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A. Einleitung

I. Hypertrophie! des Grundrechts der Religionsfreiheit

,»Sie [= die Religionsfreiheit] umfafit daher nicht nur die (innere) Freiheit zu glauben
oder nicht zu glauben, sondern auch die &duflere Freiheit, den Glauben zu manifestie-
ren, zu bekennen und zu verbreiten (vgl. BVerfGE 24, 236 [245]). Dazu gehort auch das
Recht des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den Lehren seines Glaubens auszurich-
ten und seiner inneren Glaubensiiberzeugung gemiB zu handeln.*?

Das Bundesverfassungsgericht legte sich in seinen Entscheidungen zur Aktion
Rumpelkammer? und Gesundbeter* friih auf ein weites Verstindnis des Schutz-
bereichs der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG fest.> Nach diesen beiden
Entscheidungen sind religiose Handlungsmotive dazu geeignet, eine ,,Exem-
tion*® von dem fiir alle geltenden Wettbewerbsrecht” und Strafrecht® zu errei-
chen. Die in Art.4 Abs. 1, 2 GG einzeln aufgezihlten Rechte, die Freiheit des
Glaubens, des religiosen Bekenntnisses und der ungestorten Religionsausiibung
sollen zudem ein einheitliches Grundrecht der Religionsfreiheit bilden,® bei
dem bei der Bestimmung des Religionsbegriffs auf das Selbstverstindnis des
Gldubigen abzustellen ist.!® Daran hilt das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner stdndigen Rechtsprechung bis heute fest, ohne die Reichweite des Schutz-
bereichs und die damit verbundenen Auswirkungen noch zu hinterfragen.!!

Da nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die
Religionsfreiheit zudem vorbehaltlos gewihrt und nur durch verfassungsimma-

1 Kdstner,JZ 1998, 974.

2 BVerfGE 32, 98 (106).

3 BVerfGE 24, 236.

4 BVerfGE 32, 98.

5> Insoweit konstatiert Steiner, in: Hiberle, Islam — Meinungsfreiheit — Internet, S. 37 (40)
folgendes: ,,In seiner Religionsfreundlichkeit ldsst sich das deutsche BVerfG kaum iibertref-
fen.

¢ Kdstner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 50; Link, in: FS Thieme, S.95 (118); Mu-
ckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung, S. 36.

7 BVerfGE 24, 236 (251 ).

8 BVerfGE 32, 98 (108f.).

9 BVerfGE 24, 236 (245).

10 BVerfGE 24, 236 (247).

1T BVerfGE 32, 98 (106); 44, 37 (49); 83, 341 (354); 108, 282 (297); 125, 39 (79); 153, 1
(33); zum Selbstverstandnis: BVerfGE 108, 282 (298); 153, 1 (34).



2 A. Einleitung

nente Schranken begrenzt ist,!? ergibt sich aus Art.4 Abs. 1, 2 GG somit ein
Recht auf allgemeine Handlungsfreiheit,!3 das sich von Art.2 Abs. 1 GG ins-
besondere durch die erschwerte Einschriankbarkeit aufgrund der nicht anzuwen-
denden Schrankentrias unterscheidet.!# Sobald eine Handlung einen religiésen
Hintergrund hat, kann sich der Glaubige somit auf die Religionsfreiheit berufen.
Hinzukommt, dass die Religionsfreiheit durch das Bundesverfassungsgericht!?
und Teile der Literatur'® als direkter Ausfluss der Menschenwiirde angesehen
wird und ihr im Rahmen der Abwiagungsentscheidung damit ein noch stérke-
res Gewicht als ohnehin schon zugemessen wird. Pagenkopf hat deshalb die
Frage gestellt: ,,Unbegrenzte allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 4 GG?!7
Warum es sich nach dem bisher herrschenden Verstindnis der Religionsfreiheit
tatsdchlich um eine unbegrenzte allgemeine Handlungsfreiheit handelt, welche
Auswirkungen dies hat und ob Restriktionsmoglichkeiten bestehen, soll Gegen-
stand der folgenden Untersuchungen werden.

Die Gerichte haben in ihrer stindigen Rechtsprechung mit dem weiten Ver-
stiandnis einerseits die religiose Homogenitdt in den Zeiten der frithen Bundes-
republik, die den Hintergrund der friihen Entscheidungen bildete,'® und ande-

12 BVerfGE 32, 98 (107).

13 4bel, Inhalt und Grenzen der Religionsfreiheit, S.91; Haupt, Verfassungsfragen zum
muslimischen Kopftuch, S. 67; Bockenforde, in: Der Staat 42 (2003), 165 (183); Borowski, Die
Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S.380; Epping, Grundrechte, Rn. 308a;
Herzog, in: Maunz/Diirig, 91. EL April 2020, GG, Art.4 Rn. 15; Huster, Die ethische Neu-
tralitdt des Staates, S.376; Kreiss/, Die Religionsfreiheit juristischer Personen im Sinne des
Art. 19 Abs. 3 GG, S.93; Misera-Lang, Dogmatische Grundlagen der Einschrénkbarkeit vor-
behaltloser Freiheitsgrundrechte, S.267; Mollers, VVDStRL 68 (2009), S.47 (72); Muckel,
in: Der Islam im offentlichen Recht des sdkularen Verfassungsstaates, S.243; Papier, in: Mer-
ten/Papier, Grundsatzfragen der Grundrechtsdogmatik, S. 81 (91); Miickl, in: BK, GG, Art. 4,
Rn. 101; ders., in: Der Staat 40 (2001), 96 (103); Pagenkopf, in: FS Hecker, S.221 (225);
Rusteberg, Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt, S. 195; Schachtschneider, Grenzen
der Religionsfreiheit am Beispiel des Islam, S.20; Schoch, in: FS Hollerbach, S. 149 (155);
von Lucius, Homeschooling, S. 167; Wagner, Kulturelle Integration und Grundgesetz, S. 132;
Waldhoff, Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitit, D 68; Walter, Religionsverfas-
sungsrecht in vergleichender und internationaler Perspektive, S. 495.

14" Herzog, in: Maunz/Diirig, 91. EL April 2020, GG, Art. 4 Rn. 16; Pagenkopf, in: FS He-
cker, S.221 (225).

15 BVerfGE 24, 236 (246); 35, 366 (3751.); 153, 1 (46).

16 4pel, Inhalt und Grenzen der Religionsfreiheit, S. 90; Badura, in: Der Schutz von Re-
ligion und Weltanschauung durch das Grundgesetz, S. 33 f.; E/ Idrissi, Umgang mit religioser
Fremdbheit, S. 80; Fischer, Trennung von Staat und Kirche, S. 69; Herdegen, in: Diirig/Herzog/
Scholz, GG, Art. 1 Rn.26; Herzog, in: Maunz/Diirig, 91. EL April 2020, GG, Art.4 Rn. 11;
Heckel, in: FS 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, S.379 (394); Hofimann, in: Schmidt-Bleib-
trew/Hofmann/Henneke, GG, Art.4 Rn.3; Kokott, in: Sachs, GG, Art.4 Rn.3; Maurer, in:
ZevKR 49 (2004), 311 (331); Schulze-Fielitz, in: J6R 59 (2011), 259 (260); Wagner, Kulturelle
Integration und Grundgesetz, S. 72.

17" Pagenkopf;, in: FS Hecker, S.221.

18 Kistner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 218; Mick-Schwerdtfeger, Kollisionen im
Rahmen der Religionsausiibung, S.26; Muckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztent-
scheidung, S. 36; Miickl, in: Der Staat 40 (2001), 96, Papier, in: Merten/Papier, Grundsatzfra-
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rerseits den stetig wachsenden religiésen Pluralismus in Deutschland!'® nicht
ausreichend beriicksichtigt. Noch im Jahr 1979 hielt das Bundesverfassungs-
gericht in seiner Entscheidung zum Schulgebet die Einfithrung christlicher Be-
zlige in einer 6ffentlichen Schule nicht fiir verboten, auch wenn eine Minderheit
der Erziehungsberechtigten keine religidse Erziehung wiinsche.2? Zum 31. De-
zember 2021 waren jedoch nur noch circa 50 Prozent der Bundesbiirger Mit-
glied der evangelischen und romisch-katholischen Kirche. Daneben haben sich
andere religiose Gruppen etabliert, bei denen die Muslime mit circa vier Pro-
zent der Bevolkerung die wahrnehmbarste kleinere Religionsgemeinschaft bil-
den. Die grofite Gruppe stellen jedoch mittlerweile die Konfessionsfreien mit
42 Prozent der Bundesbiirger dar.?!

Diese religiose Pluralisierung und das momentan weite Versténdnis der Re-
ligionsfreiheit fiihren zu bisher nicht konsistent gelsten religitsen Konflikten??
im Spannungsverhiltnis zwischen der Ausiibung der individuellen Religions-
freiheit, den allgemeinen Gesetzen sowie Rechten Dritter, indem jegliches ein-
fache materielle und formelle Gesetz potenziell in den Schutzbereich der Re-
ligionsfreiheit eingreifen kann und dadurch ,,jede im einfachen Gesetzesrecht
enthaltene Eingrenzung der religidsen Sphéren [...] zu einer Verfassungsfrage
hochgezoomt wird [...]?3. Es besteht damit die ernsthafte Gefahr, die Entschei-
dung iiber die Anwendung der allgemeinen Gesetze zunédchst den Glaubigen
selbst>* und dann den Richtern und somit einer Einzelfallentscheidung zu un-

gen der Grundrechtsdogmatik, S. 81 (91); Schoch, in: FS Hollerbach, S. 149 (155); Tomuschat,
EuGRZ 2016, 6 (9); Wiese, Lehrerinnen mit Kopftuch, S. 62.

19" dugsberg, in: Der Staat 48 (2009), 239; Fischer/Grofs, DOV 2003, 932; Kiistner/Droe-
ge, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 30; Kloepfer, DOV 2003, 45 (48); Korioth/Augsberg, 1Z 2010,
828 (829); Langenfeld, in: ZevKR 60 (2015), 420 (433); Muckel, Religiose Freiheit und staat-
liche Letztentscheidung, S.250; Papier, in: Merten/Papier, Grundsatzfragen der Grundrechts-
dogmatik, S. 81 (91); Wachsenden Pluralismus als mogliches Argument fiir Rechtsprechungs-
anderung anfithrend: BVerwG, Urt. v. 30.11.2011 — 6 C 20/10, NVwZ 2012, 162 (165);
Ubersicht zur Sikularisierung und Pluralisierung: Ungern-Sternberg, in: Herdegen/Masing/
Poscher/Gérditz, HdBVerfR, §21 Rn. 28 ff.; Schulze-Fielitz, in: J6R 59 (2011), 259 (274f.);
Unruh, Reformation — Staat — Religion, S. 211 ff.

20 BVerfGE 52, 223 (237).

21 Bericht und Statistik der Forschungsgruppe Weltanschauungen in Deutschland vom
24.08.2022 https://fowid.de/meldung/religionszugehoerigkeiten-2021 (zuletzt abgerufen am
04.08.2024).

22 Vgl. nur die divergierenden Entscheidungen des BVerfG zum Kopftuch der Lehrerin:
BVerfGE 108, 282 und BVerfGE 138, 296; dazu Langenfeld, in: ZevKR 60 (2015), 420 (421);
Siehe zudem bereits Zusammenfassung von Grimm, in: Wahl/Wieland, Das Recht des Men-
schen in der Welt, S. 1351f.

23 Brenner, VVDStRL 59 (2000), S.264 (291); so auch: Classen, Religionsfreiheit und
Staatskirchenrecht, S.42; Kdstner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 32; Kohler, Religions-
freiheit und Strafrecht, S. 36.

24 zur Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz vom Staat auf den Einzelnen: Bickenfor-
de, in: Der Staat 42 (2003), 165 (181); Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, S.413;
Waldhoff, Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitdt, D 69.
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terwerfen?’, damit die Gesetzgebungs- und Gestaltungskompetenz des Gesetz-
gebers zu untergraben®® und die Rechtsanwendungsgleichheit zu gefihrden®’.
Letztere wird bedroht, indem jener Grundrechtstrager gegeniiber seinen Mit-
biirgern privilegiert wird, der sich bei einer ansonsten identischen Handlung
auf eine religiose Motivation berufen und damit den allgemeinen Gesetzen ent-
ziehen kann.?

Mit dem vielleicht meistdiskutierten Spannungsfeld, dem Tragen des Kopf-
tuchs,? befasste sich das Bundesverfassungsgericht zuletzt eingehend aufgrund
einer Rechtsreferendarin, der untersagt wurde, bei der staatsanwaltlichen Sit-
zungsvertretung und Leitung einer zivilgerichtlichen Verhandlung ein Kopf-
tuch zu tragen.® Ein weiterer klassischer Konfliktbereich betrifft die Frage, ob
und wann aus religidsen Griinden ein Anspruch auf Befreiung vom Schulunter-
richt3! oder Schichtverbot32 besteht. Daneben sind Lebensbereiche betroffen, in
denen auf den ersten Blick, und wohl auch aus der Sicht der Grundgesetzmiitter
und -viter, keine Beeintrachtigungen der Religionsausiibung zu erwarten wa-
ren.’? Aus religivsen Griinden wurde zuletzt zum Beispiel die Befreiung von
allgemeinen Gesetzen beziiglich der Pflicht zum Tragen eines Motorradhelms34

25 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, S.290; Heller-
mann, in: Grabenwarter C, ed. Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft,
S. 129 (137); Kdstner, in: ZevKR 60 (2015), 1 (24); Muckel, Religiose Freiheit und staatliche
Letztentscheidung, S. 199; Pagenkopf, in: FS Hecker, S.221 (231).

26 Grimm, in: Wahl/Wieland, Das Recht des Menschen in der Welt, S. 139; Heckel, in:
ZevKR 44 (1999), 340 (353); Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, S.413; Pagen-
kopf, in: FS Hecker, S.221 (231); Ungern-Sternberg, in: Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts — erortert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, S. 247 (249); Wald-
hoff, Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitét, D 69.

27 Classen, Religionsrecht, Rn. 153; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, HStR 1X, § 191 Rn. 90;
Mager, in: Mahlmann/Rottleuthner, Ein neuer Kampf der Religionen, S. 185 (204f.); Vosge-
rau, Freiheit des Glaubens und Systematik des Grundgesetzes, S. 166.

28 Czermak, Siebzig Jahre Bundesverfassungsgericht in weltanschaulicher Schieflage,
S. 124; Muckel, in: Friauf/Hofling, GG, Art.4 Rn.6; ders., Religiése Freiheit und staatli-
che Letztentscheidung, S. 86; Miickl, in: BK, GG, Art.4, Rn. 135; Papier, in: Merten/Papier,
Grundsatzfragen der Grundrechtsdogmatik, S. 81 (91); Pagenkopf, in: FS Hecker, S. 221 (229);
Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des Grundgesetzes, S. 166.

29 Zuletzt EuGH, Urt. v. 15.07.2021 — C-804/18, C-341/19, NJW 2021, 2715 — IX/WABE
eV und MH Miiller Handels GmbH/M.J.

30 BVerfG, Beschl. 27.06.2017 — 2 BvR 1333/17, NJW 2017, 2333; dazu: Sinder, in: Der
Staat 57 (2018), 459; BVerfGE 153, 1.

31 BVerfG, Beschl. v. 08.11.2016 — 1 BvR 3237/13, NVwZ 2017, 227; BVerwG, Utt.
v. 11.09.2013 - 6 C 12/12, NVwZ 2014, 237.

32 BVerfGE 104, 337; BVerwG, Urt. v. 23.11.2006 — 3 C 30/05, NVwZ 2007, 461,

3 Bsp.: StraBenrecht: BVerwG, Beschl. v. 04.07.1996 — 11 B 23.96, NJW 1997, 406; VGH
Mannheim, Beschl. v. 12.07.1996 — 5 S 472/96; Gewerberecht: BVerwG, 16.02.1995 — 1 B
205.93; Baurecht: BVerfG, Beschl. v. 09.05.2016 — 1 BvR 2202/13, NVwZ 1998, 91; Bestat-
tungsrecht: BVerwG, Urt. v. 26.06.1974 —7 C 36.72, NJW 1974, 2018; Betdubungsmittelrecht:
BVerwG, Urt. v. 21.12.2000 — 3 C 20.00, NJW 2001, 1365.

34 BVerwG, Urt. v. 04.07.2019 — 3 C 24/17, NJW 2019, 3466.
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und der Zahlung des Rundfunkbeitrags’® verlangt und im Bereich der Beschnei-
dung von Jungen sogar in Gesetzesform (§ 1631d Abs. 2 BGB) gegossen.

Die Rechtsprechung hat die angesprochenen Auswirkungen des weiten Ver-
stindnisses der Religionsfreiheit bisher weitestgehend ignoriert und die Lo-
sungsvorschlige der Literatur, insbesondere den Schutzbereich der Religions-
freiheit zu modifizieren und/oder zumindest die Religionsaustibung unter einen
Gesetzesvorbehalt zu stellen, nicht aufgegriffen.3® Im Gegenteil: In der Recht-
sprechung ist eine ,,Privalenz der Religionsfreiheit“37 deutlich erkennbar. Wah-
rend sich ein Lehrer3® oder sonstiger Beamter politischer Betitigung im Dienst
regelmiiBig zu enthalten hat,3? soll das fortdauernde positive Bekenntnis einer
Lehrerin zum Islam mittels Kopftuches nur bei einer konkreten Gefdhrdung des
Schulfriedens untersagt werden konnen*?. Gleiches gilt im Verhiltnis zu den
bisher grundsétzlich gebilligten Vorschriften zum Verbot von Tattoos bei Poli-
zisten,*! bei denen Eingriffe in das allgemeine Persénlichkeitsrecht ohne Wei-
teres selbst auf der Grundlage von Verwaltungsvorschriften oder Weisungen
gebilligt wurden*? und dem Dienstherrn sogar eine weite Einschéitzungspriro-
gative zukommt*3. Erst nach der neueren Rechtsprechung soll zumindest eine
hinreichend bestimmte Gesetzesgrundlage notwendig sein.** Wihrend die Be-
freiung von der Gurtpflicht aus gesundheitlichen Griinden nach §46 Abs. 1 S. 1
Nr. 5b StVO nur unter sehr engen Voraussetzungen*® und regelméBig nicht ein-
mal bei psychischen und physischen Beeintrachtigungen, die ein Entkommen
aus dem Fahrzeug im Falle eines Unfalls bei Feuer oder einem Sturz ins Wasser
verhindern konnten,*® moglich sein soll, wird bei einem religiés begriindeten
Befreiungsanspruch von der Helmpflicht gar iiber eine Ermessensreduktion auf
Null nachgedacht. Diese wurde zwar unter erhohtem Begriindungsaufwand ab-
gelehnt, aber die grundsitzlich religios motivierte Befreiungsmdoglichkeit aner-
kannt.*” Solche starken Gewichtung der Religionsfreiheit finden sich auch in der
Literatur, wenn das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 1, 2 GG allein nicht aus-

35 BVerfG, BEschl. v. 12.12.2012 — 1 BvR 2550/12, NVwZ 2013, 423; OVG Bautzen,
Beschl. v. 30.06.2017 — 5 A 133/16.

36 Sieche Abschnitt A. II.

37 Kistner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 62.

38 BVerwG, Urt. v. 25.01.1990 — 2 C 50.88, NJW 1990, 2265.

39 BVerwG, Beschl. v. 16.07.2012 — 2 B 16.12, BeckRS 2012, 55091 Rn. 11.

40 BVerfGE 138, 296 (335).

41 VGH Miinchen, Urt. v. 14.11.2018 — 3 BV 16.2072, NZA-RR 2019, 223; VGH Mann-
heim, Beschl. v. 27.10.2015 — 4 S 1914/15, NVwZ-RR 2016, 236.

42 VGH Miinchen, Urt. v. 14.11.2018 — 3 BV 16.2072, NZA-RR 2019, 223 (225).

43 BVerfG, Beschl. v. 10.01.1991 — 2 BvR 550/90, NJW 1991, 1477; VGH Miinchen, Urt.
v. 14.11.2018 — 3 BV 16.2072, NZA-RR 2019, 223 (225).

44 BVerwG, Urt. v. 17.11.2017 — 2 C 25.17, NJW 2018, 1185 (1188).

45 VGH Miinchen, Beschl. v. 28.08.2018 — 11 ZB 18.1095, BeckRS 2018, 19984 Rn. 8;
OVG Liineburg, Beschl. v. 26.02.2015 — 12 LA 137/14, NJW 2015, 1467.

46 OVG Liineburg, Beschl. v. 26.02.2015 — 12 LA 137/14, NJW 2015, 1467.

47 VGH Mannheim, Urt. v. 29.08.2017 — 10 S 30/16, BeckRS 2017, 124386.
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reiche, um die Beschneidung eines Jungen zu rechtfertigen und es erst bei hin-
zutretenden religiosen Motiven verfassungsrechtlich geboten sei, die Beschnei-
dung zu erlauben.*® Religiés motivierte Erziehung soll danach gewichtiger und
schiitzenswerter als die ,,einfache Erziehung* sein.*” Es bestehen erhebliche
Zweifel, ob das bisher vom Bundesverfassungsgericht und der herrschenden
Meinung zugrunde gelegte Verstindnis der Religionsfreiheit, insbesondere der
weiten Auslegung des Schutzbereichs, liberhaupt dem normativen Inhalt des
Grundgesetzes beziehungsweise Art. 4 Abs. 1, 2 GG entspricht.>?

Um die vorgenannten Probleme, unter anderem die starke Gewichtung der
Religionsfreiheit beziehungsweise die Auflosung spezifischer Anwendungs-
bereiche zwischen den Grundrechten®! sowie Denaturierung der allgemeinen
Gesetze, zu 16sen, verbleibt somit die Frage, ob und wie das momentane weite
Verstindnis der Religionsfreiheit beschrinkt werden konnte, ohne sich von
einem liberalen Verstdndnis der Freiheitsgrundrechte zu verabschieden. Als
bisher noch nicht breit diskutierten Losungsansatz wird in dieser Arbeit ins-
besondere ein engerer Eingriffsbegriff in Bezug auf die Religionsfreiheit vor-
geschlagen. Orientiert am Eingriffsbegriff des Art. 12 Abs. 1 GG soll eine staat-
liche Handlung nur dann einen Eingriff in die Religionsfreiheit darstellen, wenn
diese eine subjektiv oder objektiv religionsregelnde Tendenz>? hat.

I1. Aktueller Diskussionsstand zur Religionsfreiheit

Teile der Literatur sehen keinen Bedarf, an dem bisherigen weiten Verstind-
nis der Religionsfreiheit und den beschrinkten Eingriffsmoglichkeiten etwas
zu éndern. Uber die Abwigung im Rahmen der Rechtfertigung sei nach den
Grundsitzen zur praktischen Konkordanz jede Konfliktlage zwischen der Re-
ligionsfreiheit und den allgemeinen Gesetzen und Rechten Dritter 16sbar.> Die

48 Kohler, Reli gionsfreiheit und Strafrecht, S. 203; Michael/Morlok, Grundrechte, Rn. 178;
Schmid, Elterliche Einwilligung in eine Zirkumzision, S. 291; In diese Richtung auch: Rox, JZ
2012, 1061 f.

49 Krit. dazu: von Lucius, Homeschooling, S. 169 ff.

50 So hinsichtlich des Schutzbereichs auch: Miickl, in: Der Staat 40 (2001), 96 (103).

SU Haupt, Verfassungsfragen zum muslimischen Kopftuch, S. 67f.; Késtner, JZ 1998, 974
(980); Kdstner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 61; Mick-Schwerdtfeger, Kollisionen im
Rahmen der Religionsausiibung, S.29; Vosgerau, Freiheit des Glaubens und Systematik des
Grundgesetzes, S. 166.

52 Diese Begrifflichkeit bisher ohne niihere Begriindung nur aufgreifend: Kreissl, Die
Religionsfreiheit juristischer Personen im Sinne des Art. 19 Abs. 3 GG, S.207f.; BayObLG,
Beschl. v. 27.04.2020 — 202 ObOWi 492/20, NJW 2020, 3539 (3540).

33 Bock, A6R 123 (1997), 444 (449); Grimm, in: Wahl/Wieland, Das Recht des Menschen
in der Welt, S.144ff.; Heinig, in: Verfassung der Religionen, S.35; ders., offentlich recht-
liche Religionsgesellschaften, S.137; Ungern-Sternberg, in: Linien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — erdrtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, S.247 (261);
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Privilegierung religiéser Handlungen sei verfassungsrechtlich geboten und ver-
stoBe insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG.>* LieBe man keine Beftrei-
ung von einzelnen allgemeinen gesetzlichen Vorschriften zu, handele es sich
dagegen um eine Diskriminierung aufgrund des Glaubens und der religiosen
Anschauung.>® Dagegen gibt es Stimmen, die teils mit dramatischen Wortern
eine Anderung der Rechtsprechung fordern, indem die Religionsfreiheit nach
bisherigem Verstindnis als ,,Spaltpilz hoher Virulenz‘“>® sowie Grundrechtssub-
jektivismus als vollkommen unvereinbar mit der Gleichheit vor dem Gesetz>’
angesehen wird und die bisherige Auslegung zu einer ,,theokratisch inspirierten
Anarchie* fiihre?8.

Die Diskussion zu moglichen Restriktionen der Religionsfreiheit und dem
Umgang mit den beschriebenen Konfliktfeldern konzentriert sich bisher im
Hinblick auf den klassischen Dreiklang Schutzbereich — Eingriff — Rechtferti-
gung auf die erste und letzte Stufe der Grundrechtspriifung. Am weitreichends-
ten ist die Ansicht, wonach vorbehaltlose Grundrechte, und damit auch die Re-
ligionsfreiheit, von vornherein im Schutzbereich durch allgemeine Gesetze
beschrinkt seien und deshalb solche Gesetze auch keinen Eingriff mehr dar-
stellen konnten.> Es gibt zudem den Ansatz, den Schutzbereich lediglich auf
religionsspezifische Handlungen zu erstrecken, womit nicht mehr die Freiheit
zu einem beliebigen duflerlich neutralen, aber religids motivierten Handeln ge-
schiitzt wire.® Weiterhin wird unter anderem vorgeschlagen, objektive Krite-
rien zur Schutzbereichsbestimmung heranzuziehen und nicht mehr allein auf
das Selbstverstdndnis des Glaubigen abzustellen, sondern auch auf die Auffas-
sungen der jeweiligen Glaubensgemeinschaft.6!

Wagner, Kulturelle Integration und Grundgesetz, S. 130; Walter, DVBL 2008, 1073 (1074);
Wittreck, in: Rees/Roca/Schanda, Neuere Entwicklungen im Religionsrecht, S. 825 (856f.).

54 Heckel, Gleichheit oder Privilegien, S.91; Nufberger, in: Sachs, 8.Aufl. 2018, GG,
Art. 3 Rn. 246; In die gleiche Richtung: Heinig, Offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften,
S. 191 f.; Hennig, Muslimische Gemeinschaften im Religionsverfassungsrecht, S. 65 f.; Nickel,
Gleichheit und Differenz, S. 215.

55 Heckel, Gleichheit oder Privilegien, S.91.

56 Kiistner, JZ 1998, 974 (977).

5T Isensee, Wer definiert die Freiheitsrechte, S. 36.

58 Schoch, in: FS Hollerbach S. 149 (156); sich anschlieBend: Schachtschneider, Gren-
zen der Religionsfreiheit am Beispiel des Islam, S. 20; ,,Pradikat anarchistisch*: Hellermann,
in: Grabenwarter C, ed. Allgemeinheit der Grundrechte und Vielfalt der Gesellschaft, S. 129
(135); ebenfalls gegen Verstdndnis als ,,religioser Anarchismus® Heckel, in: FS 50 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, S.379 (393).

59 Bettermann, JZ 1964, 601 (603 ff.); Kriele, JA 1984, 629 (636).

% In diese Richtung auch BVerfGE 19, 129 (133); Schoch, in: FS Hollerbach, S. 149
(159); Kdstner, JZ 1998, 974 (980); Hillgruber, JZ 1999, 538 (541); Lenz, Vorbehaltlose Frei-
heitsrechte, S.245; mit Verweis auf Unterscheidung des Schutzbereichs in Lebensbereich und
Gewibhrleistungsgehalt: Bockenforde, in: Der Staat 42 (2003), 165 (182); Herzog, DVBL 1969,
718 (719); Hoffinann-Riem, in: Der Staat 43 (2004), 203 (226).

61" Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S. 46; Muckel, Religidse Freiheit und
staatliche Letztentscheidung, S. 153.
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Auf Schrankenebene wird vertreten, dass Art.4 Abs. 1, 2 GG unter einem
ungeschriebenen einfachen Gesetzesvorbehalt stehe®?, eine Schrankenleihe von
Art.2 Abs. 1 GG mdglich sei® und Art. 136 Abs. 1 WRV i. V.m. Art. 140 GG
den Gesetzesvorbehalt fiir Art.4 Abs. 1, 2 GG darstelle.** Ein Gesetzesvor-
behalt wird insbesondere fiir die Religionsausiibungsfreiheit®® diskutiert, so-
fern man in Art.4 Abs.1, 2 GG schon kein einheitliches Grundrecht der
Religionsfreiheit, sondern die Glaubens-, religiose Bekenntnis- und Religions-
ausiibungsfreiheit als gesondert gewihrte und zu bewertende Gewéhrleistun-
gen, anerkennt®®. Der Gesetzesvorbehalt solle aber nach teilweise vertretener
Auffassung dann nur fiir allgemeine Gesetze, angelehnt an die Rechtsprechung
zu Art. 5 Abs. 2 GG, gelten.®’

Der Eingriffsbegriff im Rahmen der Religionsfreiheit wurde dahingegen,
mit Ausnahme von zuletzt Maria Marquard®®, noch nicht breit diskutiert.®® Die
Erorterungen beschrinken sich groBtenteils darauf, festzustellen, dass verfas-
sungsrechtlich der Eingriffsbegriff nicht modifiziert werden kénne’ und ein
Eingriff auch nicht deshalb ausscheiden konne, weil es sich um eine neutrale und

2 Borowski, Die Glaubens- und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 541.

03 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts, S. 290; Herzog, in:
Maunz/Diirig, 91. EL April 2020, GG, Art. 4 Rn. 114.

%4 Anger, Islam in der Schule, S. 149; Bock, ASR 123 (1997), 444 (471); Czermak/Hil-
gendorf, Religions- und Weltanschauungsrecht, Rn. 136; Ehlers, in: ZEVKR 44 (1999), 533
(537); ders., in: Sachs, GG, Art. 136 WRV Rn. 4; Fischer/Grof3, DOV 2003, 932 (933); Her-
degen, Gewissensfreiheit und Normativitat des positiven Rechts, S. 288; Hillgruber, JZ 1999,
538 (543); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.4 Rn.32; Kdstner, in: ZEVKR 60 (2015), 1
(18); ders., JZ 1998, 974 (982); Kokott, in: Sachs, GG, Art.4 Rn. 133 ff.; Lenz, Vorbehaltlose
Freiheitsrechte, S.32; Magen, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 140 Rn. 44; Muckel, Religiose
Freiheit und staatliche Letztentscheidung, S.230; ders., Der Islam im 6ffentlichen Recht des
sdkularen Verfassungsstaates, S.248; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.4 Rn. 92;
Kdstner/Droege, in: Stern/Becker, Art.4 Rn.213ff.; Sacksofsky, VVDStRL 68 (2009), S.7
(19); Schachtschneider, Grenzen der Religionsfreiheit am Beispiel des Islam, S. 53; Schmid,
Elterliche Einwilligung in eine Zirkumzision, S. 112; Schmidt-Jorzig, in: GS Eckert, S. 823
(8281t.); Schoch, in: FS Hollerbach, S. 149 (165); Starck, JZ 2000, 1 (7); Volkmann, in: Der
Staat 39 (2000), 325 (352); Weber, in: ZEVKR 45 (2000), 109 (120).

65 Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 32; fiir Anwendung nur auf Religionsausiibung,
die iiber klassische Kultushandlungen hinausgeht: Magen, in: Umbach/Clemens, GG, Art. 140
Rn. 44.

6 Kiistner/Droege, in: Stern/Becker, Art. 4 Rn. 49; Muckel, Religiose Freiheit und staatli-
che Letztentscheidung, S. 126-130.

7 Herdegen, Gewissensfreiheit und Normativitit des positiven Rechts S.288; Lenz, Vor-
behaltlose Freiheitsrechte, S. 32; Muckel, Religiose Freiheit und staatliche Letztentscheidung,
S.234.

%8 Marquard, Staatliche Eingriffe.

9 Bsp. fiir Ausnahmen: Fiir Schulunterrichtsinhalte 4nger, Islam in der Schule, S.232;
Zum Bereich des Straflenverkehrs: von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 80.

70 Classen, Religionsfreiheit und Staatskirchenrecht, S.51; Misera-Lang, Dogmatische
Grundlagen der Einschrinkbarkeit vorbehaltloser Freiheitsgrundrechte, S. 285; Schoch, in: FS
Hollerbach, S. 149 (156); Ungern-Sternberg, in: Linien der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts — erdrtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, S. 247 (271).
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damit allgemeine staatliche MaBnahme ohne Religionsbezug handele.”! In der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wurde ein Eingriff regelmiflig
ohne weitere Diskussion bejaht.”> Lediglich die Richter Jentsch, Di Fabio und
Mellinghoff lehnten in ihrem Sondervotum zum ersten Kopftuchurteil des Bun-
desverfassungsgerichts einen schwerwiegenden Eingriff ab, wobei sie dies mit
den Besonderheiten des Grundrechtsschutzes fiir Beamte begriindeten.”3

Dem hier verfolgten Ansatz kommen unter anderem Ausfithrungen von Se-
bastian Lenz im Ergebnis nahe. Dieser argumentiert vom Schutzbereich her und
vertritt eine ,,Inhaltsfreiheit*’4, wonach nur diejenigen Handlungen geschiitzt
wiéren, die einen notwendigen Bezug zum Inhalt des Glaubens haben. Er be-
griindet den Schutz nicht tiber die geschiitzte Verhaltensweise selbst, sondern
iiber den Schutz vor nur bestimmten staatlichen Handlungen, die gegeniiber
dem jeweiligen Freiheitsrecht nicht neutral sind. Darin ldge keine Riickkehr
zum finalen Eingriffsbegriff, da es ausreiche, wenn die staatliche Maflnahme
,von ihrer StoBrichtung oder Wirkung her einen besonderen Bezug zum In-
halt aufweist®. Dadurch solle eine besondere allgemeine Handlungsfreiheit aus
den einzelnen Freiheitsrechten vermieden werden.”® Staatliche Anordnungen
im Verkehrsbereich betrifen die Religionsfreiheit dann grundsitzlich nicht.”®
Ohne es zumindest ausdriicklich zu erwéhnen, entspricht dies grundsitzlich den
Wertungen, die im Rahmen der Priifung der objektiv berufsregelnden Tendenz
bei Art. 12 Abs. 1 GG maBgeblich sind. Eine direkte Ubertragung der Eingriffs-
dogmatik erfolgt jedoch nicht, auch wenn er auf die Vergleichbarkeit der beiden
Grundrechte hinweist.”’

II1. Eigener Ansatz der religionsregelnden Tendenz

Die bisher breit diskutierten Restriktionsmdglichkeiten sind nach vorlaufiger
Einschétzung nicht dazu geeignet, die meisten der oben beschriebenen Kon-
fliktfelder konsistent zu 16sen und objektiv nachvollziechbare Losungswege zu
finden. Die Beschriankung des Schutzbereichs und die Abkehr von der Sub-
jektivierung wiirden das Wesen der Religionsfreiheit als Freiheitsrecht erheb-
lich verdndern, da sich die Religiositit gerade durch ihren Subjektivismus aus-
zeichnet. Selbst bei einer Beschrankung auf kultusspezifische Handlungen wére
das Tragen religiéser Symbole und Bekleidung uneingeschriankt in jedem Le-

71 Heinig, in: Pirson/Riifner/Germann/Muckel: HdBStKirchR Bd. 1, § 14 Rn. 58.

72 Vgl. nur: BVerfGE 33, 23 (31ff.); 32, 98 (110); 108, 282 (297); 138, 296 (328).

73 BVerfGE 108, 282, (314 ff.).

74 Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S.242.

75 Zum Ganzen: Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 245.
Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S.244; so auch Bsp. der Geschwindigkeitsbegren-
zung bei Fahrt zum Gottesdienst: von Campenhausen/de Wall, Staatskirchenrecht, S. 80.

7T Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, S. 247.
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bensbereich noch von der Religionsfreiheit geschiitzt und es kiime weiterhin
zu den bisherigen Abwégungsproblemen. Auch die Einfiihrung eines Gesetzes-
vorbehalts verdnderte nichts an der potenziell unbegrenzten Beeintrichtigungs-
und Abwégungsproblematik.

Da sich die Rechtsprechung beziiglich des Schutzbereichs und der vor-
behaltlosen Gewéhrung der Religionsfreiheit zudem nicht zu bewegen scheint,
wird eine Modifizierung des Eingriffsbegriffs vorgeschlagen. Es wird darum
gehen, den vom Bundesverfassungsgericht vertretenen Eingriffsbegriff fiir die
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG, bei dem eine objektiv oder subjektiv be-
rufsregelnde Tendenz der staatlichen Handlung gefordert wird, auf die Reli-
gionsfreiheit aus Art.4 Abs. 1, 2 GG zu iibertragen. Parallelen, insbesondere
beziiglich des subjektiven Elements, wurden zwischen Art. 12 Abs. 1 GG und
Art. 4 Abs. 1, 2 GG bereits diskutiert.”®

Die vorgeschlagene Losung hitte den Vorteil, dass diese auf einer vom Bun-
desverfassungsgericht selbst konstruierten und angewandten Eingriffsdogma-
tik beruht und sich insoweit an der bisherigen Rechtsprechung — wenn auch zu
einem anderen Grundrecht — orientieren wiirde. Das Bundesverfassungsgericht
begriindet das Erfordernis der berufsregelnden Tendenz damit, dass ,,sich der
Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG nicht gegen jedwede auch nur mittelbar wirkende
Beeintrachtigung des Berufs [richtet]. Das Grundrecht wiirde sonst angesichts
des Umstandes, da3 nahezu jede Norm oder deren Anwendung unter bestimm-
ten Voraussetzungen Riickwirkungen auf die Berufstitigkeit haben kann, kon-
turlos werden.“”® Um die Vermeidung der Konturlosigkeit geht es auch im Be-
reich der Religionsfreiheit.? Nach dem momentan herrschenden Verstéindnis
der Religionsfreiheit verdringt diese alle anderen Grundrechte in ihren speziel-
len Schutzbereichen und privilegiert damit die religios gegeniiber der nichtreli-
gids motivierten Meinung®!, Versammlung®?, Erziehung®?, Berufsausiibung®*,
Bekleidung® oder sonstigen allgemeinen Handlung®.

78 Herzog, DVBL 1969, 718 (721).

7 BVErfGE 97, 228 (254f); so auch zuletzt: BVerfG, Beschl. v. 30.06.2020 —
1 BVR 1679/17, 1 BvR 2190/17, NVwWZ-RR 2021, 177 (182).

80" Haupt, Verfassungsfragen zum muslimischen Kopftuch, S. 67; Borowski, Die Glaubens-
und Gewissensfreiheit des Grundgesetzes, S. 378; Brohm, NJW 2001, 1 (4); Janz/Rademacher,
NVwZ 1999, 706 (710); Jeand’Heur/Korioth, Grundziige Staatskirchenrecht, S.76; Loschel-
der, in: Essener Gespriche 20 (1986), S. 149 (153); Muckel, Der Islam im &ffentlichen Recht
des sékularen Verfassungsstaates, S.243; ders., in: Friauf/Hofling, GG, Art. 4 Rn. 6; Waldhoff,
Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitét, D 70.

81 BVerfGE 32, 98 (107); Badura, in: Der Schutz von Religion und Weltanschauung durch
das Grundgesetz, S.33; Kdstner, JZ 1998, 974 (980).

82 Kiistner, 1Z 1998, 974 (980).

83 Schmid, Elterliche Einwilligung in eine Zirkumzision, S.291; zur Schulpflicht Miickl,
in: BK, GG, Art. 4, Rn. 135.

84 BVerfGE 24, 236.

85 OVG Miinster, Beschl. v. 05.01.2018 — 19 E 58/17, BeckRS 2018, 159; siche auch Ge-
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