frankreich, sondern ein Recht, das der Ge-
sellschaft die Unabhingigkeit von einer Staatsgewalt sichern sollte, die sie, zumal
nach der Niederlage von 1849, politisch nicht kontrollieren konnte.”? In Deutsch-
land kommt es daher zu einer anderen, nimlich der rechtsstaatlichen Entwicklung;:
Nicht die politischen Grundrechte (Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit)
konnten sich durchsetzen, sondern die wirtschaftlichen. Zum Modellgrundrecht

76 Dazu W, Heun, Das monarchische Prinzip und der deutsche Konstitutionalismus des
19. Jahrhunderts, FS Dietrich Rauschning, 2001, S. 41-56; 1. Maus, Entwicklung und
Funktionswandel der Theorie des biirgerlichen Rechtsstaats, in: dies., Rechtstheorie und
politische Theorie im Industriekapitalismus, 1986, S. 11-82.

77 Sehr viel differenzierter als hier bei R. Wahl, Rechtliche Wirkungen und Funktionen der
Grundrechte im deutschen Konstitutionalismus im 19. Jahrhundert, Der Staat 18 (1979),
S. 321 ff; D. Jesch, Gesetz und Verwaltung, 2. Aufl. 1968, S. 76 ff., D. Grimm, Deutsche
Verfassungsgeschichte 1776-1866, 1988, insbes. S. 129-135; ders., Recht und Staat der
biirgerlichen Gesellschaft, 1987, S. 192, 202-208, 308-346; ders., Die Entwicklung der
Grundrechtstheorie in der deutschen Staatsrechtslehre des 19. Jahrhunderts, in:
G. Birtsch, Grund- und Freiheitsrechte (Fn. 62), S. 234 ff.; H. Dreier, Hierarchische Ver-
waltung im demokratischen Staat, 1991, S. 62-99; jeweils m.w.N.

78 D. Grimm, Die Grundrechte im Entstehungszusammenhang der biirgerlichen Gesell-
schaft, in: ders., Die Zukunft der Verfassung, 1991, S. 67-100 mit entsprechenden Lin-
derskizzen; zur Entstehung dieser Dichotomie im deutschen Staatsdenken E.-W. Bicken-
forde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im demokratischen
Sozialstaat der Gegenwart, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 209 (211-225); in-
struktiv und kritisch zur spezifisch deutschen Fixierung auf diese tiberkommene Dichoto-
mie immer noch H. Ehmke, ,Staat“ und ,Gesellschaft“ (Fn. 70), insbes. S. 310-317.

79 Niher J.-D. Kiihne, Von der Biirgerlichen Revolution bis zum Ersten Weltkrieg, in:
Handbuch der Grundrechte (Fn. 61), S. 97 ff.
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wurde die Gewerbefreiheit, seit dem Frithkonstitutionalismus verkdrpert in der For-
mel, Eingriffe in Freiheit und Eigentum bediirfen einer gesetzlichen Grundlage.go

Das hat fiir die Entwicklung des deutschen Grundrechtsschutzes weitreichende
Folgen. Anders als die Redefreiheit oder der Gleichheitssatz ist die Gewerbefreiheit
ein unpolitisches Recht, das keine Pluralismusprobleme aufwirft oder bewiltigt.
Sein spezifischer Triger ist nicht eine Minderheit, die sich gegen die Regelungsan-
spriiche der Mehrheit wehren muss, sondern die biirgerliche Gesellschaft als solche,
die ihre Erwerbsinteressen vor staatlichen Eingriffen sichern will. Erwerbsinteressen
haben aber alle, weswegen ein wirtschaftlich konzipierter Grundrechtsschutz keine
Minderheitenorientierung hat.

In Fortfithrung ihrer vordemokratischen, rechtstaatlichen Wurzeln markieren
die deutschen Grundrechte bis heute eine Trennlinie zwischen dem ,Staat® mit sei-
nen politischen Zwecken (,6ffentliches Recht®) und der ,,Gesellschaft® mit ihrer un-
politischen Autonomie (,Privatrecht®).8! In den Grundrechtsmodellen genuin de-
mokratischer Provenienz existiert eine solche Trennlinie nicht. Aus amerikanischer
Sicht erscheint das deutsche Modell sogar widerspriichlich: Denn warum sollte in
der Demokratie die Gesellschaft einen wirtschaftlichen Sphirenschutz verdienen,
wenn sie als politische Mehrheit diese Sphire demokratisch gestalten kann? Auch aus
franzésischer Sicht erscheint das deutsche Modell fragwiirdig: Denn es setzt voraus,
dass das Volk gerade nicht Triger der Staatsgewalt ist und daher das Gesetz fiirchten
muss.

Historisch ist das deutsche Grundrechtsdenken mit der Vorstellung belastet, ei-
nen unpolitischen Freiheitsraum der Gesellschaft gegen einen Staat verteidigen zu
miissen, dessen Herrschaftslegitimation weder institutionell ausdifferenziert noch
an die Grundrechtstriger zuriickgebunden wird.82 In der deutschen Grundrechts-
tradition nehmen objektive Verbiirgungen institutioneller Art daher nicht ohne

Grund einen breiten Raum ein.3

80 Dazu D. Jesch, Gesetz (Fn. 77), S. 117-140 m.w.N. Zur wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Fixierung der Grundrechtslehren in der frithen Bundesrepublik und damit verbundenen
Problemen fiir die Grundrechtstheorie H. Ehmke, Wirtschaft und Verfassung, 1962, ins-
bes. S. 14-61, 91 ff. zum Kontrastmodell der USA. Siehe auch U. Scheuner, Grundrechts-
interpretation und Wirtschaftsordnung, Die Offentliche Verwaltung 1956, S. 65 ff;; F
Ossenbiibl, Die beruflichen und wirtschaftlichen Grundrechte im deutschen Grundgesetz,
in: P. Kirchhof/D. Kommers (Fn. 69), S. 283 (285: Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
als Modellfall).

81 Aus der neueren Literatur P Badura, Grundrechte als Ordnung fiir Staat und Gesellschaft,
in: Handbuch der Grundrechte (Fn. 61), § 20; C. Mdgllers, Staat als Argument, 2000,
S. 228 {f.; ders. Staat, in: Evangelisches Staatslexikon, 4. Aufl., 2006, Sp. 2272 (2276 f.);
O. Lepsius, Offentliches Recht, ebd., Sp. 1648 (1649 f.); fiir die Dichotomie auch in der
Demokratie eintretend E.-W. Bickenforde, Staat und Gesellschaft (Fn. 78), S. 225 ff.

82 Jiingstes Beispiel des Fortwirkens dieser Tradition (trotz aller system- und netzwerktheo-
retischer Begriindung) K.-H. Ladeur, Der Staat gegen die Gesellschaft, 2006.

83 So schon zum Stand um 1848 U. Scheuner, Die rechtliche Tragweite der Grundrechte in
der deutschen Verfassungsentwicklung des 19. Jahrhunderts, in: ders., Staatstheorie und
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Als idealer Organisationsrahmen eines solchen Grundrechtsmodells erscheint
dann nicht die parlamentarische Demokratie, sondern die funktionale Selbstverwal-
tung (berufsstindische Organisation durch Kammer- und Verbandswesen). Schlief3-
lich war das politische Ziel nach 1849 nicht mehr die Erlangung der Demokratie,
sondern die Sicherung der Selbstverwaltung.g4 In ihr vermochte die biirgerliche Ge-
sellschaft ihre Belange (Wirtschaftsleben, Ausbildung, ortliche Angelegenheiten)
staatsfrei und scheinbar unpolitisch zu regeln. Bis heute erscheint die funktionale
Selbstverwaltung mitunter als ein mit der Demokratie konkurrierendes Organisa-
tionsmodell, das wegen groflerer Sach- und Betroffenennihe manchen vorzugswiir-
dig erscheint.®? Da das deutsche Modell demokratie-indifferent entstanden ist, steht
es in einer gedanklichen Opposition sowohl zum amerikanischen als auch zum fran-
z6sischen Modell.

Anders verhilt es sich im Hinblick auf die Stellung des Gesetzes zu den Grund-
rechten: In dieser Perspektive steht das deutsche Modell zwischen dem amerikani-
schen und franzésischen. In der deutschen Tradition nimmt das Gesetz weder eine
prinzipiell freiheitsbeschrinkende Stellung ein, wie in den USA, noch eine prinzi-
piell freiheitsausgestaltende, wie in Frankreich. Es besitzt vielmehr eine januskdpfige
Zwischenposition. Die bis in unsere Tage grundrechtstheoretisch schwierige Stel-
lung des Gesetzesvorbehalts verdeutlicht dies: Gesetze gestalten einerseits den Frei-
heitsraum aus, sind andererseits Voraussetzungen fiir Grundrechtseingriffe.86

Auch dieses Modell wirke sich auf die Ausgestaltung der Religionsfreiheit aus.8”

Staatsrecht, 1978, S. 633 ff. (651); zum problematischen Fortwirken in der Gegenwart
etwa E.-W. Bickenforde, Grundrechte als Grundsatznormen,, Der Staat 29 (1990),
S. 1-31.

84 Vgl. E Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, S. 100, dort
auch zur Entwicklung im 19. Jahrhundert. Zum Verhiltnis der Selbstverwaltung zur De-
mokratie immer noch vor allem A. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927,
S. 342-361.

85 Selbst das BVerfG vermengt Aspekte der demokratischen Legitimation der Staatsverwal-
tung mit Aspekten der Betroffenenpartizipation der Selbstverwaltung zu einem hybriden
Legitimationsmodell, vgl. BVerfGE 107, 59 (92-94, 98-100) [2002] — Wasserverbinde.
Dazu kritisch M. Jestaeds, Demokratische Legitimation quo vadis? Juristische Schulung
2004, 649-653. Zum gegenwirtigen Stand der Selbstverwaltung: /. Ocbbecke, M. Burgi,
Selbstverwaltung angesichts von Europiisierung und Okonomisierung, in: Veroffentli-
chungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 62 (2003), S. 366 ff.,
S. 405 ff.; W, Kluth, Funktionale Selbstverwaltung, 1997 (auch zur historischen Entwick-
lung des Kammerwesens).

86 P Lerche, in: ]. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 1992,
§ 121 Rn. 37 ff.; R. Wahl, Der Vorrang der Verfassung und die Selbstindigkeit des Geset-
zesrechts, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 1984, S. 401-409; E.-W. Bickenforde,
Freiheit und Recht, Freiheit und Staat, in: Staatslexikon, 7. Aufl. 1985, Band 2, Sp. 704-
713. Zum ambivalenten Verhiltnis von Freiheit und Gesetz vgl. etwa das Kopftuch-Urteil
BVerfGE 108, 282 (300) [2003]; dhnlich formuliert das Sondervotum zu dieser Entschei-
dung BVerfGE 108, 314 (335), im Einzelfall kénne die grundsitzlich freiheitsférdernde
Wirkung eines formlichen Gesetzes in eine freiheitsverkiirzende Wirkung umschlagen.

87 Zur Deutung der institutionellen Religionsfreiheit im Kontext der spezifisch deutschen
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In Deutschland triigt sie typischerweise keine Ziige des Minderheiten- bzw. Indivi-
dualrechts, sondern eines kollektiven Rechts zu staatsfreier Selbstverwaltung, die un-
ter dem Schutz des Staates steht. Eines darf daher nicht {ibersehen werden: Die Reli-
gionsfreiheit, wie wir sie in Deutschland kennen, ist in hohem Mafle von histori-
schen und grundrechtlichen Eigenheiten geprigt, die bereits in den uns am nichsten
stehenden Verfassungsordnungen keine Parallele finden. Vielleicht erklirt dies auch
manche Probleme um die Religionsfreiheit in Deutschland. Sie ist woméglich nicht
hinreichend eingestellt auf den Schutz religivser Minderheiten, auf individuelle
Grundrechtstriger, die sich korperschaftlicher Selbstverwaltung entzichen und auch
nicht auf die Gestaltungsanspriiche einer demokratisch legitimierten Mehrheit, die
vermeintlich unpolitische, autonome, gesellschaftliche oder religiose Sphiren nicht
zu respektieren braucht.

Insofern scheint es kein Zufall zu sein, wenn die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts bei religissen Konflikten mit Minderheiten der iiberkommenen
Dogmatik des Art. 4 GG zu entflichen versucht, sei es zur Gewerbefreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG mit ihrer abgestuften Vorbehalts- und Verhiltnismifligkeitsdog-
matik im Schichrturteil 8 sei es zum januskopfigen Gesetzesvorbehalt in der Kopf-
tuch-Entscheidung.8? Selbst in diesen jiingsten Urteilen aber ertont unwillentlich
noch das Echo des 19. Jahrhunderts in Gestalt der deutschen Trennung von Staat
und Gesellschaft: Entweder wird die Religionsausiibung der gesellschaftlichen Sphi-
re des unpolitischen Gewerbes oder der politischen Sphire demokratischer Gesetz-
gebung zugewiesen. Da die aktuelle Bedeutung der Religionsfreiheit freilich im
Minderheitenschurtz liegt, kénnen beide Auswege nur teilweise iiberzeugen.

VI. Ergebnisse

Der fiir Deutschland charakteristische weite Schutzbereich der Religionsfreiheit ist
die Kehrseite einer institutionalisierten Abgrenzung von Religionsgemeinschaften
mit Hilfe des staatskirchenrechtlichen Status einer Kérperschaft des 6ffentlichen
Rechts. Das Staatskirchenrecht ist eine deutsche Besonderheit und hat auf die Ent-
wicklung der Religionsfreiheit als Abwehrrecht Einfluss genommen. Da andere
Rechtsordnungen iiber die Méglichkeit, individuelle Triger der Religionsfreiheit in
institutionelle Triger des Grundrechts einzubinden, nicht verfiigen, miissen sie die
Religionsausiibungsfreiheit einem Gesetzesvorbehalt unterzichen. Wer die Reli-
gionsfreiheit in Deutschland stirker als Minderheitenrecht verstehen will, miisste ei-
nen Vorbehalt einfiithren. Die stattdessen in Deutschland verfolgte institutionelle

Dichotomie von Staat und Gesellschaft vgl. E.-W. Bickenforde, Staat — Gesellschaft — Kir-
che (Fn. 70), S. 131 ff,, 137 ff,, 146 ff., 165 ff,; sowie ders., Stellung und Bedeutung der
Religion in einer ,,Civil Society*, in: ders, Staat, Nation, Europa, 1999, S. 256 (263 ff.).

88 BVerfGE 104, 337 [2002].

89 BVerfGE 108, 282 [2003].
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Losung erzeugt fiir die Religionsgemeinschaften einen Druck, sich sozial zu organi-
sieren, auch wenn solche Organisationsmodelle ihren Glaubensformen nicht ent-
sprechen. Privates wird dadurch zu einer Angelegenheit gesellschaftlicher Institutio-
nalisierung. Das hat zur Folge: Einerseits gewinnt Religion durch das momentane
Verstindnis der Religionsfreiheit an gesellschaftlicher Bedeutung, verliert anderer-
seits aber individuell-freiheitlichen Schutz. Das deutsche Recht neigt dazu, die Reli-
gionsfreiheit institutionell aufzuwerten um den Preis einer individuellen Abwer-
tung. Insgesamt folgt das deutsche Verstindnis der Religionsfreiheit einem Sonder-
modell. Seine Wurzeln liegen genauso in der geschichtlichen Entwicklung des
Staatskirchenrechts wie in einem iiberkommenen Vorverstindnis aus dem 19. Jahr-
hundert, das mit den Grundrechten typischerweise die gesellschaftliche Freiheits-
sphire vor staatlichen Regelungsanspriichen absichern wollte, also auf der Idee der
Trennung von Staat und Gesellschaft basiert. Wir diirfen uns demzufolge nicht
dariiber tiuschen, dass unser deutsches Verstindnis der Religionsfreiheit in doppel-
ter Weise deutschen Eigenheiten verpflichtet ist.

Wenn die hier beleuchteten drei Verfassungsordnungen bei der Ausgestaltung
des Schutzes unterschiedlich vorgehen, reflektieren sie historische, verfassungstheo-
retische und grundrechtsdogmatische Eigenheiten. Nicht die Religion als solche,
nicht bestimmtes individuelles Verhalten verlangt etwa aus der Natur der Sache oder
einer Logik des Religiosen nach einem bestimmten Freiheitsschutz. Die jeweilige
Ausprigung der Religionsfreiheit spiegelt national unterschiedliche Grundrechtsver-
stindnisse wider. In den USA sind Grundrechte primir individuelle Rechte, die vor
gesetzlichen Mehrheitseingriffen gesichert werden miissen. Die Grundrechte schiit-
zen die Minderheit vor der Mehrheit. In Frankreich garantieren Grundrechte primir
die Gleichheit der Individuen als Teil des allgemeinen Willens. Sie formalisieren die
soziale Egalitit. Deutschland steht dazwischen: Grundrechte sind subjektive Ab-
wehrrechte, die aber nicht primir dem Schutz der Minderheit gegeniiber der Mehr-
heit dienen, sondern dem Schutz der Gesellschaft gegeniiber dem Staat. Ob gerade
dieses Modell den gegenwirtigen Herausforderungen an die Religionsfreiheit in
einer sozial pluralisierten und demokratisch legitimierten Gesellschaft gerecht wer-
den kann, steht zu bezweifeln.



