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Einleitung

Im Kanton St. Gallen sind mehrere parlamentarische Vorstésse im Spannungsfeld Migration,
kulturelle Vielfalt und Schule (z.B. zu Bekleidungsfragen) hingig. Die ,,Schwerpunktplanung
der Regierung 2013-2017 sieht unter Ziff. 3.2 ,,Gesellschaftliche Vielfalt und Integration* als
strategisches Ziel vor, dass im Kanton St. Gallen die gegenseitige Offenheit und Anerkennung
zwischen Menschen mit unterschiedlichen Lebensformen gross ist. Beides wirft die Frage der
praktischen Bedeutung der Grundrechte fir den Kanton St. Gallen auf. In diesem Kontext hat
die Regierung am 6. Mai 2014 eine interne Klausur zum Thema ,,Grundrechte* durchgefiihrt,
an welcher der Verfasser dieser Stellungnahme referierte.

Mit Auftrag vom 17. Juni 2014 wurde der Verfasser vom Departement des Innern beauftragt,
die damalige Présentation in einem Text von ca. 20 Seiten auszuftihren und dabei insbesondere
folgende Fragen zu beantworten:

. Gibt es generelle, fiir alle oder die Mehrzahl der Grundrechte geltende
Aussagen (in Sinn eines "roten Faden™) des Bundesgerichtes, evtl. auch des Eu-
ropaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, zum Kerngehalt der Grundrechte
bzw. von Grundrechten oder nur Entscheide im Einzelfall?

. Ist es moglich, einen Kerngehalt der Grundrechte zu formulieren oder ihn
mindestens in Beispielen zu umreissen, den staatliche Eingriffe in keinem Fall
tangieren durfen? Wenn ja: Kénnen Sie den Kerngehalt fur die im vorliegenden
Zusammenhang im Fokus stehenden Grundrechte umschreiben?

Ist es umgekehrt mdoglich, einen "Kerngehalt" staatlicher/gesellschaftlicher
Werte zu skizieren, der von den Burgerinnen und Burgern auch unter Berufung
auf Grundrechte in keinem Fall tangiert werden darf?

. Gibt es kantonale Freirdume, in kantonalen Zustandigkeitsbereichen zu
entscheiden, ob und wieweit bestimmte Grundrechte beschrankt werden sollen?
Wie weit gehen sie?

. Was halten Sie von einem kantonalen Einflhrungsgesetz zu den Grund-
rechten? Gibt es so etwas in anderen Kantonen? Oder in anderer Form?

. Verfahrensrechtliche Fragen: Verfassungsgerichtbarkeit gegentber kan-
tonalen Gesetzen in Bezug auf Grundrechte: Wie weit respektiert das Bundesge-
richt den kantonalen Gesetzgeber?

. Hatte eine Vorschrift betr. Tragen von Schuluniformen Bestand vor den
Grundrechten?
. Ziel ist es, im Bericht Positionen der Regierung zu den Grundrechten zu

definieren. Wie konnten die Positionen der Regierung generell lauten?
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Angesichts des Charakters dieser Stellungnahme wird auf umfassende Nachweise in Literatur
und Rechtsprechung verzichtet.! Die angefiihrten Belege sind in diesem Sinne exemplarisch zu
verstehen. Wenn im Folgenden von ,,Kantonen* die Rede ist, sind damit alle Ebenen der kan-
tonalen Staatsorganisation, d.h. auch die Gemeinden, gemeint, soweit sich eine Aussage nicht
ausdrucklich auf die oberste Ebene bezieht.

1 Begriff, Funktion und Bedeutung der Grundrechte

1.1 Grundrechtsfunktionen

Grundrechte lassen sich definieren als

,von der Verfassung (oder als Menschenrechte vom Vilkerrecht) garantierte
Rechtsanspriiche Privater gegen den Staat, die dem Schutz grundlegender Aspekte

der menschlichen Person und ihrer Wiirde dienen. “?

Diese Definition verweist auf zwei zentrale Funktionen der Grundrechte:

. Grundrechte beschranken die Staatsgewalt und sind Instrumente der Privaten,
um Ubergriffe des Gesetzgebers oder der Exekutive abzuwehren.
. Grundrechte dienen dem Schutz menschlicher Grundbedurfnisse: Wir alle haben

beispielsweise das Bedurfnis, in unserer Individualitat respektiert und nicht wegen un-
seres Geschlechts, unseres Alters, unserer Herkunft oder unseren religiésen oder poli-
tischen Uberzeugungen ausgegrenzt und herabgesetzt zu werden (Art. 8 Abs. 2 BV:
Diskriminierungsverbot), unser Privat- und Familienleben ohne staatliche Uberwa-
chung selbst gestalten zu durfen (Art. 13 BV: Schutz der Privatsphare), oder uns infor-
mieren bzw. unsere Meinung dussern zu kénnen (Art. 16 BV: Meinungs- und Informa-
tionsfreiheit).

Dariiber hinaus kommen den Grundrechten weitere wichtige Funktionen zu:

. Grundrechte sind ein Instrument zur Abgrenzung von Rechten von Pflichten:
Grund- und Menschenrechten wird oft vorgeworfen, sie wiirden nur egoistische An-
spriiche schitzen und verkennen, dass Menschen auch Pflichten haben. Der Pflichtbe-
griff ist der Grundrechtsterminologie tatsachlich fremd. Aus der Tatsache, dass wir alle
grundsétzlich die gleichen Rechte haben, folgt aber automatisch, dass meine Freiheit
nicht schrankenlos ist sondern ihre Grenzen an der Freiheit der Anderen findet und ich

! Teile der Ausfiihrungen sind aus Regina Kiener/Walter Kalin, Grundrechte, 2. Auflage, Bern 2013; Walter Ka-
lin, Grundrechte im Kulturkonflikt - Freiheit und Gleichheit in der Einwanderungsgesellschaft, Zirich 2000; Ju-
dith Wyttenbach/Walter Kalin, Schulischer Bildungsauftrag und die Grund- und Menschenrechte von Angehéri-
gen religios-kultureller Minderheiten, in: AJP 3/2005, S. 315 ff und Walter Kélin/Judith Wyttenbach, Religitse
Freiheit und ihre Grenzen in der Einwanderungsgesellschaft, in: Mathias Tanner/Felix Miuller/Frank
Mathwig/Wolfgang Lienemann (Hrsg.), Streit um das Minarett — Zusammenleben in der religios pluralistischen
Gesellschaft, Theologischer Verlag Zirich, Ziirich 2009, S. 255 — 286 (ibernommen, ohne dass dies explizit ge-
kennzeichnet wird.

2 Kiener/Kalin (Anm. 1), S. 10.
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zumindest die Pflicht habe, die Rechte Dritter zu respektieren. Gleichzeitig bedeutet
das Gleichbehandlungsgebot nicht nur, dass ich Anspruch darauf habe, gleich wie die
anderen behandelt zu werden, sondern auch, dass ich mich den gleichen Pflichten wie
Andere unterziehen muss. Schliesslich ist jede Einschrankung von Freiheitsrechten im
oOffentlichen Interesse oder zum Schutz der Rechte Dritter ein Entscheid dartiber, dass
die Betroffenen bestimmte Pflichten gegenuiber Staat und Gesellschaft oder gegeniiber
bestimmten Privaten haben.

. Grundrechte dienen dem Schutz von Demokratie und Rechtsstaat: Ohne Infor-
mations-, Meinungsausserungs-, Presse-, Vereinigungs- und Versammlungsfreiheit ist
eine lebendige Demokratie nicht moglich. Die detaillierten Verfahrensgarantien von
Art. 29 — 32 BV stellen sicher, dass Behdrden und Gerichte Verfahrensbeteilige in straf-
, privat- und verwaltungsrechtlichen Féllen korrekt behandeln, und Grundsétze wie das
Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage allen Staatshandelns oder das Verhaltnismés-
sigkeitsprinzip stellen zentrale Grundlagen rechtsstaatlichen Handelns dar.

. Grundrechte waren historisch und sind teilweise bis heute Instrument der bun-
desstaatlichen Integration:® Im 19. Jh. leisteten die Niederlassungs- und Religionsfrei-
heit einen wichtigen Beitrag zur Herstellung eines schweizerischen Binnenmarktes,
weil sie protektionistischen Praktiken zur Fernhaltung kantons- oder konfessionsfrem-
der Wirtschaftsakteure den Riegel schoben. Im 20. Jahrhundert diente die Handels- und
Gewerbefreiheit (heute Wirtschaftsfreiheit) ebenfalls dem Ziel, Schranken fir Wirt-
schaftsakteure abzubauen. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den Verfahrens-
rechten hatte im letzten Viertel des 20. Jahrhunderts eine stark vereinheitlichende Wir-
kung auf die kantonalen Straf- und Zivilprozessordnungen, was ihre Vereinheitlichung
auf Bundesebene zu Beginn dieses Jahrhunderts massgeblich erleichterte.

1.2 Grundrechte als konkretisierungsbedurftige Prinzipien

Grundrechte sind in aller Regel als weit offene Prinzipien (,,Die Wiirde des Menschen ist zu
achten und gewdhrleisten® / ,,Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich®), d.h. allgemeinen
Richtlinien fir Gesetzgebung und Gericht formuliert, und nicht als klassische Rechtssétze mit
der Grundstruktur Tatbestand — Rechtsfolge (gemédss dem Muster ,,wer X tut, wird mit Y be-
straft” / ,falls Z gegeben ist, wird die Bewilligung erteilt*). Deshalb bestimmen sie nicht im
Voraus in praziser Weise, was ihre Tragweite und ihr Inhalt ist. Vielmehr ist ihre Konkretisie-
rung, d.h. die Ableitung konkreter Rechtsregeln, die sich auf den Einzelfall anwenden lassen,
den rechtsanwendenden Organe - in letzter Instanz dem Bundesgericht (und fur die EMRK
dem Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte) - tiberlassen.* Aus diesem Grund ist bei
Fragen, zu welchen nicht bereits eine gefestigte Rechtsprechung besteht, oft schwierig voraus-
zusehen, wie das Bundesgericht entscheiden wird.

3 Walter Kalin, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, Bern 1987, S. 179ff.
* Siehe ders., S. 132ff.
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1.3 Bedeutung der Grundrechte flr die Kantone

1.3.1 Bindung an die Grundrechte als Teil der Bindung an das Bundesrecht

Die Grundrechte sind primér auf Bundesebene und als Menschenrechte im Vélkerrecht, na-
mentlich in der EMRK, verankert. Insofern binden sie die Kantone als ibergeordnetes Recht.

Dies gilt nur fir den Bereich der Rechtsanwendung, sondern auch der Rechtssetzung, wo das
Bundesgericht gegentiber kantonalen und kommunalen Erlassen aller Stufen im Verfahren der
abstrakten Normenkontrolle (Art. 87 Bundesgerichtsgesetz) und im Anwendungsfall vorfrage-
weise im Rahmen der sog. konkreten Normenkontrolle Verfassungsgerichtsbarkeit austbt.

In diesem Sinn bilden Grundrechte negativ eine Schranke kantonaler Gestaltungsfreiheit. Po-
sitiv kdnnen sie Anleitung fir eine freiheitliche Ausgestaltung konkreter Rechtsbereiche geben.
Beides trifft beispielsweise auf die Bedeutung der Eigentumsgarantie fur kantonale Richt- und
kommunale Nutzungsplane oder der Wirtschaftsfreiheit fiir die Regelung kantonaler Berufshe-
willigungen zu.

1.3.2 Kantonale Spielrdume

Trotz dieser bundesrechtlichen VVorgaben besitzen die Kantone im Bereich des Grundrechts-
schutzes verschiedene Spielrdume:

Erstens sind die Kantone beim Entscheid frei, ob sie in einem bestimmten Bereich relevante
Grundrechte einschréanken. Sie durfen beispielsweise fir Demonstrationen und anderen For-
men von Versammlungen und Meinungsausserungen auf ¢ffentlichem Grund ein Vermum-
mungsverbot vorsehen, sind dazu aber nicht verpflichtet.* Es ist ihnen grundsatzlich erlaubt,
Personen bei ungebihrlichem Verhalten von bestimmten 6ffentlichen Platzen oder Anlagen
wegzuweisen und damit die personliche Freiheit zu beschranken, sie kénnen aber auf dieses
Instrument auch verzichten.® Der Entscheid, den Wirteberuf einer Bewilligungspflicht zu un-
terstellen und damit die in die Wirtschaftsfreiheit einzugreifen, steht ihnen frei. Falls Kantone
sich fur eine Grundrechtsbeschrankung entscheiden, sind sie beziiglich des wie allerdings nicht
nur an die Regeln von Art. 36 BV (dazu unten Ziff. 2) gebunden, sondern auch an die konkreten
und teilweise detaillierten Vorgaben des Bundesgerichtes zu einzelnen Grundrechtsgarantien.

Zweitens sind bundesgerichtliche Vorgaben oft als Mindeststandards formuliert, d.h. die Kan-
tone kdnnen grosszlgiger — aber nicht strenger — sein als vom Bundesgericht verlangt. Bei-
spielweise verlangt das Bundesgericht fir Untersuchungsgefangene die Gewahrung eines Spa-
ziergangs an der frischen Luft von mindestens einer Stunde Dauer ab dem 2. Hafttag,® die Kan-
tone kénnen aber eine langere Dauer vorsehen. Die Kantone und Gemeinden durfen fur Ver-
anstaltungen auf 6ffentlichem Grund eine Bewilligungspflicht vorsehen, sie kdnnen sich aber

4 BGE 117 1 472.

®BGE 132149 E. 5.2und E. 6.3 S. 55 ff.

6 BGE 1221222, E. 4a, S. 229f.

7 Beispielsweise BGE 121 1 279 E. 2b S. 283.
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auch mit einer blossen Meldepflicht mit der anschliessenden Moglichkeit zu einem Verbot im
konkreten Fall bei schweren Risiken fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung begniigen.

Ein dritter Spielraum besteht darin, dass die Kantone nicht verpflichtet sind, die gleichen Re-
geln zu adoptieren, wie sie in anderen Kantonen gelten. Das Bundesgericht bestétigt in kon-
stanter Praxis, dass die Rechtsgleichheit Privaten keinen Anspruch auf Gleichbehandlung tber
Kantons- und Gemeindegrenzen hinaus gewdahrt.® Mit anderen Worten kann niemand unter Be-
rufung auf das Gleichheitsgebot verlangen, dass Rechtsnormen, welche Kantone und Ge-
meinde in ihren Zustédndigkeitsbereichen erlassen, gleich wie in anderen solchen Gemeinwesen
ausgestaltet werden.

Viertens besitzen die Kantone die Mdglichkeit, in ihren Verfassungen Grundrechte zu veran-
kern, welche Uber die Garantien von Bundesverfassung und EMRK hinausgehen. Die diesbe-
zugliche Praxis der Kantone ist sehr unterschiedlich mit einem gewissen West-Ost Gefélle:
Kantone wie Jura oder Genf kennen sehr ausfiihrliche Grundrechtskataloge mit ausgedehnten
Sozialrechten, die Berner Kantonsverfassung ist zurtickhaltender mit Innovationen, zahlt die
Grundrechte aber immer noch detailliert auf, und der Kanton St. Gallen (&hnlich wie andere
Kantone der Ostschweiz®) beschrénkt sich in seiner Verfassung auf einen allgemeinen Verweis
auf die Grundrechte der Bundesverfassung und wenige kantonale Grundrechte (Art. 3 KV SG:
Schule, Petitionen) sowie Grundpflichten (Art. 6 und 7 KV SG). In keinem Fall dirfen kanto-
nale Grundrechtsgarantien jene des Bundes unterschreiten.

1.3.3 Verfahrensrechtliche Instrumente des Bundesgerichts zum Schutz kan-
tonaler Freiraume

Das Bundesgericht muss einerseits gegentber den Kantonen das Bundesrecht und damit auch
die Grundrechtsgarantien der Bundesverfassung (und der EMRK) durchsetzen, anderseits hat
es in seiner Praxis verschiedene verfahrensrechtliche Techniken entwickelt, um zu einem ge-
wissen Grad Riicksicht auf kantonale Freirdume nehmen zu kénnen. Im Vordergrund stehen
zwei Methoden:

(1)  Wird ein kantonaler Erlass innert 30 Tagen nach seiner Publikation als solcher ange-
fochten und im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle Gberprift, hebt ihn das Bundesgericht
nur auf, wenn er sich trotz problematischer Formulierungen nicht verfassungskonform ausle-
gen lasst. In standiger Praxis flihrt es dazu aus:

,,Bei der Priifung der Verfassungsmdssigkeit eines Erlasses im Rahmen der abs-
trakten Normenkontrolle ist nach der Rechtsprechung massgebend, ob der betref-
fenden Norm nach anerkannten Auslegungsregeln ein Sinn zugemessen werden
kann, der sie mit den angerufenen Verfassungs- oder EMRK-Garantien vereinba-
ren lasst. Das Bundesgericht hebt eine kantonale (oder kommunale) Norm nur auf,
sofern sie sich jeglicher verfassungs- und konventionskonformen Auslegung ent-
zieht, nicht jedoch, wenn sie einer solchen in vertretbarer Weise zuganglich bleibt.
Dabei wird auf die Tragweite des Grundrechtseingriffs, die Moglichkeit, bei einer

8 Kiener/Kalin (Anm. 1), 414. Vgl. z.B. BGE 136 | 1 E. 4.4.4S. 11 1.
® Eine Ausnahme bildet die Verfassung des Kantons Appenzell Ausserrhoden.
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spateren Normkontrolle einen hinreichenden verfassungsrechtlichen Schutz zu er-
halten, die konkreten Umsténde, unter denen die Norm zur Anwendung kommt, so-
wie die Mdglichkeit einer Korrektur und die Auswirkungen auf die Rechtssicherheit
abgestellt. Der blosse Umstand, dass die angefochtene Norm in einzelnen Fallen
auf eine verfassungswidrige Weise angewendet werden kdnnte, fuhrt fr sich allein

noch nicht zu deren Aufhebung. “*°

Trotz dieser Bereitschaft, problematische kantonale Normen als solche nicht aufzuheben,
macht das Bundesgericht manchmal konkrete Vorgaben fiir die Auslegung.!! In konkreten An-
wendungsféllen findet es spater eine Grundrechtsverletzung, wenn die kantonalen Behdrden
die Norm in einer nicht verfassungskonformen Weise auslegen.

(2)  Hat das Bundesgericht im Anwendungsfall zu priifen, ob ein kantonales Gesetz, auf
welches die Behorde einen Grundrechtseingriff abstiitzt, diesen tatséchlich erlaubt, beschrankt
es bei Grundrechtseingriffen die Uberprifung der gesetzlichen Grundlage aus Grinden der
Rucksichtnahme auf die kantonale Autonomie auf die Frage, ob die Auslegung des fraglichen
Gesetzestextes durch die kantonale Behtrde geradezu willkirlich, d.h. offenkundig unhaltbar
ist, und greift nicht schon ein, wenn die Auslegung sich als falsch erweist. Eine Ausnahme von
dieser sog. Willktrkognition gilt allerdings fur schwere Grundrechtseingriffe, bei welchen frei,
d.h. umfassend tiberpriift wird, ob das Gesetz bei richtiger Auslegung den Eingriff autorisiert.?

1.3.4 Ein kantonales Einfuhrungsgesetz?

Wirde der Erlass eines kantonalen Einfihrungsgesetzes zu den Grundrechten Sinn machen?
Im Rahmen dieser Stellungnahme lasst sich Folgendes festhalten.

Kantonale Einflihrungsgesetze haben typischerweise drei Funktionen: Sie regeln (1.) organisa-
torische Fragen, d.h. bestimmen die Behorden, welche mit der Anwendung und Umsetzung
bundesrechtlicher Bestimmungen betraut werden, und regeln ihre Kompetenzen.*® Sie enthal-
ten (2.) Bestimmungen inhaltlicher Art, welche fur die Ausfiihrung des Bundesrechts notwen-
dig sind.!* Schliesslich statuieren sie (3.) zusétzliche Normen inhaltlicher Art, falls der Bund
ihnen diese zur Regelung Gberlasst.*®

Ein Einfihrungsgesetz zu den Grundrechten der EMRK mit diesen Inhalten wirde aus folgen-
den Griinden wenig Sinn machen:

. Die zur Durchfiihrung und Umsetzung der Grundrechte zustandigen Behorden
zu bestimmen wiurde fir ein Einfiihrungsgesetz zu den Grundrechten bedeuten, dass

10 BGE 133177, E. 2 S. 79 (Polizeireglement Stadt St. Gallen).

11 Kaspar Pliiss, Kognition im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle, Schweizerisches Zentralblatt fir Staats-
und Verwaltungsrecht 2014, S. 422 mit Verweis auf BGE 136 |1 87 E. 4.4,

12 Statt vieler BGE 130 1 360 E. 1.2 S. 362 und BGE 132 1 68 E. 1.1. S. 69f; Regina Kiener, Bernhard Riitsche,

Mathias Kuhn, Offentliches Verfahrensrechts, Zirich/St. Gallen 2012, S. 384, Randziffer (Rz.) 1459 und S. 423,

Rz. 1775.

13 Siehe z.B. Art. 52 Abs. 1 Schlusshestimmungen ZGB.

14 50 z.B. Art. 52 Abs. 2 Schlussbestimmungen ZGB.

15 7 B. Art. 335 StGB (kantonales Ubertretungsstrafrecht).

bb_sgprod-846783 .DOCX 7125



ausnahmslos alle kantonalen und kommunalen Behdrden aufgezahlt werden, da gemass
Art. 35 Abs. 2 BV alle Personen und Organe an die Grundrechte gebunden sind, welche
staatliche Aufgaben wahrnehmen. Alternativ kdnnte das Einflihrungsgesetz den Wort-
laut dieser BV-Bestimmung wiedergeben, der Mehrwert einer solchen Einfiihrungsbe-
stimmung waére aber nicht ersichtlich.

. Die fur die Ausfihrung der Grundrechte notwendigen Bestimmungen des kan-
tonalen Rechts sind identisch mit den gesetzlichen Grundlagen fiir Grundrechtsein-
griffe. Diese gehodren in die Erlasse, welche in einem bestimmten Sachbereich solche
Eingriffe vorsehen, und es macht offenkundig keinen Sinn, alle gesetzlichen Grundla-
gen in einem separaten Erlass aufzuzahlen. Denkbar wére eine Bestimmung, wie ge-
setzliche Grundlagen aussehen mussen, diese wirde aber bloss in abstrakter Weise die
Vorgaben des Bundesgerichtes (z.B. schwere Eingriffe mussen im Gesetz im formellen
Sinn, leichte kdnnen auch auf Verordnungsstufe geregelt werden) kodifizieren und
hatte keine selbstandige Bedeutung.®

. Ergénzende Grundrechte darf der Kanton erlassen, diese gehoren aber in die
Kantonsverfassung und nicht in ein Einflihrungsgesetz.

Darauf, dass kein echtes Bedirfnis nach einem Einfuhrungsgesetz zu den Grundrechten be-
steht, weist auch die Tatsache hin, dass - soweit ersichtlich - kein Kanton ein solches Gesetz
kennt.

Will der Kanton ein ausdrickliches Bekenntnis zu den Grundrechten ablegen, ihre Rolle im
Rechtsalltag definieren oder ein bestimmtes Grundrechts in den Vordergrund riicken, eignet
sich dafiir ein Strategiedokument wie die ,,Schwerpunktplanung der Regierung 2013-2017*
oder ein Beschluss des Kantonsrats (Art. 2 Abs. 1 Bst. h, Ziff. 2 seines Geschaftsreglements)
zu einem Grundrechtsbericht der Regierung besser.

2 Grundrechtsbeschrankungen

2.1 Gesetzliche Grundlage, offentliches Interesse und Verhéaltnismas-
sigkeit

Gemass Art. 36 BV sind Grundrechtsbeschrankungen nur zuldssig wenn (1) sie auf einer ge-
setzlichen Grundlage beruhen, wobei ,,schwerwiegende Einschrinkungen [...] im Gesetz selbst
vorgesehen sein® miissen (Abs. 1); (2) ,,durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den Schutz
von Grundrechten Dritter gerechtfertigt™ (Abs. 2); und (3) verhéltnisméssig sind (Abs. 3). Zu

16 Wenn schon, macht eine solche Bestimmung auf Ebene der Kantonsverfassung Sinn. So regelt Art. 69 Abs. 4
KV Bern, dass ,,alle grundlegenden und wichtigen Rechtssétze des kantonalen Rechts [...] in der Form des Ge-
setzes zu erlassen® sind und dazu u.a. Bestimmungen {iber ,,die Grundziige der Rechtsstellung der einzelnen*
gehdren.
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diesen Voraussetzungen hat das Bundesgericht eine iberaus reiche Rechtsprechung entwi-
ckelt,!” welche sich hier nicht im Detail wiedergeben lasst. Dabei stehen folgende Grundsitze
im Vordergrund:

(1) Bezuglich der gesetzlichen Grundlage mussen drei Anforderungen erfullt sein:

. Geniigende Normstufe: Laut Bundesgericht bedirfen schwere Eingriffe in Frei-
heitsrechte einer klaren und ausdriicklichen Regelung in einem Gesetz im formellen
Sinn, wahrend leichte Eingriffe auch auf Verordnungsstufe, d.h. in einem Gesetz im
materiellen Sinn geregelt werden durfen, falls dafiir im Gesetz im formellen Sinn eine
geniigende Delegationsnorm besteht.'® Mit anderen Worten muss umso mehr im Gesetz
im formellen Sinn geregelt sein, je schwerer der Eingriff ist. In einer &usserst detaillier-
ten und kasuistischen Rechtsprechung hat das Bundesgericht fir jedes Grundrecht ent-
schieden, was als schwerer und was als leichter Eingriff einzustufen ist.

. Geniigende Normdichte: Die gesetzliche Grundlage muss klar und prézise for-
muliert sein, damit Private mogliche Einschrankungen absehen kénnen und der Spiel-
raum der Behorden, welche Grundrechte beschranken will, begrenzt bleibt. Das Bun-
desgericht hat dazu ausgefuhrt:

Die ,,anzuwendenden Rechtssditze [...]miissen so prdzise formuliert sein,
dass die Rechtsunterworfenen ihr Verhalten danach einrichten und die Fol-
gen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umsténden entsprechenden
Grad an Gewissheit erkennen kénnen [...]. Das Erfordernis der Bestimmt-
heit steht im Dienste der Rechtssicherheit (mit den Elementen der Berechen-
barkeit und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns) sowie der rechtsglei-
chen Rechtsanwendung [ ...]. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit ldisst
sich dabei jedoch nicht abstrakt festlegen. Er hangt unter anderem von der
Vielfalt der zu ordnenden Sachverhalte, von der Komplexitat und der Vor-
hersehbarkeit der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den Norm-
adressaten, von der Schwere des Eingriffs in Verfassungsrechte und von der
erst bei der Konkretisierung im Einzelfall méglichen und sachgerechten Ent-
scheidung ab. “*®

. Verfassungsmassigkeit: Die gesetzliche Grundlage darf ihrerseits nicht inhaltlich
verfassungswidrig sein, soweit es sich um kantonale Erlasse handelt.!®

(2) Offentliche Interessen sind erstens jene, die dem Schutz der sog. Polizeigiter dienen, wo-
bei zu diesen Gitern die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit, die 6ffentliche Ruhe und Sitt-

17 Siehe dazu beispielsweise Kiener/Kalin (Anm. 2), S. 99 — 125 mit zahlreichen Hinweisen.

197.B. BGE 1391 280 E. 5.1 S. 284 (Kopftuch Gemeinde Biirglen TG).

18 Am gleichen Ort.

19 Das gilt grundsatzlich auch fiir Bundesgesetze, das Bundesgericht muss aber wegen des Ausschlusses der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene (Art. 190 BV) solche Gesetze auch anwenden, wenn sie verfassungs-
widrig sind.
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lichkeit, die 6ffentliche Gesundheit und der Schutz von Treu und Glauben im Geschafts-
verkehr zahlen. Zweites liegen jene Grundrechtsbeschrankungen im 6ffentlichen Interesse,
die dazu dienen, dass das Gemeinwesen eine ihm von Verfassung oder Gesetz tbertragene
Aufgabe erfullen kann. Der Schutz der Rechte Dritter schliesslich rechtfertigt Grund-
rechtseinschrankungen nur, wenn es sich dabei um grundrechtlich geschiitzte Anspriiche
und nicht bloss gesetzlich verankerte Rechte handelt.

(3) Schliesslich missen Grundrechtseingriffe verhaltnismassig sein. Die Verhaltnismassigkeit
ist nur gegeben, wenn der Eingriff zur Verwirklichung des 6ffentlichen Interesses oder zum
Schutz der Grundrechte Dritter geeignet, erforderlich und zumutbar ist. Offenkundig muss
sich niemand eine Grundrechtsbeschrankung gefallen lassen, wenn diese untauglich ist, das
offentliche Interesse zu schiitzen oder zu verwirklichen, und damit die Berufung auf diese
Interessen nur vorgeschoben erscheint. Erforderlichkeit bedeutet, dass die im konkreten
Fall getroffene Massnahme unverhéltnismassig ist, wenn ein milderes, das Grundrecht we-
niger oder nicht beschneidendes Mittel ausreichen wirde, um den angestrebten Zweck zu
verwirklichen. Schliesslich mussen die 6ffentlichen Interessen oder das Interesse am Schutz
der Grundrechte Dritter die privaten Interessen der Person, deren Grundrechte einge-
schrénkt werden wollen, tiberwiegen. Dabei gilt, dass je gewichtiger die privaten Interessen
der betroffenen Person sind, desto schwerwiegender das 6ffentliche Interesse wiegen muss
um in dieser Glterabwégung den Ausschlag geben zu kénnen.

2.2 Kerngehalt

Als vierte Voraussetzung fur die Zuldssigkeit eines Grundrechtseingriffs verlangt Art. 36 BV
in Abs. 4, dass er den Kerngehalt des betreffenden Grundrechts unangetastet lasst.

Der Kerngehalt umschreibt jenen Teilgehalt von Grundrechtsgarantien, der absolut geschitzt
ist und unter keinen Umstanden, d.h. auch nicht bei besonders gewichtigen 6ffentlichen Inte-
ressen eingeschrankt werden kann. Somit vermdgen auch eine klare Grundlage im formellen
Gesetz, ein ausgewiesenes Eingriffsinteresse und eine differenzierte Verhaltnisméassigkeitspri-
fung einen Eingriff in ein Grundrecht nicht zu legitimieren, wenn der Kerngehalt tangiert wird.

Das Konzept des Kerngehalts im schweizerischen Verfassungsrecht ist von Art. 19 Abs. 2 des
Bonner Grundgesetzes beeinflusst. Diese Bestimmung bezeichnet den ,,Wesensgehalt* der
Grundrechte als unantastbar. Sie wurde als Reaktion auf den Rechtspositivismus des Dritten
Reiches, wo auch die schlimmsten Graueltaten legal waren, soweit sie sich auf ein Gesetz ab-
stutzen konnten, in den Verfassungstext aufgenommen. Die EMRK kennt keine Kerngehalts-
theorie, sie dussert sich in Art. 15 aber insofern zum harten Kern der Menschenrechte, als dort
die Frage geregelt wird, inwiefern diese im Krieg oder einem 6ffentlichen Notstand, der das
,Leben der Nation bedroht, derogiert, d.h. ausser Kraft gesetzt werden konnen:

. Gemass Art. 15 Abs. 2 EMRK darf auch im Krieg oder Notstand nie vom Recht
auf Leben (Art. 2 EMRK)?® abgewichen werden, soweit es sich nicht um Todesfalle

20 Art. 2 EMRK enthalt eine Liste von Situationen, in welchen das Recht auf Leben nicht vor Tétung schiitzt (z.B.

Notwehr).
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infolge rechtméassiger Kriegshandlungen handelt. Absolut gelten auch das Verbot von
Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung (Art. 3), das Verbot von
Sklaverei und Leibeigenschaft (Art. 4 Abs. 1IEMRK), sowie der Grundsatz ,,Keine
Strafe ohne Gesetz“ und das strafrechtliche Riickwirkungsverbot (Art. 7). Diese Rechte
gelten auch in der schweizerischen Rechtsordnung unabhangig von der EMRK absolut.
. Die tibrigen Rechte der EMRK diirfen in Zeiten des Notstands zwar ausser Kraft
gesetzt werden, ,,jedoch nur, soweit es die Lage unbedingt erfordert™ (Art. 15 Abs. 1
EMRK). Dies bedeutet, dass der Kern des Verhéltnisméassigkeitsprinzips notstandsfest
ist, d.h. sogar in Notstandssituationen klar unverhéltnismassige Eingriffe in an sich
derogierbare Rechte unzulissig sind.?

Diese Regeln sind mit dem verfassungsrechtlichen Kerngehaltsverbot insofern verwandt als sie
Eingriffe in fundamentale Rechte gerade in Extremsituationen verbieten, in welchen die 6f-
fentlichen Interessen daran besonders klar und uberwiegend sein kénnen.

Wie lasst sich uber die notstandsfesten Rechte der EMRK hinaus bestimmen, was inhaltlich zu
den Kerngehaltsgarantien der Bundesverfassung gehort? Das Bundesgericht hat festgestellt,
dass der Kerngehalt beriihrt ist, wenn eine Freiheitsgarantie ,, vollig unterdriickt“ oder ,,ihres
Gehaltes als Institution der Rechtsordnung entleert “ wird,?? aber nie in allgemeiner Weise de-
finiert, wann diese Voraussetzungen erflllt sind. Vielmehr bestimmt es, falls sich die Frage
iiberhaupt ernsthaft stellt,> fallweise, was der Kerngehalt eines bestimmten Rechts ist. So hat
es beispielsweise ausgefiihrt, zum Kerngehalt der persénlichen Freiheit gehtrten das Verbot
der Folter und der unmenschlichen und erniedrigen Behandlung, das Verbot des Einsatzes
,,von Liigendetektoren, der Narkoanalyse oder von Wahrheitsseren als Methode der Wahr-
heitsermittlung*2* sowie das Verbot von Massnahmen, welche die Vernichtung der Person-
lichkeit von Inhaftierten mit sich bringen oder die geeignet sind, schwere psychische Stérungen
hervorzurufen.?® Das Verbot der konfiskatorischen Besteuerung ist Teilaspekt des Kerngehalts
der Eigentumsgarantie.?® Umgekehrt verletzen Zwangsmitgliedschaften in Vereinen nicht den
Kerngehalt der negativen Vereinigungsfreiheit, d.h. der Freiheit, einer Vereinigung nicht bei-
treten zu miissen.?” Ein umfassendes Verbot, Vereine zu griinden, d.h. die praktische Abschaf-
fung dieser zentralen Institution des gesellschaftlichen Zusammenlebens in der Schweiz, wiirde
das Gericht aber wohl als Kerngehaltsverletzung einstufen.

Weitere Kerngehalte der Grundrechte, zu welchen sich das Bundesgericht mangels entspre-
chender Félle nie dussern konnte, lassen sich aus absoluten Garantien des Volkerrechts ablei-
ten. Kerngehaltsverletzungen in diesem Sinn sind der staatlicher Zwang, eine Ehe zu schliessen

21 Hierzu Jorg Kinzli/, Walter Kélin, Das Verhaltnismassigkeitsprinzip als Bestandteil des zwingenden Volker-
rechts? Gedanken zu Art. 139 Abs. 3 BV, jusletter, 23. Juni 2014

227 B. BGE 116 1a 420 E. 2a S. 422 in Hinblick auf die persénliche Freiheit.

23 Fdlle einer Priifung, ob der Kerngehalt verletzt ist, sind ausgesprochen selten, da Grundrechtseingriffe sich in
der Regel schon wegen Unverhaltnisméassigkeit als unzuldssig erweisen.

24 BGE 109 1a 273 E. 7 S. 289 f.

25 BGE 106 la 277 E. 3a S. 281.

26 BGE 105 la 134 E. 3 S. 140.

21 BGE 110 la 36 ff.
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(Art. 14 BV),% oder sich als Frau einer sexuellen Verstimmelung (Zwangsbeschneidung) zu
unterziehen (Art. 10 BV).2° Absolut verboten ist es auch, jemanden zu zwingen, eine bestimmte
Religion anzunehmen oder auszutiben, oder ihm zu verbieten, seine Religion zu wechseln.®2
Demgegeniiber gehort der Anspruch auf Kundgabe einer religiosen Uberzeugung nicht zum
unantastbaren Kerngehalt.°

Einzelne Kerngehalte sind bereits in der Bundesverfassung verankert, auch wenn dies im Ver-
fassungstext nicht deutlich wird. Dass niemand darf gezwungen werden, einer Religionsge-
meinschaft beizutreten oder anzugehdoren, eine religiose Handlung vorzunehmen oder religio-
sem Unterricht zu folgen, ist ausdricklich in Art. 15 Abs. 4 BV vorgesehen. Die Todesstrafe
(Art. 10 Abs. 1 BV) und die Folter (Art. 10 Abs. 3 BV) sind immer und ausnahmslos verboten.
Der Anspruch auf Schutz der Menschenwiirde (Art. 7 BV) oder das Willkurverbot (Art. 9 BV)
lassen sich nicht einschrénken, d.h. menschenunwiirdige Behandlung und Willkur dirfen nicht
mit Hinweis auf ein 6ffentliches Interesse und die Verhaltnismassigkeit gerechtfertigt werden.
Wenn eine staatliche Massnahme als menschenunwiirdig oder willkirlich eingestuft ist, bleibt
sie somit verboten, was bedeutet, dass Grundrechtsgarantie und Kerngehalt hier zusammen
fallen.®! Das gleiche gilt, wie das Bundesgericht ausdriicklich anerkannt hat, fiir das Recht auf
Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV).*®

2.3 Grundpflichten?

Die Frage, ob es mdglich sei, einen "Kerngehalt” staatlicher und gesellschaftlicher Werte zu
skizzieren, der von Privatpersonen auch unter Berufung auf Grundrechte in keinem Fall tan-
giert werden darf, berlhrt das Thema Grundpflichten.

Punktuell sind Pflichten in der Bundesverfassung (Militardienst- und Schulpflicht Art. 59 Abs.
1 und 62 Abs. 4 BV) und verschiedenen Kantonsverfassungen verankert. Zu letzteren gehtren
etwa die Pflicht zu personlichen Dienstleistungen bei Katastrophen und Notlagen (Art. 7 KV
SG), Stimm- und Amtspflichten (Art. 22, 23 KV OW) und die Steuerpflicht ((§86 KV BS).
Daneben finden sich in verschiedenen Kantonsverfassungen allgemeine Pflichtartikel wie Art.
6 KV St. Gallen (,,Jede Person trigt Verantwortung fiir sich selbst sowie Mitverantwortung fiir
die Gemeinschaft und die Erhaltung der Lebensgrundlagen®) oder Art. 8 Abs. 1 KV Bern
(,,Jede Person hat die Pflichten zu erfiillen, die ihr durch die Verfassung und die auf ihr beru-
hende Gesetzgebung auferlegt werden®).

Diese Pflichten sprechen allerdings nicht die Frage an, ob es Grundpflichten gibt, welcher der
Berufung auf eigene Grundrechte Schranken setzen. Dies ist ein in der schweizerischen Rechts-
ordnung kaum diskutiertes Thema. Der Grund dafiir liegt darin, dass Grundpflichten keine ei-
genstandige Schranke der Grundrechtsaustibung bilden, sondern die Berufung auf Grundrechte

28 Kiener/Kalin (Anm. 2), S. 186.

29 Zu den volkerrechtlichen Grundlagen Kalin, Grundrechte im Kulturkonflikt (Anm. 1), S. 203 und 212
32 Art. 19 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 UNO-Pakt Il.

30 BGer 1P.149/2004 vom 21. Juni 2004 E. 3.1 und E. 3.6.

81 Kalin/Kiener (Anm. 2), S. 132 und 403.

% BGE 138 V310 E. 2.1 S. 313.
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immer dann an Grenzen stdsst, wenn irgendein Offentliches Interesse verhaltnisméassige Ein-
griffe rechtfertigt. Oder einfacher gesagt: Private haben (berall da Pflichten, wo der Staat ihre
Grundrechte einschranken darf. Zudem sind grundsétzlich alle Personen an alle auf sie anwend-
baren Gesetze gebunden. Von dieser ,,Grundpflicht zur Respektierung der Rechtsordnung diir-
fen Personen nur abweichen, wenn sich im konkreten Fall die Gesetzesanwendung als unzu-
lassiger Grundrechtseingriff erweist (z.B. sie im konkreten Fall unverhéltnismassig ist). Wohl
deshalb hat man es in der Schweiz bisher nicht als notwendig erachtet, Grundpflichten umfas-
send zu definieren.

3 Religion, Kultur und das Spannungsfeld zwischen Freiheit
und Gleichheit

3.1 Problemskizze

Die Frage von Grundpflichten stellt sich aber v.a. im Zusammenhang mit grundrechtlich be-
grindeten Ansprichen, eigene, mit den Werten der gesellschaftlichen Mehrheit nur schwer
vereinbare kulturelle Traditionen ausiuben zu kdnnen.

Diskussionen tber Kopftuch, Dispensationen von der Schule an religiésen Feiertagen oder von
bestimmten Unterrichtsfachern, Ricksichtnahme auf religids begriindete Nahrungsmittelvor-
schriften und dergleichen spielen sich im Spannungsfeld der verfassungsrechtlichen Grund-
werte von Freiheit und Gleichheit ab. Auf Freiheitsrechte beruft sich, wer fir sich das Recht,
gemass eigenen religiosen und kulturellen Normen leben zu dirfen, beansprucht oder Sonder-
regelungen und Dispensationen verlangt. Auf Gleichheit pocht, wer betont, dass die Gesetze
fur alle gleich gelten und alle gleich verpflichten, deshalb Sonderregeln irgendwelcher Art
lehnt, und im Alltagsleben kulturelle Anpassung, d.h. Assimilation an die Mehrheitskultur ver-
langt.

Diese Diskussionen werden heute vor allem im Migrationskontext, und dort primér in Hinblick
auf den Islam geflihrt. Sie sind indes nicht neu, sondern beschéftigten Behdrden und Gerichte
schon im 19. und frithen 20. Jahrhundert. Minderheiten und Gruppierungen, die sich auf nicht
mehrheitsfahige kulturelle Werte und Praktiken berufen, gab es auch friher und auch aus-
serhalb des Migrationskontexts. Wahrend der Staat in der ersten Halfte des 19. Jahrhundert vor
allem mit der Konfliktlosung zwischen Katholiken und Protestanten beschaftigt war, wurde er
ab Ende des Jahrhunderts zunehmend auch mit Anliegen kleinerer Religionsgruppen, etwa von
Sonderfriedhéfen fir Schweizerinnen und Schweizer jidischen Glaubens oder die Missionsta-
tigkeit von Mormonen und der Heilsarmee konfrontiert. Das Bundesgericht schutzte mit Aus-
nahmen von Beginn weg auch unkonventionelle, mit Auffassungen der Mehrheit kollidierende
Glaubensvorstellungen.? Spater riickten Themen wie die Respektierung von religiésen Nah-
rungsvorschriften im Strafvollzug oder der Armee oder dem Thema Unterrichtsdispensationen

32 BGE 38 1484; 451 118; 491 139; 54 1 98; 51 1 485; 52 1 353; 56 | 431; 57 1 112 (missionarische Tatigkeiten,
Prozessionen, Einhaltung von Ruhe- und Feiertagen, Gesundbeten und die Zulassigkeit von kantonalen Verboten
der Feuerbestattung).
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fur Kinder aus freikirchlichen Familien und anderen Angehdrigen religioser Minderheiten, aber
auch die Frage nach der Zulassigkeit von Kruzifixen in staatlichen Schulen in den VVordergrund,
33 pevor erst gegen Ende des 20. Jahrhunderts Themen wie das islamische Kopftuch und des
Schwimmunterrichts flr Kinder aus traditionalistischen muslimischen Familien die Diskussion
pragten.

Freiheit und Gleichheit ergdnzen sich insofern als alle Menschen grundsétzlich die gleichen
Grundrechtsanspriiche besitzen und damit das gleiche Recht, von den Freiheitsrechten Ge-
brauch zu machen. Sie kdnnen sich aber auch widersprechen: So kann etwa das religiose Er-
ziehungsrecht der Eltern mit dem Anspruch von Mé&dchen auf Verwirklichung der Geschlech-
tergleichheit kollidieren. In solchen Fallen ist zwischen Freiheit und Gleichheit ein sachgerech-
ter Ausgleich zu finden.

Dabei lassen sich aus den Grundrechten folgenden Pramissen ableiten: 3

» Kulturelle Vielfalt ist ein wesentliches Element jeder freiheitlichen Ordnung und des-
halb zu achten und zu schitzen: Der Staat, welcher sich an den Grundrechten seiner
Verfassung orientieren will, darf nicht das Recht beanspruchen, fiir alle Menschen in-
haltlich festzulegen, was die richtige Lebensfiihrung ist, und damit Partei fur bestimmte
Lebensentwirfe zu ergreifen. Es sind ja gerade Freiheitsrechte wie Religions-, Spra-
chen-, Ehe- und Familienfreiheit, welche allen Menschen garantieren, dass nicht der
Staat, sondern die Privaten je fiir sich bestimmen, welche Religion sie leben, welche
Sprache sie sprechen, auf welcher Basis sie ihre Ehen schliessen und wie sie ihre Kinder
erziehen, d.h. wie sie zentrale Aspekte ihres Lebens gestalten wollen. Mit anderen Wor-
ten: Es ist unsere Verfassungsordnung, welche rechtlich kulturelle Pluralitat ermdglicht
und auch dann schitzt, wenn die Mehrheit sie nicht als bereichernde Vielfalt, sondern
als Belastung empfindet. Die Verpflichtung auf eine ,,Leitkultur® oder dhnliche staatli-
che Anordnungen Gber Werte ist mit diesem Staats- und Freiheitsverstandnis unverein-
bar.

» Gleichzeitig darf der Verfassungsstaat seine eigene Identitat nicht aufgeben. Die Er-
haltung demokratischer und rechtsstaatlicher Grundwerte und Prinzipien bildet die un-
abdingbare Voraussetzung dafiir, dass Menschen in Autonomie und Vielfalt zusammen
leben konnen. Insofern setzt der Schutz der Verfassungswerte der Freiheit Grenzen.
Grundwerte und Grundprinzipien wie Chancengleichheit fir alle, Nichtdiskriminie-
rung, Verzicht auf gewaltsame Konfliktlésungen, Schutz der Rechte Schwécherer oder
Toleranz gegenliber Andersdenkenden sind auch gegeniber kulturell abweichenden
Anspriichen zu verteidigen. Im Interesse gerade der Grundrechte als Grundwerte des
Verfassungsstaates darf deshalb die Toleranz gegenuber fremden Lebenspraktiken
nicht grenzenlos sein. Der Staat ist berechtigt, die Grenzen der Freiheit dort zu ziehen,
wo sie flr ein friedliches Zusammenleben in einer gerechten Gesellschaft nétig sind.
Der Staat darf in Lebensfiuihrung und in kulturelle oder religiose Gebréuche aber erst

33 Dazu ausfiihrlich und mit zahlreichen Belegen Kélin, Grundrechte im Kulturkonflikt (Anm. 1).
3 Das Folgende ist eine leicht tiberarbeitete Version von Kalin/ Wyttenbach, Religiose Freiheit (Anm. 1), S. 260
f.
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dann einzugreifen, wenn sie den Frieden zwischen den Religionen, andere 6ffentliche
Interessen oder die Rechte Dritter Gberméssig belasten, d.h. echte und im konkreten
Fall geniigend gewichtige 6ffentliche Interessen in Ubereinstimmung mit Art. 36 BV
Grundrechtseingriffe rechtfertigen.

Aufgabe einer verantwortungsvollen Politik, Gesetzgebung und Rechtsprechung ist es,

zwischen diesen Grundsatzen den richtigen Ausgleich zu finden.

Grundrechte im Kontext der Schule

a) Grundrechte im Schulbereich

Die skizzierte Problematik zeigt sich besonders deutlich im Schulbereich. Dabei lassen sich
verschiedene Kategorien potentieller Konflikte unterscheiden:

. Konflikte, weil der Staat einer Person die individuelle Freiheit beschréankt (z.B.
Verbot fiir Lehrpersonen, religios ,,besetzte* Kleidung zu tragen);
. Konflikte, weil sich jemand aus religiosen/ kulturellen Grinden von einer ge-

setzlichen Pflicht dispensieren lassen mochte (z.B. Begehren fiir Dispensationen an
Samstagen fur Adventistinnen und Juden);
. Konflikte, weil eine Person aus religidsen/ kulturellen Griinden eine spezielle
Leistung vom Staat verlangt (z.B. spezielle Nahrung fur muslimische, hinduistische o-
der judische Kinder in Tagesschulen); und

. Konflikte, weil sich jemand aus religidsen oder kulturellen Grinden diskrimi-
niert fiihlt (z.B. Entlassung einer Lehrerin wegen ihrer religiosen Uberzeugung).

In solchen Fallen kénnen sich der Staat mit seinem Bildungsauftrag, die Eltern mit ihrem Er-
ziehungsrecht, inklusive in religiésen Fragen, und die Schulerinnen und Schiler mit ihren
Grundrechten gegentiber stehen. Die dabei relevanten Grundrechte lassen sich tibersichtsmas-
sig folgendermassen darstellen®:

% Die Darstellung beruht auf Wyttenbach/Kélin, Schulischer Bildungsauftrag (Anm. 1), S. 320 f.
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Rechte des Kindes

Rechte der Eltern

Interessen und Aufgaben
des Staates

Recht auf Grundschulbildung: Ange-
messener und unentgeltlicher Unter-
richt (Art. 19 BV)

Anspruch auf Schutz vor Diskrimi-
nierung aufgrund der Ethnie, Reli-
gion etc. (Art. 8 Abs. 2 BV) An-

spruch auf Gleichstellung mit dem
anderen Geschlecht (Art. 8 Abs. 3
BV) inklusive innerhalb der Klasse

Anhdrungsrecht: Rucksichtnahme
auf die Meinung urteilsfahiger Kin-
der und Jugendlicher (Art. 12 Kin-
derrechtskonvention)

Religionsfreiheit (wobei die religitse
Zugehorigkeit bis zum 16. Altersjahr

Erziehungsrecht: Sitte und Moral,
Weitergabe der Tradition, soziale
Werthaltungen (abgeleitet aus dem
Schutz des Privat- und Familienle-
bens, Art. 13 BV)

Religitses Erziehungsrecht: Bestim-
mung der massgebenden religidsen
Normen, Weitergabe der religiosen
Identitét (Art. 15 BV) Privatschul-
freiheit: Recht, Kinder auf eine Pri-
vatschule zu schicken(Art. 62 Abs. 2
BV)

Anspruch auf Schutz vor Diskrimi-
nierung (Art. 8 Abs. 2 BV)

Schulischer Bildungsauftrag inkl.
Fécher wie Sexualunterricht,
Schwimm- und Turnunterricht
(Schulgesetz)

Rechtsgleiche Durchsetzung der
allgemeinen Schulpflicht (Art. 19
BV)

Respektierung und Schutz der
Grundrechte von Eltern und Kind
Verwirklichung der weltanschauli-
chen Neutralitat der Schule (Art. 15
BV)

Gleichstellungsauftrag: Schulische

Bildung im Interesse der Geschlech-
tergleichstellung (Art. 8 Abs. 3 BV)

von den Eltern bestimmt wird) (Art.
15 BV)

Anspruch auf besonderen Schutz als
Kinder und Jugendliche (Art. 11
BV) und auf Schutz des Kindes-
wohls (Art. 3 Kinderrechtskonven-
tion

Nichtdiskriminierung (Art. 8 Abs. 2
BV) und Integration von Auslande-
rinnen und Ausléandern und Angehd-
rigen von religidsen Minderheiten

und entsprechende Ausrichtung und
Ausgestaltung des Bildungsangebots

Gesundheitsvorsorge durch Sexual-
kundeunterricht (Verhitung,
Krankheiten, HIV etc.)

Im Rahmen dieser Stellungnahme ist es nicht méglich, all diese Konstellationen und Rechte zu
diskutieren. Die folgenden Ausfiihrungen beschranken sich deshalb auf die Religionsfreiheit
und die Bedeutung des Grundsatzes der weltanschaulichen Neutralitét des Staates, sowie die
Frage von Bekleidungsvorschriften in der Schule.

b) Religionsfreiheit und weltanschauliche Neutralitat des Staates

Ausgangspunkt fur die Beantwortung der Frage nach den gleichen Rechten fir Angehdrige
aller Religionsgemeinschaften in der Schweiz ist die Glaubens- und Gewissensfreiheit, die in
Artikel 15 der Bundesverfassung verankert ist. Danach hat jede Person das Recht, die Religion
und Weltanschauung frei zu wahlen und sich allein oder in Gemeinschaft mit anderen dazu zu
bekennen, einer Religionsgemeinschaft beizutreten oder anzugehdren und religiosem Unter-
richt zu folgen. Die sog. ,,negative Religionsfreiheit* in Absatz Artikels 15 Abs. 4 BV verbietet,
jemanden zu zwingen, einer Religionsgemeinschaft beizutreten, eine religiése Handlung vor-
zunehmen oder religiosem Unterricht zu folgen.3® Die Anspriiche auf freie Wahl der Religion
und die negative Religionsfreiheit gelten absolut, d.h. dirfen nie eingeschrankt werden, weil
sie den Kerngehalt von Art. 15 BV bilden.*

% Kiener/Kalin (Anm. 1), S. 318.
41 Kiener/Kalin (Anm. 1), S. 327.
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Umgekehrt existieren absolute Grenzen der Riicksichtnahme auf religiose Uberzeugungen: Un-
ter keinen Umstanden ist es erlaubt, im Namen der Religionsfreiheit Gewaltakte (z.B. Ehren-
morde) zu verlben, Hilfeleistungen (z.B. Bluttransfusionen) an Kinder in medizinischen Not-
fallen zu unterlassen, Zwangsheiraten vorzunehmen, Madchen zu beschneiden, oder gemein-
rechtliche Straftaten wie Notigung, sexuelle Ubergriffe und Aufruf zu rassistischem oder reli-
giosem Hass vorzunehmen.*’

Zwischen diesen Polen liegt der weite Bereich religios gepragter Lebensweisen, welche durch
das Grundrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit geschiitzt sind. Das Bundesgericht aner-
kennt, dass Art. 15 BV die Freiheit jedes Menschen schiitzt, ,,sein Verhalten grundsitzlich nach
den Lehren des Glaubens auszurichten und den Glaubensiiberzeugungen gemiss zu handeln. %
Das Tragen eines Kopftuchs®® aus religiosen Griinden ist als dussere Manifestation deshalb
ebenso von der Religionsfreiheit erfasst*® wie der Anspruch auf religionskonforme Nahrung
im Anstaltsverhaltnis.*! Diese Anspriiche gelten allerdings nicht absolut, sondern diirfen be-
schrankt werden, wenn ein Gesetz Beschrénkungen erlaubt und diese fir den Schutz wichtiger
offentlicher Interessen wie Gesundheit, Moral oder 6ffentliche Ordnung, der Erfiillung gesetz-
licher Aufgaben oder dem Schutz der Rechte Dritter notwendig sind und ihre Ausgestaltung
verhaltnismassig ist.

Das Gericht auferlegt sich grosse Zurlickhaltung, wenn es darum geht, eine Glaubenshaltung
zu bewerten oder zu interpretieren oder gar auf ihre theologische Richtigkeit hin zu tberpri-
fen.*2 Es verzichtet somit auf Aussagen, diese oder jene Glaubenspraxis sei von der betreffen-
den Religion nicht vorgeschrieben. Grund dafir ist der Grundsatz der religiésen Neutralitat
des Staates. Danach verpflichtet Art. 15 BV

,.den Staat, konfessionelle und religiose Neutralitat einzuhalten; der Einzelne kann
sich diesbezlglich auf ein Individualrecht berufen (...). Der Staat beschréankt die
Religionsfreiheit, wenn er auf unzuldssige Weise (...), in Kontroversen religiéser
oder metaphysischer Art Partei nimmt. “*®

Der Neutralitatsgrundsatz verlangt von den Behdrden die gleichméssige Berlicksichtigung aller
in einer pluralistischen Gesellschaft auftretenden religiésen und weltanschaulichen Uberzeu-
gungen, diese unparteiisch zu behandeln und bei religiésen Kontroversen nicht fur die eine
oder andere Religion Partei zu ergreifen. Konkret bedeutet dies, dass der Staat selbst keine
bestimmte religidse Haltung einnehmen oder Aussagen Uber die Gultigkeit oder den Wert oder
Unwert bestimmter theologischer Auffassungen machen darf. Dies verpflichtet den Staat aller-
dings nicht dazu, jede religiose Manifestation oder Symbolik aus dem 6ffentlichen Bereich
auszuschliessen und den Kantonen ist erlaubt, Landeskirchen und anderer ¢ffentlichrechtlich

37 Kiener/Kalin (Anm. 1), S. 333 und Kalin, Grundrechte im Kulturkonflikt (Anm. 1), S. 203 ff und 212 ff.
% BGE 134 149E. 2.3S.51.

39 BGE 134 149E. 2.3S.52, BGE 1231296 E. 2b/cc S. 301 f.

“0BGE 134 149E. 2.3S.52.

“IBGE 118 1a64E. 3nS. 79f.

“2BGE 135179E. 4.48S.83f.

43 BGE 1231296 E. 4b/bb S. 308.
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anerkannte Religionsgemeinschaften besser zu stellen. Der Neutralitatsgrundsatz will aber si-
cherstellen, dass in einer pluralistischen Gesellschaft der konfessionelle Friede im Geiste der
Toleranz aufrechterhalten bleibt und die verschiedenen Uberzeugungen sich deshalb manifes-
tieren konnen und unparteiisch respektiert werden.*

Dem Grundsatz der weltanschaulichen Neutralitat des Staates kommt im Bereich der 6ffentli-
chen Grundschule besonders grosse und verstarkte Bedeutung zu. Diese soll fir Angehoérige
aller Religionsgemeinschaften gleich zuganglich sein, weshalb der Unterricht an 6ffentlichen
Schulen konfessionell neutral auszugestalten ist. Des Weiteren haben die Angehdrigen aller
Religionen Anspruch auf gleichartige Berticksichtigung religidser Besonderheiten, weshalb
z.B. staatliche Schulen nicht nur an christlichen Feiertagen geschlossen bleiben sondern Dis-
pensation vom Unterricht fir Schilerinnen und Schiler erteilen missen, deren Feiertage nicht
mit den christlichen Festen zusammenfallen.*® Schliesslich miissen der Staat und seine Repra-
sentanten selbst religios neutral bleiben. Aus diesen Griinden hat das Bundesgericht katholi-
sche Kruzifixe in Schulen ebenso verboten wie das Tragen religidser Kleidung fir Lehrperso-
nen.*® Der Grundsatz spielt auch in anderen Bereichen eine Rolle. So muss zum Beispiel nicht
nur christlichen, sondern auch muslimischen Haftlingen die Durchfiihrung eines Gottesdienstes
erlaubt werden.*’

Die Verpflichtung zur weltanschaulichen Neutralitét gilt nur fir den Staat und nicht auch, wie
das Bundesgericht ausdriicklich festgehalten hat, auch fiir Schiiler und Schiilerinnen.*®

¢) Kleidung in der Schule

Schilerinnen und Schiler an einer 6ffentlichen Schule stehen in einem sog. Sonderstatusver-
haltnis (auch besonderes Rechtsverhaltnis genannt) zur Schule, d.h. sie missen sich Einschran-
kungen gefallen lassen, die sich aus dem Zweck und Charakter dieses sog. Anstaltsverhéltnis-
ses ergeben. Deshalb sind Bestimmungen einer Schulordnung, welche schickliche Kleidung
verlangen oder gewisse Kleidungsstiicke (z.B. Miutzen; bauchfreie Leibchen), die nicht unter
Grundrechtschutz stehen, verbieten, ohne weiteres zuléssig.

Soweit es um das Verbot von Kleidungsstiicken geht, welche ihre Tragerinnen und Tréger flr
religiés vorgeschrieben erachten, sind folgende Grundsétze festzuhalten:

. Die Religionsfreiheit geméass Art. 9 der Européaischen Menschenrechtskonven-
tion erfasst zwar solche Verbote, anerkennt aber, dass hier die Staaten einen erheblichen
Beurteilungsspielraum bezuglich der Frage besitzen, ob Beschrankungen zum Schutz
offentlicher Interessen notwendig sind. Deshalb verneinte der Europaische Gerichtshof

4 BGE 123 1 296 E. 4b/bb.

45 \gl. BGE 134 | 114: Es ist unverhéltnismassig, Schiilern, welche die Maturitatspriifung aus religiésen Griinden
nicht an einem Samstag ablegen wollen, eine Dispens zu versagen.

46 Vgl. BGE 116 la 252 (Kruzifix); BGE 123 | 296 (Islamische Kopfbedeckung).

47Vgl. BGE 113 1a 304, E. 4 c.

8 BGE 1391280 E. 5.5.2 S. 290.
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fur Menschenrechte (EGMR) eine Verletzung der EMRK im Fall von Kopftuchverbo-
ten nicht nur fiir eine Lehrerin® sondern auch fir Universitatsstudentinnen, wobei es
allerdings betonte, dass im konkreten Fall das Verbot das Tragen von Symbolen irgend-
welcher Religionen erfasste und deshalb diskriminierungsfrei sei.>® Keine Verletzung
sah es auch im Schulausschluss eines Médchens, das sich wiederholt weigerte, im Turn-
unterricht den Schleier abzulegen.®* Demgegeniiber hielt der Gerichtshof es fiir unver-
haltnisméssig, einer Mitarbeiterin am Check-in-Schalter einer privaten Fluggesell-
schaft das sichtbare Tragen einer Kette mit Kreuzanhénger zu verbieten, da das private
Interesse hier jenes der corporate identity Giberwiege.>?

. Da der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte die Regelung von Kleider-
vorschriften an Schulen angesichts der grossen Unterschiede, wie européische Staaten
diese Fragen behandeln, den einzelnen Landern lberl&sst, ist die Frage von Kleidervor-
schriften an Schulen primar nach schweizerischem Verfassungsrecht zu behandeln.
Dazu hat das Bundesgericht bisher nur punktuelle Aussagen gemacht:
o Das Bundesgericht hat entschieden, dass einer Lehrerin islamischen
Glaubens an einer o6ffentlichen Schule verboten werden darf, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, weil Zweifel an der religiosen Neutralitat der Schule auf-
kommen kdnnen, wenn sie als Vertreterin einer staatlichen Institution ein star-
kes religiéses Symbol tragt.>®

o Ebenso hat es entschieden, dass ein Kopftuchverbot fir Schiilerinnen®
einen schweren Eingriff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit darstellt und
deshalb einer gesetzlichen Grundlage im formellen Sinn bedarf.®° Zur Frage, ob
ein solches Verbot unter dem Gesichtspunkt der weiteren Eingriffsvorausset-
zungen zuléssig ware, hat es sich nicht gedussert.

. Damit ein Kopftuchverbot an Schulen verfassungskonform ware, missten die
zustandigen Behorden somit nachweisen kdnnen, dass ein solches nicht nur tber eine
genugende gesetzliche Grundlage verfiigt sondern auch im 6ffentlichen Interesse liegt
und verhéaltnisméssig (d.h. geeignet, erforderlich und zumutbar) ist.
o) Keiner besonderen Begriindung bedarf, dass diese VVoraussetzungen fur
ein Verbot erfullt wéren, das Gesicht ganz oder abgesehen von einem Schlitz
fur die Augen zum grossten Teil zu verbergen. Wenn Lehrpersonen ihre Schi-
lerinnen nicht erkennen kénnen und Kommunikation von Gesicht zu Gesicht
nicht moglich ist, wird der Unterricht schwerwiegend und in einer derartigen
Weise beeintréchtigt, dass die Religionsfreiheit zurlickzutreten hat.
o) Fir ein Verbot von Kopftuchern, welche das Gesicht frei lassen, lassen
sich offentliche Interessen wie Verhindern von Hanseleien und Ausgrenzungen

49 EGMR, Dahlab v. Switzerland, Reports 2001-V.

%0 EGMR, (Grand Chamber), Leyla Sahin v. Turkey, 44774/98.

1 EGMR, Dogru v. France, 27058/05 (2009), insh. Ziff. 61 ff.

%2 EGMR, Eweida and others v. UK, a.a.0., Ziff. 94. Fir den Entscheid wichtig war u.a. die Tatsache, dass die
Gesellschaft (British Airways) Kopftiicher fiir muslimische Mitarbeiterinnen zuliess.

%3 BGE 1231296 E. 4b/bb S. 310 f.

% Diese sind als Privatpersonen nicht an die religise Neutralitat des Staates gebunden.

80 BGE 1391280 E. 5.2 S. 285.
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von Schilerinnen, Integration als Offentlicher Auftrag, Verwirklichung der
Gleichstellung der Geschlechter und &hnliches geltend machen. Unklar ist aber,
ob das Bundesgericht die Verhaltnismassigkeit eines solchen Verbotes bejahen
wiirde, da bei schweren Grundrechtseingriffen die religiosen Uberzeugungen
bei der Glterabwégung als gewichtig einzustufen sind und mildere Mittel wie
padagogische Massnahmen zur Erziehung zur Toleranz und zum Verringern
von Hénseleien zur Verfigung stehen. Ein Kopftuchverbot gegen den Willen
der Betroffenen dirfte der Integration nicht ohne weiteres forderlich sein, son-
dern deren negative Haltung gegeniber der hiesigen Ordnung eher verstérken.
Zum Argument der Gleichstellung der Geschlechter hat das Bundesgericht im
Thurgauer Schulfall ausgefiihrt, es bleibe ,,rechtlich, aber auch gesellschaftspo-
litisch offen, ob die Chancengleichheit mittels eines Kopftuchverbots gewahrt
oder gerade hierdurch beeintrachtigt wird*.>® In der Tat hangt die Gleichstel-
lung der Geschlechter in einer von Toleranz gepréagten Gesellschaft kaum von
der Kleidung, sondern vielmehr vom gleichen Zugang zu Bildung und Arbeit
und hoheren 6ffentlichen und privaten Positionen sowie vom gleichen Lohn fir
Mann und Frau ab.

o Angesichts des Fehlens einer klaren gerichtlichen Praxis kann hier nicht
prognostiziert werden, wie der Entscheid des Bundesgerichtes ausfallen wiirde.
Allerdings deutet die im Thurgauer Schulfall®® gemachte Einstufung eines
Kopftuchverbots fir Schulerinnen als schweren Grundrechtseingriff und die
dortige Rickweisung des Arguments, dass das Gebot der Gleichstellung der
Geschlechter ein solches Verbot rechtfertige, darauf hin, dass das Bundesge-
richt ein Verbot religiéser Kleidungsstiicke fur Schilerinnen und Schiler nicht
ohne weiteres fir verfassungskonform halten wirde.

. Das Einfiihren einer Schuluniform®” wiirde den Geltungsbereich des Anspruchs
auf Schutz der Privatsphare (Art. 13) tangieren. Daflr liessen sich verschiedene offent-
liche Interessen (Vermeiden von Hanseleien wegen Kleider; Abbau sozialer Unter-
schiede im Erscheinungsbild, etc.) anfiihren, und angesichts der Tatsache, dass es sich
dabei kaum um einen schweren Grundrechtseingriff handelt, durfte auch die Verhalt-
nismassigkeit zu bejahen sein. Da auf der Grundschulstufe der Unterricht an 6ffentli-
chen Schulen gemass Art. 62 Abs. 2 BV unentgeltlich sein muss, musste das Gemein-
wesen allerdings die Kosten fir die Schuluniformen tibernehmen oder mindestens einen
finanziellen Beitrag leisten, welcher die Mehrkosten fur die Eltern ausgleicht. Zudem
liesse sich damit die Frage nicht umgehen, ob — falls das Bundesgericht ein Kopftuch-
verbot als unverhaltnismassig einstufen wiirde — ein (in diesem Fall standardisiertes
und zur Uniform passendes) Kopftuch erlaubt werden miisste.®

% BGE 139 1 280 E. 5.3.2 S. 287 (Volksschulgemeinde Birglen).

% BGE 139 | 280.

57 Soweit ersichtlich ist diese Frage in der Schweiz nie vertieft gepriift worden.

%8 Dass die Religionsfreiheit im Sonderstatusverhaltnis unter Umstanden Anspruch auf positive Leistungen gibt,
hat das Bundesgericht fiir den Bereich des Strafvollzugs anerkannt. VVgl. BGE 113 la 304 E. 4d 307 f. betr. Got-
tesdienste und BGE 118 la 64 E. 3h S. 79 f. betr. religionskonformer Nahrung.
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4 Integrationsorientierte Grundrechtspolitik

Im Zusammenhang mit aktuellen Herausforderungen, welche religiés begriindete Anspriiche
auf Sonderbehandlung in der Grundschule bilden, stellt sich die Frage, welches Grundrechts-
verstandnis dem Anliegen, Menschen mit religios begriindeten, nicht mehrheitsféhigen Le-
bensweisen gesellschaftlich zu integrieren, am besten dient. Sie ist nicht nur im Zusammen-
hang mit Menschen mit Migrationshintergrund sondern auch schweizerischen Angehdrigen
von christlichen Freikirchen oder ,,neuen* Religionen und esoterischen Weltanschauungen re-
levant.

Integration in die Strukturen einer Gesellschaft und das Wirtschaftsleben ist nicht moglich ohne
eine gewisse Offnung gegeniiber den grundlegenden Regeln und Werten dieser Gesellschaft.
Dieser Prozess wird erleichtert, wenn Kinder die 6ffentliche Schule besuchen kdnnen, ohne in
Konflikte mit den Eltern oder dem eigenen Gewissen gestossen zu werden. Wahrend die
Durchsetzung der religiésen Neutralitat der Schule selber und ihrer Lehrpersonen angemessen
erscheint, ist zweifelhaft, ob Assimilationszwang fur Schilerinnen und Schiler sich positiv
auswirkt oder nicht eher neue Probleme schafft. Angehdrige kultureller Minderheiten sind in
der Regel daran interessiert, in das Bildungswesen integriert zu werden; wenn aber z.B. auf
ihre religiosen Pflichten keine Riicksicht genommen wird, fuhrt dies fur sie zu Abwehrhaltun-
gen.>® Die Weigerung des Staates, auf ihre religidsen Anliegen Riicksicht zu nehmen, wiirde
sie entweder zur Assimilation und damit zur Aufgabe eines wichtigen Teils ihrer eigenen Iden-
titdt zwingen, oder, falls sie an ihrer Praxis festhalten, gesellschaftlich an den Rand dréngen
und in ihrem Misstrauen gegeniiber der Mehrheit bestarken. Flhrt dies dazu, dass Madchen
aus traditionalistischen Familien wegen eines Kopftuchverbotes aus der Schule genommen o-
der gar in den Heimatstaat geschickt werden, sind ihre Integrationschancen erst recht beein-
trachtigt. Demgegeniiber hat das Bundesgericht betont, dass bezuglich Teilnahme am
Schwimmunterricht das Integrationsanliegen Vorrang vor religiosen Bedenken haben muss,
solange dieser nach Geschlechtern getrennt durchgefiihrt wird.®® Dies muss umso mehr fiir
zentrale Facher wie Sexualkunde oder Biologieunterricht gelten.

Eine Grundrechtspraxis, die folgende Prinzipien ernst nimmt, ist m.E. geeignet, den nétigen
Ausgleich zwischen dem Anspruch auf religiése und kulturelle Autonomie (Freiheit) und dem
Grundsatz der gleichen Rechte und Pflichten fiir alle (Gleichheit) zu finden und damit die In-
tegration der Betroffenen zu erleichtern:

» Grundsatzlich muss der Staat alle Menschen ungeachtet ihrer ethnischen, religiésen o-
der sonst kulturell gepragten Herkunft gleich behandeln. Da Diskriminierung immer

%9 Historische Erfahrungen in den USA und anderswo zeigen, dass Assimilierungszwang Riickzug in ethnische
oder religiése Gruppensolidaritidt und damit Abgrenzung bewirken kann: Die Einfilhrung der protestantischen
King-James Bibel-Ubersetzung als einzig zulassigem Lese-Lehrmittel in New York und anderen amerikanischen
Stadten Mitte des 19. Jahrhunderts beispielsweise veranlasste die Katholiken, eine paralleles System von Privat-
schulen aufzubauen, was ein wichtiges Element der bis heute andauernden Schwéchung des 6ffentlichen Schul-
systems in den USA darstellte (Kalin, Grundrechte im Kulturkonflikt [Anm. 1], S. 168 f). % BGE 135 | 79.

bb_sgprod-846783 .DOCX

21/25



Marginalisierung oder gar Ausgrenzung bedeutet, dient die Respektierung des Diskri-
minierungsverbots auch der Integration der Betroffenen.

Kulturelle Vielfalt ist insbesondere dort zu erlauben, wo Dispensationen von Pflichten
und andere Formen der Zulassung von Differenz die Integration der Betroffenen in
staatliche oder gesellschaftliche Institutionen erleichtert, ohne dass dadurch deren Auf-
gabenerflllung ernsthaft gefdhrdet bzw. gewichtige und tiberwiegende 6ffentliche In-
teressen oder wichtige Rechte privater Dritter missachtet wiirden.

Das Toleranzgebot gilt in gleicher Weise fir Angehdrige der Mehrheit und jene der
Minderheit. Insbesondere gibt es keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, vor der
Konfrontation mit Meinungen, die man selber ablehnt oder als mit der eigenen religio-
sen Auffassung fiir unvereinbar halt, verschont zu werden. Das gilt nicht nur fur die
Mehrheit, sondern insbesondere auch fiir Minderheiten,

Im Ubrigen gilt der Grundsatz, dass Freiheitsrechte wie die Religionsfreiheit, das Er-
ziehungsrecht der Eltern und die Freiheit von Ehe und Familie auch fiir Angehorige
von Minderheitenkulturen gelten, weshalb ein Assimilationszwang in diesen Bereichen
grundsatzlich unzuldssig ist.

Grenzen der Toleranz sind allerdings erreicht, wo im Namen der Religionsfreiheit bei-
spielsweise Gewaltakte (z.B. Ehrenmorde) veriibt, Hilfeleistungen (z.B. Bluttransfusi-
onen) an Kinder in medizinischen Notféallen unterlassen, Zwangsheiraten vorgenom-
men, Médchen und Frauen sexuell verstimmelt oder gemeinrechtliche Straftaten wie
Kaorperverletzungen, oder Aufruf zum Rassenhass gerechtfertigt werden.

Diese Grundsatze kdnnen als grundlegende Spielregeln des Zusammenlebens dienen. Sie neh-
men die Tatsache ernst, dass heute rechtliche Auseinandersetzungen zunehmend unter Riick-
griff auf kulturelle Kategorien ausgetragen werden. Sie suchen den Ausgleich zwischen den
oft gegensatzlichen, aber gleichberechtigten Anliegen der Gleichheit und der Differenz. Sie
verlangen von beiden Seiten, der Mehrheit und Minderheiten, einander ein Stiick weit entge-
genzukommen, ohne die je eigenen Traditionen und Identitaten aufgeben zu mussen.

5

Beantwortung der Fragen

Die eingangs gestellten Fragen lassen sich zusammenfassend wie folgt beantworten:

Gibt es generelle, fur alle oder die Mehrzahl der Grundrechte geltende Aussagen (in
Sinn eines "roten Faden™) des Bundesgerichtes, evtl. auch des Europaischen Gerichts-
hofes fiir Menschenrechte, zum Kerngehalt der Grundrechte bzw. von Grundrechten
oder nur Entscheide im Einzelfall? Ist es mdglich, einen Kerngehalt der Grundrechte
zu formulieren oder ihn mindestens in Beispielen zu umreissen, den staatliche Eingriffe
in keinem Fall tangieren durfen? Wenn ja: Kénnen Sie den Kerngehalt fiir die im vor-
liegenden Zusammenhang im Fokus stehenden Grundrechte umschreiben? Abgesehen
von der Aussage der Bundesgerichts, dass der Kerngehalt berihrt ist, wenn eine Frei-
heitsgarantie vollig unterdriickt oder ihres Gehaltes als Institution der Rechtsordnung
entleert wird und der Liste der auch in Notstandszeiten nicht derogierbaren Rechte der
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EMRK existieren keine allgemein gultigen Kriterien. Vielmehr werden die Kerngehalte
im Einzelfall vom Bundesgericht bestimmt. Einzelne Kerngehalte sind bereits auf Ver-
fassungsebene definiert. Zu ihnen gehort der Kerngehalt der Glaubens- und Gewissens-
freiheit, ndmlich der Grundsatz, dass alle ihre Religion frei wéhlen diirfen und niemand
gezwungen werden darf, einer Religionsgemeinschaft beizutreten oder anzugehdren,
eine religiose Handlung vorzunehmen oder religiosem Unterricht zu folgen (Art. 15
Abs. 4 BV). In der Praxis spielen Kerngehalte insofern nur eine untergeordnete Rolle
als das Bundesgericht bereits eingreift, wenn sich ein Eingriff in ein Freiheitsrecht als
unverhaltnismassig oder sonst wie unzuléssig erweist.

Ist es umgekehrt moglich, einen "Kerngehalt" staatlicher/gesellschaftlicher Werte zu
skizieren, der von den Burgerinnen und Biirgern auch unter Berufung auf Grundrechte
in keinem Fall tangiert werden darf? Ob es Grundpflichten gibt, welcher der Berufung
auf eigene Grundrechte Schranken setzen, wird in der Schweiz kaum thematisiert, weil
die Frage mit jener nach den zul&ssigen Grundrechtsbeschrankungen zusammenféllt,
d.h. Private tberall da Pflichten haben, wo ihre Grundrechte eingeschrénkt werden dir-
fen. Zudem sind grundsétzlich alle Personen an alle auf sie anwendbaren Gesetze ge-
bunden. Von der ,,Grundpflicht* zur Respektierung aller Gesetze diirfen Personen nur
abweichen, wenn sich im konkreten Fall die Gesetzesanwendung als unzuldssiger
Grundrechtseingriff erweist (z.B. sie im konkreten Fall unverhaltnismassig ist). Im Be-
reich der Glaubens- und Gewissensfreiheit sind absolute Grenzen der Rucksichtnahme
auf religiose Uberzeugungen dort erreicht, wo im Namen der Religionsfreiheit Gewalt-
akte (z.B. Ehrenmorde) veribt, Hilfeleistungen (z.B. Bluttransfusionen) an Kinder in
medizinischen Notféllen unterlassen, Zwangsheiraten vorgenommen, Madchen und
Frauen sexuell verstimmelt oder gemeinrechtliche Straftaten wie Korperverletzungen,
Notigung oder Aufruf zum Rassenhass gerechtfertigt werden.

» Gibt es kantonale Freirdume, in kantonalen Zustandigkeitsbereichen zu entscheiden,
ob und wieweit bestimmte Grundrechte beschrankt werden sollen? Wie weit gehen sie?
Die Kantone sind in ihrem Zustandigkeitsbereich immer frei beim Entscheid, ob sie
Grundrechte einschranken wollen. Beim wie sind sie allerdings an die VVorgaben des
Bundesgerichts gebunden. Soweit das Bundesgericht grundrechtliche Mindeststan-
dards definiert, durfen die Kantone grosszigiger sein, d.h. weniger stark in ein Grund-
recht eingreifen, sie sind aber verpflichtet, den minimalen Schutz, der gewahrt werden
muss, nicht zu unterschreiten. Da die Rechtsgleichheit Privaten keinen Anspruch auf
Gleichbehandlung tber Kantons- und Gemeindegrenzen hinaus gewébhrt, sind die Kan-
tone nicht verpflichtet, ihre Regelungen an grosszugigere Normen anderer Kantone an-
zupassen. Schliesslich dirfen die Kantone in ihren Verfassungen Grundrechte veran-
kern, die nicht Teil der Bundesverfassung sind.

» Was halten Sie von einem kantonalen Einfuhrungsgesetz zu den Grundrechten? Gibt es
so etwas in anderen Kantonen? Oder in anderer Form? Ein kantonales Einfiihrungs-
gesetz zu den Grundrechten macht kaum Sinn, eine Schlussfolgerung, welche durch die
Tatsache gestitzt wird, dass soweit ersichtlich kein Kanton ein solches Gesetz kennt.
Will der Kanton sich spezifisch zu den Grundrechten dussern, eignet sich dafir ein
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Strategiedokument oder ein Beschluss des Kantonsrats zu einem Grundrechtsbericht
der Regierung besser.

» Verfahrensrechtliche Fragen: Verfassungsgerichtbarkeit gegentiber kantonalen Geset-
zen in Bezug auf Grundrechte: Wie weit respektiert das Bundesgericht den kantonalen
Gesetzgeber? Das Bundesgericht hat die Grundrechte der Bundesverfassung gegentiber
den Kantonen durchzusetzen, hebt aber problematische kantonale Gesetze im Verfah-
ren der abstrakten Normenkontrolle nicht auf, falls sie sich verfassungskonform ausle-
gen lassen. Es tberprift zudem die Auslegung der gesetzlichen Grundlage fiir Grund-
rechtseingriffe nur auf Willkir hin, es sei denn, es handle sich um einen schweren
Grundrechtseingriff.

» Hétte eine Vorschrift betr. Tragen von Schuluniformen Bestand vor den Grundrechten?
Ja, falls der Grundsatz der Unentgeltlichkeit des Grundschulunterrichts geméss Art. 62
Abs. 2 BV beachtet wird und die zustdndige Behdrde die Mehrkosten der Eltern tber-
nimmt. Sollte das Bundesgericht ein Kopftuchverbot fiir unzuléssig halten, ware ein der
Uniform angepasstes Kopftuch zu erlauben.

» Ziel ist es, im Bericht Positionen der Regierung zu den Grundrechten zu definieren.
Wie koénnten die Positionen der Regierung generell lauten? Auf der Basis der vorange-
henden Ausfuhrungen kénnten folgende Punkte hervorgehoben werden: - Die Regie-
rung bekennt sich zu den Grundrechten der Bundesverfassung und der Kantonsverfas-
sung. Sie respektiert diese Garantien und richtet ihre Handlungen am Ziel der Herstel-
lung und Erhaltung einer an Freiheit und Gleichheit orientierten Rechtsordnung aus.
Gleichzeitig behalt sie sich vor, dort wo das Bundesrecht den Kantonen in Grundrechts-
fragen Freirdume beldsst, diese auszunutzen, falls kantonale Besonderheiten dies recht-
fertigen. - Die Regierung anerkennt, dass kulturelle Vielfalt ein wesentliches Element
jeder freiheitlichen Ordnung darstellt, deshalb zu achten und zu schitzen ist, und der
Staat nicht fir sich das Recht beanspruchen darf, fur alle Menschen festzulegen, was
richtige Lebensfuhrung ist. o Gleichzeitig betont die Regierung, dass die Erhaltung
demokratischer und rechtsstaatlicher Grundwerte und Prinzipien die unabdingbare VVo-
raussetzung dafir bildet, dass Menschen in Autonomie und Vielfalt zusammen leben
kdnnen. Insofern setzt der Schutz von Verfassungswerten der Freiheit Grenzen. Grund-
werte und Grundprinzipien wie Chancengleichheit fiir alle, Nichtdiskriminierung, Ver-
zicht auf gewaltsame Konfliktldsungen, Schutz der Rechte Schwacherer oder Toleranz
gegenuber Andersdenkenden sind auch gegentber kulturell abweichenden Anspriichen
zu verteidigen. Der Staat ist somit berechtigt, die Grenzen der Freiheit dort zu ziehen,
wo sie fiir ein friedliches Zusammenleben in einer gerechten Gesellschaft nétig sind. o
Grenzen der Toleranz sind etwa dort erreicht, wo im Namen der Religionsfreiheit bei-
spielsweise Gewaltakte (z.B. Ehrenmorde) verubt, Hilfeleistungen (z.B. Bluttransfusi-
onen) an Kinder in medizinischen Notfallen unterlassen, Zwangsheiraten vorgeneh-
men, Madchen und Frauen sexuell verstimmelt oder gemeinrechtliche Straftaten wie
Kdorperverletzungen, Notigung und Aufruf zu rassistischem oder religiosem Hass ge-
rechtfertigt werden.
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o Die Grundschule dient in ganz besonderem Ausmass der gesellschaftlichen Integra-
tion von Angehdrigen von Minderheiten. Zu starker Assimilationsdruck kann aller-
dings zur Entfremdung von Angehdrigen religids-kultureller Minderheiten beitra-
gen und damit Integrationsanstrengungen unterlaufen. Die Regierung ruft den
Grundsatz der religiésen und weltanschaulichen Neutralitat der Grundschule in Er-
innerung. Er empfiehlt den Gemeinden, in Ubereinstimmung mit der Bundesge-
richtspraxis auf entsprechendes Begehren hin Schiilerinnen und Schiiler von der
Teilnahme am Religionsunterricht und weiteren Unterrichtselementen mit religio-
sem Inhalt zu befreien und ihnen an Feiertagen ihrer Religion Dispens zu gewahren,
aber bei der Dispensierung von Sportunterricht, Sexualunterricht und naturwissen-
schaftlichen Fachern Zuriickhaltung walten zu lassen. Er empfiehlt den Gemeinden,
aufein Kopftuchverbot und das Verbot anderer starker religioser Symbole fiir Schi-
lerinnen und Schiiler zu verzichten, da ein entsprechendes Verbot als Aussage ver-
standen werden kann, dass die Grundschule nicht fiir Alle ohne Riicksicht auf ihre
religiosen Auffassungen offen ist, und damit eher integrationshindernd als integra-
tionsférdernd wirken kann. Er erinnert die Gemeinden daran, dass im Fall der Ein-
fuhrung von Schuluniformen der Grundsatz der Unentgeltlichkeit des Grundschul-
unterrichts beachtet werden muss.
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