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Das Religionsrecht der alten und neuen Bun-
desverfassung

von Andreas Kley

1 Konzept der Nachfiihrung im Rellglonsverfas-
sungsrecht

Die Bundesversammlung hat am 3. Juni 1987 die Totalrevision gemiss
Art. 120 aBV beschlossen und dem Bundesrat den Auftrag erteilt, eine To-
talrevision vorzubereiten und ihr einen Entwurf zu einer neuen Bundesver-
fassung zu unterbreiten'. Das Parlament hat aus Neuerungsunlust den Auf-
trag an den Bundesrat beschrinkt. Die Revision sollte die schweizerische
Verfassungsordnung nicht neu gestalten, ,,vielmehr solle sie die bestehen-
den Grundstrukturen wahren und sich in erster Linie darauf verlegen, das
geltende Verfassungsrecht aufzuarbeiten und geordnet darzustellen, das
Verfassungsrecht also [..] nachzufiiiren*”. In diesem Sinne bestimmt
Art. 3 des Bundesbeschlusses vom 3. Juni 1987: ,,.Der Entwwrf wird das
geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht nachfiibren,
es verstindlich darstellen, systematisch ordnen sowie Dichte und Sprache
veremheltllchen“ Nach der Annahme durch Volk und Stiande am 18. April
1999 trat die neue Verfassung per 1. Januar 2000 in Kraft.

Verfassungsrechtler sprechen verschiedentlich hinter mittlerweile nicht
mehr so deutlich vorgehaltener Hand die Meinung aus, die neue Bundes-
verfassung sei mehr als eine blosse Nachfiihrung. Denn der Umfang der
effektiven Neuerungen diirfe nicht unterschétzt werden; erst in den kom-
menden Jahren werde sich der Innovationsgehalt der neuen Verfassung
erweisen. In der Tat lassen sich die Neuerungen nicht mehr an einer Hand
aufzihlen. Dazu kommt der bekannte Umstand, dass sich ein Text nicht
einfach aktualisieren lisst. Vielmehr laden neue Formulierungen notwen-
digerweise zu neuen Interpretationen ein. So betrachtet, war die Rede von

! Bundesbeschluss liber die Totalrevision der Bundesverfassung vom 3. Juni

1987 (BBI 1987 II 963).

% Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20.11.1996 (BB1 199711 ££),
S.27.

> Vgl. BB1 1999 V S. 5986 f. (Erwahrungsbeschluss).
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der ,Nachfilhrung® lediglich ein ,,verbales Placebo*, das Neuerungs- -

dngste zu dimpfen versuchte.

Im folgenden sollen die vom Verfassungsgeber beabsichtigten und die
moglichen Anderungen im Bereich des Religionsrechts sichtbar gemacht
werden. Es sind die Themenbereiche der Verfassungspraambel (nachfol-
gend Ziff. 2.), der religionsrelevanten Grundrechte (3), des Verhiltnisses
von Staat und Kirche in bundesstaatlicher Hinsicht (4) sowie der religions-
rechtlichen Bestimmungen im Zivilrecht und Justizwesen (5) zu behandeln.

2  Bedeutung der neuen Priambel

Diejenige Bestimmung der Verfassung, die in der Bevélkerung und im
Parlament am meisten Diskussionen ausgel&st hat, besitzt nach vorherr-
schender Auffassung keinen ,,normativen Wert“, Trotzdem ist die Pri-
ambel wohl der in der Literatur am meisten kommentierte Bestandteil der
" Verfassung®. Sie verlangt vom Biirger eine weltanschauliche Stellung-
nahme; ,,in der Priaambel steckt politischer Ziindstoff*’. In der Tat hat

Vgl. ANDREAS KLEY, Der Grundrechtskatalog der nachgefiihrten Bundesver-
fassung — ausgewihlte Neuerungen, ZBIV 1999, S. 301-347, insb. S. 302.
Vgl. WALTHER BURCKHARDT, Kommentar der Schweizerischen Bundesver-
fassung vom 29. Mai 1874, 3. Auflage, Bern 1931, S. 2; JAKOB SCHOLLEN-
BERGER, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Kom-
mentar mit Einleitung, Berlin 1905, S. 66 f.; ULRICH HAFELIN/WALTER HAL-
LER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 4. Auflage, Ziirich 1998, S. 11, 101;
BERNHARD EHRENZELLER, ,,Im Bestreben den Bund zu emeuern” — Einige
Gedanken iiber ,,Gott“ und die ,,Welt“ in der Prdambel des ,,Bundesbeschlus--
ses iiber eine neue Bundesverfassung® in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hg.),
Festschrift fir Yvo Hangartner, St. Gallen und Lachen 1998, S. 981-1006,
insb. S. 984 und 989 ff.

Siehe die Literaturangaben bei JEAN-FRANCOIS AUBERT, Kommentar zur Pré-
ambel, in: Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874, hrsg. von Jean-Frangois Aubert/Kurt Eichenber-
ger/Jorg Paul Miiller/René A. Rhinow/Dietrich Schindler, Ziirich 1987 ff. (zit.
Komm. BV); LEONIE WASER-HUBER, Die Priambeln in den schweizerischen
Verfassungen, Diss. Bern 1988; HEINRICH KOLLER, Gottesglaube und Verfas-
sungsgebung, in: Kirche — Kultur — Kommunikation: Peter Henrici zum 70.
Geburtstag, Ziirich 1998, S. 485-508. .

PETER SALADIN, Zur Herleitung der Priambe], in: Reformatio 25 (1976), S. 15
ff,, insb. 22 £; siehe auch PETER SALADIN, Zur Praambel einer revidierten Ver-
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sich das Bediirfnis nach Stellungnahme in der Diskussion zur Prdambel
gezeigt: Den Behorden gingen im Rahmen des Vernehmlassungsverfah-
rens Eingaben von 6400 Privaten und von rund 100 Organisationen mit
Stellungnahmen zur Praambel ein. Im Parlament haben viele Votanten
zur - in der Priambel anscheinend ausgedriickten - staatsphilosophischen
und ethischen Grundlegung des Staates Stellung bezogen'. Beispielsweise
war umstritten, ob die Anrufung Gottes (,,invocatio Di) als Einleitungs-
satz in der Praambel erscheinen solle. Schliesslich entschied sich das Par-
lament fiir die Beibehaltung und der stinderitliche Berichterstatter stellte
klar, dass damit keine der Religionen bevorzugt werden solle, denn alle
namhaften Religionen der Welt kénnten sich hinter diese Anrufung stel-
len. ,,Sie ist ein Akt und ein Zeichen der Bescheidenheit, dass Men-
schenwerk und Menschenhand nicht alles aus eigener Kraft kénnen, son-
dern dass wir auf die Hilfe und den Schutz einer héheren Macht angewie-
sen sind*’. Das Votum zeigt stellvertretend fiir viele das Bediirfnis des
politischen Menschen nach einer transzendentalen Verankerung. Die An-
rufung Gottes hat eine integrative Kraft'’. Diese Transzendenzbediirfnisse
Jassen sich mit den unterschiedlichsten Vorstellungen verbinden, gleich-
wohl haben sie keine rechtliche Bedeutung. Insofern ist die Praambel der
wohl geeignetste Ort fiir die friedliche Zusammenfithrung der unter-
schiedlichsten staatsphilosophischen und ethischen Vorstellungen. -

3 Religionsrelevante Grundrechte
3.1 Menschenwiirde
Der Grundrechtskatalog der neuen Bundesverfassung wird mit dem

Art. 7 eingeleitet: ,,Die Wiirde des Menschen ist zu achten und zu gchiit-
zen“"' - Diese Bestimmung ist derivativ, d-h. von auslédndischen Vorbildern

fassung, in: Peter Saladin, die Kunst der Verfassungserneuerung. Schriften zur
Verfassungsreform 1968-1996, Basel und Frankfurt a. M. 1998, S. 37 ff.

® vgl. Amtl. Bull. SR 1998 23 £, 148, 203, 225; Amtl. Bull. NR 1998 119-129,
404, 459, 489.

® Votum Frick, Amtl. Bull, SR 1998 23.

1 EHRENZELLER (zit. in Anm. 5), S. 988, spricht von einer ,,Briickenfunktion® in
die Zukunft und von einem ,, Traditionsanschluss®.

Y yer Grundsatz der Menschenwiirde findet sich auch in den meisten neueren
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abgeleitet. Der Schutz der Menschenwiirde im modernen Verfassungsrecht
hat philosophische und geschichtliche Urspriinge. Was Menschenwiirde
heisst, hat Immanuel Kant eindrucksvoll in der dritten F assung des Katego-
rischen Imperativs formuliert: , Handle so, dass du die Menschheit, sowohl
in deiner Person, als auch in der Person eines Jjeden anderen, jederzeit
zugleich als Zweck, niemals bloss als Mittel brauchest“". Aus theologi-
scher Sicht lasst sich der Gedanke der Menschenwiirde nicht direkt aus den
biblischen Uberlieferungen ableiten. Die »Vorstellung von einer an keine
Bedingung gekniipften Wiirde der menschlichen Person‘™ st aber im Ge-
danken der Gottebenbildlichkeit vorgezeichnet und lésst sich biblisch in-
soweit begriinden, als der (insbesondere schutzbediirftige) Mensch von
Gott in seinen Bund berufen und aufgenommen ist.

Die Verfassungstexte des 18. und 19. Jahrhunderts haben sich m.W.
nicht der Menschenwiirde angenommen'. Das blieb den Verfassungen
nach 1945 vorbehalten.

In Deutschland war die Stipulierung der Menschenwiirde im Grundge-
setz die Antwort auf das Dritte Reich mit seiner grenzenlosen Instrumen-
talisierung des Menschen im Dienst des Rassenwahns. Der Verfassungs-
entwurf von Herrenchiemsee hielt fest: »Der Staat ist um des Menschen
willen da, nicht der Staat um des Staats willen"®. Der Parlamentarische
Rat hat daraus den Menschenwiirde-Artikel des Art. 1 Abs. | GG formu-

Kantonsverfassungen; vgl. Art. 5 KV NE, Art. 7 Abs. 1 KV JU, Art. 9 KV
BE, § 9KV AG, § 5KV TG, § 5 KV BL, Art. 10 KV UR. _

12 Vgl. KLAUS STERN, Staatsrecht, Band I11/1: Allgemeine Lehren der Grund-
rechte, Miinchen 1988, S. 6 ff.; FRANZ JOSEF WETZ, Die Wiirde der Menschen
ist antastbar, Stuttgart 1988, S. 14 if.; WOLFGANG HUBER, Gerechtigkeit und
Recht, Grundlinien christlicher Ethik, Giitersloh 1996, S. 222 ff.

" IMMANUEL KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Riga 1786, S. 428 f.
(Reclam-Ausgabe, S. 79); ders., Werke Band 6, hrsg. von Wilhelm Weische-
del, Darmstadt 1983, S. 61.

" Vgl. HUBER (zit. in Anm. 12), S. 254.

¥ Als einzige und bemerkenswerte Ausnahme ist der Verfassungsentwurf von
LUDWIG SNELL von 1831 (Verfassung des Kantons Zirich) zu erwdhnen (Ent-
wurf einer Verfassung nach dem reinen und echten Reprisentativsystem, das
keine Vorrechte nach Eremtionen kennt, sondern auf der Demokratie beruht;
S. 1 und S. 48). SNELL sieht in der personlichen Freiheit und der Sicherheit des
Eigentums den Staatszweck, ,,und die dadurch erst mdgliche Entwicklung aller
menschlichen Anlagen, also die Behauptung der Menschenwiirde (ebd., S. 48).

16 Vgl. Art. 1 Abs. 1 des Entwurfs von Herrenchiemsee, Jahrbuch des 6ffentli-
chen Rechts der Gegenwart, Band 195 1, S. 48.
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liert: ,,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu
schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.“

Die Verwirklichung der Menschenwiirde ist ein allen Grundrechten,
aber auch demi iibrigen Verfassungsrecht innewohnender Hauptwa%k; sie
ist ein ,,Orientierungspunkt fiir die Ausgestaltung der Verfassung_ K Die
Menschenwiirde soll als Leitlinie fiir die Auslegung und Konkretlsxerun_g
der verschiedenen verfassungsméssigen Rechte dienen. Der Staat, der die
Wiirde eines Menschen respektiert, sorgt stets dafiir, dass er den M§n-
schen als Wesen behandelt, das um seiner selbst willen existiert. Folglich
hat der Staat stets darauf zu achten, dass seine Handlungen das In-teresse
an individueller Selbstbestimmung und Selbstachtung wahren. Es ist dem
Staat grundsitzlich verwehrt, den Menschen fiir Staatgzwecke Zu instru-
mentalisieren. Die Menschenwiirde ist nicht legin klas§1sc.hes Grundrecht,
sondern ein ,,tragendes Konstitutionsprinzip“", das die einzelnen Grund-
rechte und die Verfassung insgesamt anreichert. Die Grundrechte ver-
wirklichen dje Menschenwiirde; jedes ist ein spezifischer Aspekt d?r
Menschenwiirde'”. Ein Verstoss gegen die Menschenwiirde W1§(c)l primér
durch die Schutzbereiche der einzelnen Grundrechte abgewehrt 5 €8 gibt
infolgedessen kein besonderes Grundrecht, das die Men-schenwu_rde_ ver-
wirklicht”'. Beispielsweise setzt die Glaubens- und Gewissensfreiheit die
Menschenwiirde auf dem Gebiet der Religion und Weltanschauung um.

"' Vgl. Urs BoLZ, Die neue Verfassung Artikel fiir Artikel, in: Walter Kalin/Urs
Bolz (Hg.), Handbuch des bernischen Verfassungsrecht, Bern 1995, 8. 255.

'* BVerfGE 96, 375 (399); 87, 209 (228); vgl. auch RENE RHINOW, Die Bundes-

verfassung 2000. Eine Einfithrung, Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 34.

Vgl. JORG PAUL MULLER, Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage,

Bemn 1999, S. 1. e Badesrenblic
1. HANS D. JARASS/BODO PIEROTH, Grundgesetz fir die Bun esrepubli

ggutschland, 4. Auflage, Miinchen 1997, N. 2a zu Art. 1 GG; RHINOW (zit. in

Anm. 18), S. 33. o

?! Nach der Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 139 soll die Menschenwiirde .Jeden
Menschen vor unmenschlicher oder emniedrigender Behandlung schiitzen.
Selbstverstandlich schiitzt das Folterverbot des Art. 10 Abs'. 3 BV in exempla-
rischer Weise die Menschenwiirde; allerdings darf diese qlcht auf.das Folter-
verbot vermindert werden, denn sie wiirde damit entbehrlich, da sie bloss das
Folterverbot wiederholt. Die Botschaft ist diesbe_ziigl_ich unklar. Auch das
Bundesgericht hat die Menschenwiirde vereinzelt in die Niihe des Folterver-
bots geritckt; vgl. BGE 123 1229 und 234.

19

20
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3.2 Diskriminierungsverbot und Geschlechtergleichheit

Unter Diskriminierung versteht man die Deklassierung und rechtlich
entwiirdigende Schlechterstellung bestimmter, in der Geschichte immer
wieder misshandelter Personengruppen. Es handelt sich um eine qualifi-
zierte Ungleichbehandlung von Menschen, welche deren Wertschatzung
als Personen betrifft. Die erfolgende Benachteiligung ist als Herabwiirdi-
gung einzustufen, weil sie ein verpontes Unterscheidungsmerkmal ver-
wendet, tggs einen wesentlichen Bestandteil der personlichen Identitit
ausmacht™. Das Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2 BV zihlt sol-
che Diskriminierungsgriinde beispielhaft (,,namentlic “) auf: Herkunft,
Rasse, Geschlecht, Alter, Sprache, soziale Stellung, Lebensform, religis-
se, weltanschauliche oder politische Uberzeugung oder eine korperliche,
geistige oder psychische Behinderung. Es ist moglich, dass die Recht-
sprechung weitere Diskriminierungsgriinde anerkennt, wie die Gesund-
heit oder den Zivilstand®. Das Diskriminierungsverbot des Art. 8 Abs. 2
BYV ist verletzt, wenn die Schlechterstellung kausal wegen des unzulissi-
gen Grundes erfolgt und sachlich nicht gerechtfertigt werden kann.

Art. 8 Abs. 2 BV verbietet die direkte oder unmittelbare und auch die
ipdirekte oder mittelbare Diskriminierung®. Eine direkte Diskriminierung
liegt vor, wenn das Gesetz oder die rechtsanwendende Praxis Personen-
gruppen unterschiedlich nach Kriterien behandelt, die im Sinne von Art. 8
Abs.2 BV als diskriminierend angesehen werden. Bei einer indirekten
Diskriminierung behandelt das Gesetz oder die Praxis alle Menschen for-
mal gleich, die fragliche Regelung wirkt sich jedoch faktisch zu Lasten ei-
ner bestimmten Personengruppe aus. Das war etwa der Fall bei den Wahl-
barkeitsvoraussetzungen gemass Art. 75 und 76 aBV, wonach stimmbe-
rechtigte Schweizerbiirger weltlichen Standes fiir die Dauer von vier Jahren
in den Nationalrat gewihlt werden konnten. Diese Bestimmungen behan-
delten die ,,Geistlichen® aller Konfessionen nur formal gleich. Denn nach
dem Rechtsverstindnis der katholischen Kirche war es ihren Geistlichen
verwehrt, fiir die Dauer eines Mandates von ihrem Status als Geistliche zu-

* Vgl WALTER KALIN, Grundrechte im Kulturkonflikt, Freiheit und Gleichheit
in der Einwanderungsgesellschaft, Zirich 2000, S. 106 f.; JORG PAUL MUL-
LER, Die Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 BV, in: Ulrich Zimmerli
(Hg.), Die neue Bundesverfassung, Bemer Tage fiir die juristische Praxis
1999, Bern 2000, S. 103-129, insb. S. 109.

2 Vgl. Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 142 £

2“ \S/gl. 14<AL1N (zit. in Anm. 22), S. 113 £,; JORG PAUL MULLER (zit. in Anm. 22),
. S.124-126.
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riickzutreten”, wie das bei den Pfarrern der evangelisch-reformierten Kir-
chen moglich war. In der Sache wurden die katholischen Geistlichen dis-
kriminiert, weil sie kein Nationalratsmandat annehmen konnten®. Es war
folgerichtig, dass die Bundesversammlung diese mit Art. 8 Abs. 2 BV nicht
mehr zu vereinbarende Bestimmung des Art. 75 aBV strich”.

Im Ubrigen ist es dusserst unklar, ob das Verbot, Personengruppen aus
religiosen.und weltanschaulichen Griinden zu diskriminieren, einen bes-
seren Schutz bietet als die entsprechende Garantie des Art. 15 BV. Es ist
anzunehmen, dass das religiose Diskriminierungsverbot keine eigenstén-
dige Tragweite hat”®. So ist denn auch die Problematik des Art. 75 aBV
anhand des Art. 9 EMRK (Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit)
diskutiert worden, der diese Diskriminierung verbietet.

Es ist hingegen eine andere Frage, ob sich die Kirchen in ihrem Amts-
verstidndnis an die Gleichstellung der Geschlechter gemass Art. 8 Abs. 3
BV zu halten haben”. Sie lasst sich nicht einfach beantworten, da neben
der Geschlechtergleichheit namentlich die Organisationsautonomie und
die korporative Religionsfreiheit® der Kirchen hineinspielt. Zwischen
den widerstrebenden Prinzipien ist praktische Konkordanz herzustellen;
d.h. keines dieser Prinzipien darf auf Kosten eines anderen einseitig ver-
wirklicht werden. MLE. verbietet es sich daher, dass der Staat auf dem
Weg des Art. 8 Abs. 3 BV der katholischen Kirche direkt das Priestertum
der Frauen vorschreiben kann. :

® Gemiss Ingress von c. 290 CIC wird die einmal empfangene Weihe niemals
-ungiiltig, und der klerikale Stand geht nur in usserst eng umschriebenen Fil-
len verloren. Ein temporirer Riicktritt ist nicht moéglich.

% Vgl. PETER KARLEN, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Schweiz,
Diss. Ziirich 1988, S. 156 ff.; UELI FRIEDERICH, Zur neuen schweizerischen
Religionsverfassung, in: STKR 4 (1999), S. 103.

" Vgl. Art. 133 VE 1996, der das Erfordernis des weltlichen Standes noch aner-
kannte; vgl. auch die gedusserte Anderungsabsicht in der Botschaft (zit. in
Anm.2), S.371f; vgl. die aktuellen ‘Wihlbarkeitsvoraussetzungen in
Art. 143 BV.

% Vgl. JoRG PAUL MULLER (zit. in Anm. 19), S. 115, 124.

% Siehe DENISE BUSER/ADRIAN LORETAN (Hg.), Gleichstellung der Geschlech-
ter und die Kirchen. Ein Beitrag zur menschenrechtlichen und skumenischen
Diskussion, Freiburg i.Ue. 1999.

0 Vgl. zur korporativen Religionsfreiheit CHRISTIAN R. TAPPENBECK/RENE PA-
HUD DE MORTANGES, Ist der Bistumsartikel vlkerrechtswidrig?, S. 137 in
diesem Band und den Beitrag von PETER KARLEN, ,,Die korporative Religi-
onsfreiheit: Postulat und Verwirklichung®, S. 33 in diesem Band.
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3.3 Glaubens- und Gewissensfreiheit
-3.3.1 Biindelung in Art. 15 BV

Die geschriebenen Garantien der alten Bundesverfassung auf Wahrung
der Religions- und Kultusfreiheit sind stark gekiirzt worden, ohne dass al-
lerdings in der Substanz eine Reduktion des verfassungsrechtlichen
Schutzes stattgefunden hitte. Die verschiedenen religionsrechtlichen Ga-
rantien der alten Verfassung wurden im Wesentlichen wie folgt in Art. 15
BYV gebiindelt:

alte Bundesverfassung (1874) neue Bundesverfassung (1999)

Art. 27 Abs. 3

(Bekenntnisfreiheit in Schulen)

Art. 49 Abs. 1,2,4,6 -
(Glaubens- und Gewissensfreiheit) »  Art. 15
Art. 50 Abs. 1

(Kultusfreiheit)

Art. 49 Abs. 5 > Art. 15 Abs. 1
(Biirgerliche Pflichten) i.V.m. Art. 36
Art. 49 Abs. 3 — Art. 11 und
(Religidse Miindigkeit) Art. 303 Abs. 3 ZGB

Diese Biindelung zeigt die erhebliche Entkrampfung im Verhiltnis
zwischen Staat und Kirche, die sich auch in den rellglonsrechthchen
Bestimmungen im Zivilrecht und Justizwesen manifestiert’’. Die De-
tailgarantien der alten Bundesverfassung konnten auf das Grundrecht
der Glaubens- und Gewissensfreiheit zuriickgefiihrt werden®. Eine
Verminderung des Schutzniveaus geht damit nicht einher. Das zeigt
sich auch in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte zur Religionsfreiheit des Art. 9 EMRK, welche die
verschiedensten Aspekte umfasst. Art. 9 EMRK schiitzt etwa gegen ei-

3 Vgl unten Abschnitt 5.

Vgl Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 156 f.; ALEXANDER MISIC, Der Grund-
rechtskatalog, in: THOMAS FLEINER (Hg.) et al., BV-CF 2000 Die Neue
Schweizerische Bundesverfassung: Foderalismus, Grundrechte, Wirtschafts-
recht und Staatsstrukturen, Basel/Genf 2000, S. 71-76, S. 73 f.
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ne auf das Evangelium abgestutzte Eldespﬂlcht oder gegen ein weitge-
hendes Verbot religioser Werbung®.

3.3.2 Negative Glaubens- und Gewissensfreiheit

Die negative Glaubens- und Gewissensfreiheit des Art. 49 Abs. 2 aBV
ist in die etwas kiirzere und modernere Formulierung des Art. 15 Abs. 4
BV iiberfiihrt worden. Gestrichen wurde einzig das in Abs. 1 enthaltene
Verbot der Bestrafung wegen Glaubensansichten. Die anerkannten Lan-
deskirchen diirfen ebenfalls keine Strafen wegen Glaubensansichten aus-
sprechen, wie das historisch motivierte Verbot deutlich macht. So darf
einem Selbstmérder oder einer konfessionslosen Person die Bestattung
auf dem Friedhof nicht verweigert werden. Die Kirchen kénnen in ihrem
internen Recht freilich weiterhin Strafen und Nachteile vorsehen und aus-
sprechen. So kennt das Recht der katholischen Kirche ein eigentliches in-
ternes Strafrecht’, dessen Wirksamkeit j je nach Einstellung der Anhénger
nicht unterschatzt werden darf. Im Hinblick auf Art. 15 BV ist dieses
Strafrecht freilich unbedenklich, da seine Anwendung mit keinerlei staat-
licher Hoheitsgewalt unterstiitzt wird und auch die landeskirchlichen Or-
ganisationen ihre Hoheitsgewalt diesbeziiglich nicht zur Verfiigung stel-
len. Es ist indes ein offenes Problem, wie die katholische Kirche in ihrem
interglsen Bereich-die Menschenrechte zur Anwendung bringt und durch-
setzt™.

3.3.3 Biirgerliche Pflichten

Der von Art. 49 Abs. 5 aBV vorgesehene Vorrang der biirgerlichen
Pflichten spricht lediglich den Vorrang des staatlichen Rechts; namentlich
der Schul- und Wehrpflicht gegeniiber -privaten Gewissensentscheiden
oder kirchlichen Vorschriften fiir die Mitglieder an. Dabei handelt es sich
nicht um den generellen Vorrang des staatlichen Rechts gegeniiber der

* Vgl. die Urteile Buscarini gegen San Marino vom 18.2.1999, in: Human
Rights Case Digest (HRCD) 1999, Vol. 10, S. 44-46 und Kokkinakis gegen
Griechenland vom 25.5.1993, Publications de la cour, Série A Nr. 260-A; vgl.
weitere Hinweise bei MARK E. VILLIGER, Handbuch der Europiischen Men-
schenrechtskonvention, Ziirich 1999, S. 382 ff.

* Vgl. cc. 1313-1399 CIC (VI. Buch).

% Vgl. FELIX HAFNER, Grund- und Menschenrechte in der Kirche, AJP 1995,
S. 703 ff; FELIX HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund- und Menschen-
rechte, Freiburg i.Ue. 1992, S. 111 ff.
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Religionsfreiheit, sondern um normale Schranken der Glaubens- und
Gewissensfreiheit®®, die sich an Hand von Art. 36 BV messen lassen miis-
sen. Die Streichung dieser Vorschrift hat demzufolge nichts geéndert’ .

Das eidg. Versicherungsgericht hat in diesem Sinn entschieden, dass
die Glaubens- und Gewissensfreiheit kein Privileg verschafft, sich iiber
staatliche Gebote und Verbote hinwegzusetzen, die in keinem unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Glaubensbetitigung stehen. So verletzt das
Krankenkassenobligatorium Art. 15 BV nicht, selbst wenn der Pflichtige
unter Hinweis auf Bibelzitate geltend macht, er wolle in Gesundheit und
im Einklang mit dem Willen des Schopfers leben. Deshalb sei eine Versi-
cherung fiir ihn eine unertrigliche Misstrauensbekundung gegeniiber dem
,himmlischen Arzt“*®.

3.3.4 Frage der Grundrechtstrigerschaft der Kinder und
Jugendlichen sowie der juristischen Personen .

Die alte Bundesverfassung war in der Zeit des Kulturkampfes entstanden
und als dessen Abbild enthielf sie detaillierte religionsrechtliche Vorschrif-
ten, die im Laufe der Jahrzehnte ihre Bedeutung verloren. Sie legte unter
anderem auch die Handlungsfihigkeit in Fragen der Religionsfreiheit auf
das erfiillte 16. Altersjahr fest (Art. 49 Abs. 3 aBV), womit der iiber die El-
tern erfoigende Einfluss der Kirchen auf die Jugendlichen zeitlich einge-
grenzt werden sollte”. Die neue Bundesverfassung konnte infolge des in-
zwischen erfolgten gesellschaftlichen Wandels auf eine solche Bestimmung
verzichten. Vielmehr nimmt sie sich in Art. 11 Abs. 2 BV dieser Problema-
tik allgemein, d.h. im Hinblick auf alle Grundrechte an.

Die Unmindigen oder Entmimdigten sind grundsétzlich Trdger von
Grundrechten und geniessen den Schutz der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit, denn die Menschenrechte gelten als ,,angeborene Rechte®. So wie jeder
Mensch rechtsfihig ist*, so ist jeder Mensch grundrechtsfihig. Es sei denn,

% ANDREAS KLEY, Grundpflichten Privater im schweizerischen Verfassungs-
recht, Diss. St. Gallen 1989, S. 118 m.w.H.; FRIEDERICH (zit. in Anm. 26),
S.93 ff. (98 f.).

%7 JORG PAUL MULLER (zit. in Anm. 19), S. 95.
3 Urteil K 151/97 vom 18.10.1999, NZZ vom 26.9.2000, Nr. 224, S. 16.

¥ Zur religionsrechtlichen Rechtsstellung der Schiiler in der 6ffentlichen Schule
vgl. KALIN (zit. in Anm. 22), S. 153 ff.

* Vgl. HUBER, (zit. in Anm. 12), S.256 f. (m.w.H.); vgl. auch Art. 16 des
Internationalen Pakts fiir biirgerliche und politische Rechte vom 19.12.1966,
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das Verfassungsrecht gewihre bestimmte Grundrechte ausdriicklich nur den
Miindigen, wie etwa die politischen Rechte (Art. 136 Abs. 1 BV). Der in
diesem Zusammenhang zuweilen verwendete Begriff der ,,Grundrechts-
miindigkeit” ist abzulehnen, da es keine der zivilrechtlichen Miindigkeit
vergleichbare Grundrechtsmiindigkeit gibt, die von einem bestimmten
Altersjahr an gelten wiirde*"'. Demzufolge sind auch Kinder durch Art. 15
BV vor staatlichen Strafmassnahmen wegen Glaubensansichten geschiitzt.
Die Frage der Grundrechtstriagerschaft Unmiindiger und Entmiindigter ist
indessen zu trennen von der Frage der Handlungsfihigkeit im Rahmen der
Grundrechte. Art. 11 Abs. 2 BV rdumt den Unmiindigen und Entmiindigten
die Handlungsfihigkeit im Bereich der Grundrechte generell ein, soweit sie
urteilsfahig sind. Damit spricht er Art. 19 Abs. 2 ZGB an, der fiir das Zivil-
recht bestimmt, dass die urteilsfahigen Unmiindigen und Entmiindigten die-
jenigen Rechte ausiiben kénnen, die thnen um ihrer Persénlichkeit willen
zustehen. Was Art. 19 Abs. 2 ZGB fiir den Umgang mit privatrechtlichen
Rechtsgeschiften regelt, gilt analog fiir die Ausiibung der Grundrechte. In-
sofern trifft Art. 11 Abs. 2 BV generell den Kern der Sache, obwohl er die
Rechtslage nur verkiirzt wiedergibt. Bei der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit besteht eine spezielle Gesetzesregelung. Art. 303 Abs. 3 ZGB, wonach
die Jugendlichen nach dem erfiillten 16. Altersjahr im Rahmen der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit selbst handlungsfihig werden®, gibt namlich
den Inhalt des gestrichenen Art. 49 Abs.3 aBV wieder. Art. 303 Abs.3
ZGB setzt die Urteilsfihigkeit in Fragen der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit abstrakt auf das erfiillte 16. Altersjahr fest, was sich durchaus mit
Art. 11 Abs. 2 BV vereinbaren lésst.

Die neué. Bundesverfassung wollte nach aktueller bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die Kirchensteuerpflicht der juristischen Personen nicht
abschaffen®. Die Glaubens- und Gewissensfreiheit erstreckte sich nach der

SR 0.103.2, Art. 11 ZGB. Die allgemeine Rechtsfihigkeit ist ein Kerngehalt
der Rechtsgleichheit des Art. 8 Abs. 1 BV; KARL LARENZ (1903-1993) hatte
als nationalsozialistischer Rechtsprofessor versucht, die Rechtsfihigkeit allein
auf die ,,Arier” zu beschrinken; vgl. Rechtsperson und subjektives Recht. Zur
Wandlung der Rechts-Grundbegriffe, Berlin 1935, S.21; siehe dazu auch
KLEY (zit. in Anm. 4), S. 334 f., mit dem Originalzitat.

Siehe die berechtigten Einwiande des Stinderates, der Art. 15 Abs. 2 BV ge-
stiitzt auf JORG PAUL MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechts-
theorie, Bern 1982, S. 91, streichen wollte (vgl. Amtl. Bull. SR 1998 1103 £).
BGE 1191a 181 £. '

Vgl. BGE 126 1 122 ff. (131 f.). Die effektive Situation bei den Kirchensteu-
ern wird in der Unterlage der Interkantonalen Kommission fiir Steueraufkla-
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bisherigen Rechtslage nicht auf juristische Personen®, vs sei denn, diese
verfolgten nach ihren Statuten selbst ein religitses oder kirchliches Ziel®.
Deshalb konnten die kantonalen Steuergesetzgeber den juristischen Perso-
nen Kirchensteuern auferlegen, ohne dass diese die Moglichkeit hatten, aus
den 6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen auszutreten. In den parlamen-
tarischen Beratungen zu Art. 15 BV wollte man von dieser Rechtslage nicht
abweichen, obwohl die Lehre diese Rechtsprechung mit guten Griinden
kritisierte®. Die Grundrechte verkdrpern grundlegende und allgemeine
Rechtsprinzipien, die insoweit jedem Rechtssubjekt und auch den juristi-
schen Personen zustehen, soweit Grundrechte nicht die menschliche Person
voraussetzen (,,ijhrem Wesen nach auf diese anwendbar sind“, Art. 19
Abs. 3 GG). Von daher ist es offensichtlich, dass das Recht auf Leben und
die persénliche Freiheit (Art. 10) oder das Recht auf Ehe und Familie (Art.
14) in keinem Fall auf juristische Personen anwendbar sind.

Der allgemeine und grundlegende Charakter der Grundrechte verlangt
indes nach einer méglichst breiten Grundrechtstragerschaft, gerade auch
in bezug auf die juristischen Personen. Wenn diese schon ideelle Grund-
rechte wie die Meinungsfreiheit (Art. 16 BV) besitzen, so miissen sie sich
auch auf die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 15 BV) berufen kén-
nen. Daher ist die vom Bundesgericht bemiihte Durchgriffslehre abzuleh-
nen*’. Danach entscheidet sich die Frage der Grundrechtstrigerschaft auf
die hinter einer juristischen Person befindlichen natiirlichen Personen.
Der Durchgriff mag in haftungsrechtlichen Fragen zweckmassig sein, fiir
die Frage des Anwendungsbereichs der Grundrechte ist er untauglich, da
er beliebig vorgenommen oder verweigert werden kann. Die Grundrechte
gelten infolge ihres allgemeinen Charakters generell und diirfen nicht be-

rung, Die Kirchensteuern in der Schweiz, Bern 1999 (Dezember) hervorra-
gend dargestellt. Siehe auch den Beitrag ,,Kultusbudgets und Kirchensteuern®
von URS JOSEF CAVELTI in diesem Band S. 52. .

“ Vgl BGE 4, 533; BGE 35 I 333; BGr. vom 25.5.1940, ZB1 1940, S. 358 f.; BGE
95 1350 und BGE 102 Ia 468, bestitigt von der Europaischen Menschenrechts-
kommission; vgl. Beschwerde Nr. 7865/77, X. AG gegen die Schweiz, DR 16,
85 =VPB 47/1983 Nr. 190; BGE 107 Ia 128; BGE 126 I 122 ff. (126 ff.).

* Vgl. BGE 971227, BGE 118 Ia 52.

* Vgl. ULRICH HAFELIN, in: Komm. BV N. 118 zu Art. 49; JORG PAUL MULLER
(zit. in Anm. 19), 8. 99 ff,; KLEY (zit. in Anm. 4), S. 337; KARLEN (zit. in
Anm. 26), S. 361 ff. Siehe die tradierten Gegenmeinungen bei: LOUIS CAR-
LEN (Hg.), Die Kirchensteuerpflicht juristischer Personen in der Schweiz,
Freiburg i.Ue. 1989. :

s Vgl. KLAUS STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
III/1: Allgemeine Lehren der Grundrechte, Miinchen 1988, S. 1088, 1117 f.
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liebigem Argumentieren ausgesetzt werden”. Schon aus diesen Griinden
miissen sich die juristischen Personen auf Art. 15 BV berufen kénnen.

Der Text der neuen Bundesverfassung ist in dieser Frage mehrdeutig.
Die Absitze 2 und 3 von Art. 15 BV sprechen von ,,Personen® als Be-
rechtigten. Bei dieser Wortwahl ist die (umstrittene) Ansicht®” vertreten
worden, der Personenbegriff der neuen Bundesverfassung erfasse sowohl
natiirliche als auch juristische Personen”’. Danach wiirde sich die positive
Glaubens- und Gewissensfreiheit gemass Art 15 Abs. 2 und 3 BV klar auf
die natiirlichen und juristischen Personen beziehen. Art. 15 Abs.4 BV
verwendet bei der negativen Glaubens- und Gewissensfreiheit den Aus-
druck ,Niemand*"', der an sich fiir natiirliche und juristische Personen
verwendet werden kann. Wenn sich die Abs. 2 und 3 schon auf die juris-
tischen Personen beziehen, so miisste sich auch die offene Formulierung
von Abs. 4 (,Niemand*) gleichermassen auf die juristischen Personen
erstrecken. Das Postulat einer grundrechtlich motivierten Abschaffung
der Kirchensteuerpflicht juristischer Personen erhilt durch die Verwen-
dung des Personenbegriffs zweifellos gute Argumente. Das Bundesge-
richt liess sich indes davon nicht iiberzeugen und beharrte auf der Fort-
filhrung der bisherigen Praxis, da kein Anlass zu deren Anderung beste-
he. Das Bundesgericht hat aus politischen und institutionellen Griinden
die tradierte Ordnung aufrechterhalten®.

* Das Bundésgericht verrat sich mit der auch in der Literatur oft verwendeten
Formulierung: ,,So ist nicht einzusehen ..., vgl. BGE 126 I 122 ff. (130). ‘
% Nach meiner Ansicht ist diese Auffassung unhaltbar, da der Verfassungsgeber
die Begriffe ,,Mensch®, ,,Person* usw. nicht konsequent verwendet, vgl. UL-
RICH HAFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Supp-
lement zur 4. Auflage, Die neue Bundesverfassung, Ziirich 2000, S. 60; KLEY
(zit. in Anm. 4), S. 333-340.
So YvO HANGARTNER, Der Entwurf einer nachgefiihrten Bundesverfassung,
AJP 1997, S. 139 ff.,, 148; RHINOW (zit. in Anm. 18), S. 104 f., mit gewissen
Relativierungen. . : _
Die Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 156 will die Glaubens- und Gewissensfrei-
heit weiterhin bloss den natiirlichen Personen (mit den raren Ausnahmen) zu-
sprechen. Die parlamentarischen Beratungen haben daran nichts geandert, vgl.
Votum von Berichterstatter Inderkum, Amtl. Bull. SR 1998 40. Iin Nationalrat
wurde die Frage gar nicht diskutiert, vgl. Amtl. Bull. NR 1998 850.
Dazu gehoren etwa die finanziellen Auswirkungen, vgl. BGE 126 1 122 ff.
(132), E. 5e oder die Tatsache, dass drei gewihrleistete Kantonsverfassun-
gen die Kirchensteuerpflicht juristischer Personen vorsehen, vgl. BGE 1261
122 ff. (130 £)), E. 5d aa.

50

51

52

21



Fe

3.4 “Umfassende Verwirklichung der Glaubens- und
Gewissensfreiheit in der Rechtsordnung

Die Grundrechte wehren nicht nur Eingriffe des Staates in die Frei-
heitssphire des Individuums ab, sondern sind auch Leitideen zur Gestal-
tung der gesamten Rechtsordnung. Diese historische Wirkung der Grund-
rechte ist vor allem im Grundrechtsverstindnis der franzdsischen Revolu-
tion zum Ausdruck gekommen™.

Dieses sogenannte konstitutiv-institutionelle oder objektive Grund-
rechtsverstindnis ist in der Staatsrechtslehre immer schon anerkannt gewe-
sen: ,,Die Freiheitsrechte haben aber nicht nur diese negative Funktion von
Schranken fiir die Staatsgewalt zu erfiillen. Als verfassungsrechtliche Ord-
nung des Verhéltnisses zwischen Individuum und Staat gebieten die Frei-
heitsrechte zugleich eine freiheitliche Grundlegung der gesamten staatli-
chen Rechtsordnung. Bundes- und kantonaler Gesetzgeber haben sich nach
den Freiheitsrechten der Bundesverfassung zu orientieren*™. Gerade dieser
Gedanke ist in Art. 35 Abs. 1 BV verankert worden, wonach die Grund-
rechte in der ganzen Rechtsordnung zum Ausdruck kommen miissen™. Die
folgenden Beispiele illustrieren, inwiefern die objektivrechtliche Wirkung
der Glaubens- und Gewissensfreiheit zum Ausdruck kommt:

¢ Die Raumplanungs- und Baugesetzgebung macht es grundsitzlich
moglich, dass die Kirchen Gebdude zur Abhaltung der religitsen Fei-
ern errichten diirfen. Zwar konnen die Kirchen das nicht an einem Ort
ihrer Wahl machen, aber der Gesetzgeber muss durch die Einrichtung
von Zonen fiir 6ffentliche Bauten eine Abweichung von der iiblichen
Bauordnung fiir Wohn- und Gewerbehiuser vorsehen.

e Das Steuerrecht gestattet allen Steuerpflichtigen den Abzug von frei-
willigen Geldleistungen an gemeinniitzige juristische Personen®, zu
welchen z.T. auch die privatrechtlich organisierten und die 6ffentlich-
rechtlich anerkannten Kirchen sowie die sie unterstiitzenden religiosen

* Vgl. ANDREAS KLEY, Drittwirkung der Grundrechte im Arbeitsverhaltnis, in:

Thomas Geiser/Hans Schmid/Emil Walter-Busch (Hg.), Arbeit in der Schweiz
des 20. Jahrhunderts, Bern 1998, S. 435-454, insb. S. 440-444.

FRITZ FLEINER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Ziirich 1949, S. 244.

So HAFELIN/HALLER (zit. in Anm. 49), S. 60; RHINOW (zit. in Anm. 18), S. 152.
Vgl. Art. 33 Abs. 1 lit. i des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer vom
14.12.1990, SR 642.11; Art. 9 Abs. 2 lit. i des Bundesgesetzes iiber die Harmo-

nisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14.12.1990,
SR 642.14.
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juristischen Personen gehoren. Von der Steu_erpﬂicht sind d%e ISirc':h-
gemeinden, juristische Personen, die offentliche oder gemeinniitzige
Zwecke und Kultuszwecke verfolgen”, ginzlich befreit. Der Staat
wiirdigt damit deren von Art. 15 BV geschiitzte Tatigkeit.

e In der Schweizer Armee wird der Pflege der religidsen Bediirfnisse

iiber- die Anforderungen des Art. 15 Abs. 1 BV hinaus Beach_tung ge-
schenkt. Zunichst stellt der Bund - allerdings aus einem gewissen Ei-
geniriteresse heraus - die seelsorgerliche Betreuung vor all_em durch
evangelisch-reformierte und r6misch-katholisch.e Pfarrer sml}er. So-
dann werden Truppengottesdienste an den kirchlichen Feiertagen
durchgefiibrt und auf Wunsch erhalten im Dienst verstorbene Armee-
angehorige eine militdrische Bestattung. Die Annee_a.ngehéngqn haben

- schliesslich die Religionen zu achtenj};md namentlich auch die Sonn-
tagsruhe der Bevolkerung zu schiitzen™. .

e Das Gemeinwesen anerkennt nicht nur den Sonntag als den religjésen
Feiertag der meisten christlichen Religionen, sondern das Arbeitsge-
setz gestattet es den Kantonen, hochstens acht Feiertage im Jahr_ den
Sonntagen gleichzustellensg. Damit kann den unterschiedlichen religio-
sen Traditionen in den einzelnen Kantonen besser Rechnung getragen
werden, zumal einige Kantone urspriinglich entweder we:itestgehend
der evangelisch-reformierten oder aber der romisch-katholischen Kon-
fession folgten.

Diese Beispiele liessen sich vermehren. Die G_es_etzgebu_ng enthéi_lt
punktuell ‘zahlreiche Bestimmungen, welche in einer .Detallfrage.. d_1e
Glaubens- und Gewissensfreiheit als ein allgemeines, liberales Prinzip
fordern wollen. Walther Burckhardt schrieb zum Umfang dieser Beriick-
sichtigung der Religionsfreiheit in der Gesetzgebung: ,,Der Staat kann
nicht verhalten werden, allen religiosen Anschauungen Rechnung zu tra-
gen; aber er kann sich auch nicht iiber alle diese Anschg]uungen hinweg-
setzen; er soll ihnen mdglichst Rechnung tragen (...)* ~. Die Durchset-
zung der objektiven Grundrechtswirkung ist - wie Burckhardt zn Recht

57 Vgl. Art. 56 lit. ¢, gund b des Bundesgesetzes iiber die direkte Bundessteuer
vom 14.12.1990, SR 642.11; Art. 23 Abs. 1 lit. ¢, fund g des Bundesges.etzes
iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden
vom 14.12.1990, SR 642.14.

% Vgl. Art. 63-67 des Dienstreglementes der Schweizerischen Armee vom
22.6.1994, SR 510.107.0

» Vgl. Art. 18 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe
und Handel vom 13.3.1964,.SR 822.11.

5 BURCKHARDT (zit. in Anm. 5), S. 447.
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ausfiihrt - beschrankt. Denn diese Dimension verpflichtet vor allem den
Gesetzgeber und kann meist nicht klageweise als Anspruch aus Art. 15
Abs. 1 BV gerichtlich durchgesetzt werden. Weigert sich der Gesetzgeber
in einem seiner Erlasse, Bediirfnisse von Religionsgemeinschaften zu be-
ricksichtigen, so haben sie diese politische Tatsache hinzunehmen. Nur
in den selteneren Fillen wird damit eine Verletzung des Art. 15 Abs. |
BV einhergehen, die infolge ihrer Schwere gerichtlich auf dem Wege der

Anfechtung des Erlasses oder eines gestiitzt auf ihn erfolgenden Anwen-
dungsakts angefochten werden kann. -

Schliesslich resultiert als Konsequenz des objektiven Grundrechtsver-
stdndnisses gemiss Art. 35 Abs.1 BV die Anordnung der indirekten
‘Drittwirkung der Grundrechte, wie sie durch Abs. 3 derselben Bestim-
mung vorgesehen ist. Im Bereich der religitsen Freiheit wird die indirek-
te Drittwirkung in der einfachen Gesetzgebung verschiedentlich aufge-
nommen, etwa indem Art. 261 StGB die ungestorte Ausiibung der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit sichert und Art. 261% StGB die Verbreitung
religids diskriminierender Ausserungen verbietet. Im Arbeitsrecht ist die
Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses wegen der Inanspruchnahme von
Grundrechten aus Art. 336 Abs. 1 lit. b OR (zB. Tragen eines Kopftu-
ches aus religidsen Griinden®") missbrauchlich und wird mit einer Ver-
pflichtung zu einer Entschéadigungszahlung von maximal sechs Monats-
Iohnen geahndet. In einem singuldr gebliebenen Fall hatte das Bundesge-
richt ferner entschieden, dass der Ehemann kein Recht habe, ,.die religic-
sen Uberzeugungen seiner Ehefrau zu beherrschen und deren Glaubens-
und Gewissensfreiheit Zwang anzutun‘®. Art. 35 Abs.3 BV sorgt also
durchaus dafiir, dass die Glaubens- und Gewissensfreiheit in machtanfil-
ligen Konstellationen die religitse Freiheit gegen die Einwirkung ande-
rer, machtiger Privater absichert. Freilich weist Art. 35 Abs. 3 BV diese
Sache lediglich aus, im Vergleich zur alten Bundesverfassung hat damit
keine Anderung der Verfassungslage stattgefunden, da die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte allgemein akzeptiert war®. '

st Vgl. Urteil des Bezirksgerichts Arbon vom 17.12.1990, SJZ 1991, S. 176 ff.
% Vel. BGE 4, 435.

® Vgl. HAFELINHALLER (zit. in Anm. 5), S.382-384; RHINOW (zit. in
Anm. 18), S. 153.
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3.5 Anspruch auf schickliche Bestattung

Der Bundesrat™ und das Bundesgericht®® weisen den Anspruch auf ei-
ne schickliche Bestattung des Art. 53 Abs. 2 aBV dem Gehalt der M@n-
schenwiirde aus Art. 7 BV zu. Nach dem Bundesrat konnte dieses , kleine
Sozialrecht” deswegen aus dem Text der geschriebenen Verfassung ent-
fernt werden. Die Menschenwiirde, ein allgemeiner Leitgrundsatz Jegl%-
chen staatlichen Handelns und insbesondere der Grundrechte, enthilt k_el-
nen direkt anwendbaren normativen Gehalt. Art. 7 BV ist eine allgemeine
Richtlinie und gewissermassen der Vorspruch zu allen Grundrechten der
Verfassung®. Der Bundesrat machte dies ‘selbst deutlich, _mdem er der
Menschenwiirde des Art. 7 BV den Schutz vor unmenschlicher oder er-
niedrigender Behandlung zuschrieb®”. Nun freilich spricht d.iesen Garan-
tiegehalt Art. 10 Abs. 3 BV mit dem Verbot der Folter und jeder anderer
Art grausamer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung aus,
womit eine Identifikation der Menschenwiirde mit dem Folterverbot oder
irgend einem andern Grundrecht lediglich als unnétige Wiederholung"er-
scheint. Diese wenig iiberzeugende Argumentation des Bundesrates ldsst
erkennen, dass die Menschenwiirde kein thematisch abgrengbar-es Grum}-
recht ist, sondern als ein allgemeines und abstraktes Prinzip gilt. Nur in
Einzelfillen konnte man ihr subsididr einen normativen Gehalt zuspre-
chen, gewissermassen um einen verfassungsrechtlichen é}uﬂ.lﬁnger fiir ein
eigentlich ,,nicht geschriebenes” Grundrecht zu erhalten™. Diese l?esonde-
re Sitnation liegt beim Anspruch auf schickliche Be§tattung mcht Vor.
Dieses Recht sollte m.E. grundrechtlich bei der Garantie def pers_onhch_en
Freiheit des Art: 10 BV eingereiht werden®, da schon die bisherige unge-
schriebene personliche Freiheit diesen Aspekt als iiber den Tod hinaus-
wirkendes Recht schiitzte™.

& Vgl. Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 141. Siehe auch Reform der Bundesverfas-
sung — Erlduterungen zum Verfassungsentwurf, 1995, S. 34.

% Vgl. BGE 1251306; 123 1119; 98 Ia 508 E. 8¢, S. 523; 451 132.
6 Vgl. oben Abschnitt ITL.A. iiber die Menschenwiirde.
%7 Vgl. Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 139.

- ® Vg]. JORG PAUL MULLER (zit. in Anm. 19), S. 2; RHINOW (zit. in Anm. 18), S 33.

% So auch MISIC (zit. in Anm. 32), S. 77.

" Vgl. NiccoLO RASELLI, Schickliche Beerdigung fiir ,,Andersglaubige*, AP
1996, S. 1103 ff. (insb. S. 1105); siehe auch zum Problem der muslimischen
Friedhdfe: KALIN (zit. in Anm. 22), S. 126 ff.
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4  Verhiltnis zwischen Staat und Kirche

) Die Bundesverfassung erwihnt in Art. 72 Abs. 1 BV eigentlich unno-
tigerweise die Zustandigkeit der Kantone zur Regelung des Verhiltnisses
zwischen Kirche und Staat, denn nach Art. 3 und 42 Abs. 1 BV sind dafiir
— wie schon im bisherigen.Recht — ohnehin die Kantone zustindig. Die
Bestimmung hat aber insofern einen Sinn, als sie verhindert, dass eine
stillschweigende Bundeskompetenz begriindet werden kann.

Die meisten Kantone haben die tradierten christlichen Kirchen und
vereinzelt die jiiddischen Religionsgemeinschaften 6ffentlich-rechtlich an-
erkannt. Diese Bevorzugung ist bisher von der Rechtsprechung nie in
Frage gestellt worden. Im Zuge der Migration und des konfessionellen
Wandels in der Gesellschaft stellen sich hinsichtlich der Rechtsgleichheit
zunehmend schwierige Fragen”'.

Art. 72 Abs. 2 BV, welcher Art. 50 Abs. 2 aBV neu formuliert, gestat-
tet Bund und Kantonen Massnahmen zur Wahrung des 6ffentlichen Frie-
dens zwischen den Angehdrigen der verschiedenen Religionsgemein-
schafte:n. Der Bund7 ist nur insoweit kompetent, als kantonale Massnah-
men nicht geniigen’”. Art. 72 Abs.2 BV indert im iibrigen die bundes-
staatliche Kompetenzverteilung zwischen Staat und Kirche nicht. Diese
Bestimmung wiederholt faktisch die Polizeigeneralklausel von Bund
(Art. 173 Abs. 1 lit. a-c und Art. 185 BV) und Kantonen fiir den Sachbe-
reich der religiosen Streitigkeiten. Die Polizeigeneralklausel gestattet es
den Exekutivbehorden von Gemeinden, Kantonen und Bund allgemein,
im Falle einer schweren und unmittelbaren Gefahr polizeiliche Mass-
nahmen zum Schutze der Polizeigiiter zu treffen, sofern eine zeitliche
Dringlichkeit vorliegt und keine gesetzliche Regelung des Problems be-
steht. Die Massnahme muss dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip geniigen.
Als Polizeigiiter gelten Ruhe, Ordnung, Sicherheit, Gesundheit und Sitt-
lichkeit sowie Treu und Glauben im Geschiftsverkehr”. Die von der
Exekutive getroffenen Massnahmen bestehen entweder im Erlass von
Verboten oder Geboten (Polizeinotverfiigung) oder im Erlass einer Poli-
zeinotverordnung. In der Lehre ist die Meinung vertreten worden, Art. 72
Abs. 2 BV erlaube unterhalb der Anforderungsschwelle der Polizeigene-

" Siehe dazu KALIN (zit. in Anm. 22), S. 97 ff; CLA RETO FAMOS, Die &ffent-
lich-rechtliche Anerkennung von Religionsgemeinschaften im Lichte des

72 Rechtsgleichheitsprinzips, Diss. St. Gallen (=FVRR 6), Freiburg i.Ue. 1999.
Vgl. ULRICH HAFELIN in Komm. BV, N. 34 zu Art. 50 BV.

” BGE 125 1 369 E. 7 (S. 383) betreffend das baselstidtische Anwerbeverbot
auf 6ffentlichem Grund (,,Scientologen-Gesetz”).
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ralklausel entsprechende Massnahmen’*. Es ist allerdings kaum eine Situ-
ation eines interkonfessionellen Konflikts vorstellbar, bei dem die Erfor-
dernisse der Polizeigeneralklausel nicht erfiillt sind”, aber dennoch
Massnahmen gemiss Art. 72 Abs.2 BV zulissig erscheinen. Auch im
Falle eines schweren religiosen Konflikts ist bei staatlichen Polizeimass-
nahmen die Einhaltung der Voraussetzungen des Art. 36 BV fiir die Ein-
griffe in die Glaubens- und Gewissensfreiheit zu fordern. Liegt eine Situ-
ation eines religiosen Konflikts vor, so geniigt die allgemeine Polizeige-
neralklausel vollkommen, denn sie bringt eine Aufweichung des Erfor-
dernisses der gesetzlichen Grundlage. Wiirde Art. 72 Abs.2 BV noch
weitere Erleichterungen fiir staatliche Massnahmen vorsehen, so wéren
die rechtsstaatlichen Prinzipien des Art.5 BV sowie die Garantie der
Glaubens- und Gewissensfreiheit von Art. 15 BV in unmittelbarer Ge-
fahr. Art. 72 Abs. 2 BV hat m.E. hochstens die Bedeutung, dass das Poli-
zeigut der Sffentlichen Ruhe und Sicherheit durch das spezielle Gut des
,,0ffentlichen Friedens zwischen den Angehorigen der verschiedenen Re-
ligionsgemeinschaften® ergéinzt wird und deshalb ein spezifisches dffent-
liches Interesse markiert. Art. 72 Abs. 2 BV erginzt insofern die allge-
meine Polizeigeneralklausel in einem Nebenpunkt. Gleichwohl erhalt
dieser Absatz gegeniiber der Polizeigeneralklausel dadurch keine selb-
stindige Bedeutung; er ist wie Abs. 1 deklaratorisch’.

Die Genehmigungspflicht fiir die Errichtung von Bistiimern (Art. 72
Abs. 3 BV) wurde w%gen_ der politischen Brisanz unveréndert in die neue
Verfassung iiberfiihrt” . Ihre Streichung hitte die Annahme der neuen Ver-
fassung geféhrdetn. Die Staatspolitische Kommission des Nationalrates
(SPK) beschloss eine Kommissionsinitiative mit dem Ziel der Streichung
des Bistumsartikels, der Nationalrat stimmte ihr in der Sitzung vom
27.9.2000 zu, der Stinderat in der Sitzung vom 28.11.2000. Dieses Vorha-
ben ist zu begriissen, da sich die Situation seit 1874 grundlegend gedndert
hat. Es geht nicht an, dass dem Bistumsartikel ein neuer Sinn zugesprochen

7 So TAPPENBECK/PAHUD DE MORTANGES (zit. in Anm. 30); ULRICH HAFELIN,
in: Komm. BV, N. 35 zu Art. 50 aBV m.w.H. in Fn. 98; BURCKHARDT (zit. in
Anm. 5), S. 465; FLEINER/GIACOMETTI (zit. in Anm. 54), S. 339.

> Eben zB. die zeitliche Dringlichkeit und die schwere, direkte und unmittelbare
Gefahr fiir Polizeigiiter, vgl. dazu ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER, Grundriss
des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. Auflage, Ziirich 1998, S. 486.

7 Vgl RHINOW (zit. in Anm. 18), S. 116.

7 Vgl. das Referat ,,Der Bistumsartikel und die Verfassungsreform® von PHILIPPE
GARDAZ in diesem Band S. 69.

™ So etwa Votum Schmid in Amtl. Bull. NR 1998 306 (Separatdruck); Votum
BR Koller, Amtl. Bull. SR 1998 86 (Separatdruck); vgl. auch RHINOW (zit. in
Anm. 18), S. 117.
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wird, denn im Verfassungsrecht hat die historische Interpretation ein be-
sonderes Gewicht. Mit der Umdeutung des Art. 72 Abs.3 BV wird ver-
sucht, in die innerkirchlichen Spannungen und Differenzen in der katholi-
schen Kirche einzugreifen. Dem Staat steht es nicht zu, in kirchenpoliti-
schen Auseinandersetzungen eine Partei zu unterstutzen Nach dieser zu-
treffenden Uberlegung der Mehrheit des Nationalrates” sollte diese Be-
stimmung ersatzlos gestrichen werden, selbst wenn sie moglicherweise der
verfassungskonformen Auslegung zuganglich ist®. Montesquieu hatte sich
iber die negativen Folgen der Beteiligung des Staates an Religionsstreitig-
keiten wie folgt gedussert: "Dadurch wird der Fiirst, da er fast immer hi-
neingezogen wird, die Liebe und Achtung eines Teils seiner Untertanen

verlieren und Hass und Verachtung eines anderen Teils auf sich ziehen*®'.

Art. 50 Abs. 3 aBV iiber die Bildung und Trennung von Rehglonsge-
nossenschaften wurde mangels Relevanz gestrichen™.

l

” ygl. Amtl. Bull. NR 2000 S. 1030, vgl. dazu den Bericht der Kommission
vom 25.5.2000, BBl 2000, 4038 ff. und die Stellungnahme des Bundesrates
vom 13.9.2000, BB1 2000, S. 5581.

Der Bundesrat als Kollegium und auch Bundesrat Koller personlich vertrat die
Ansicht, dass Art. 72 Abs.3 BV gegen die internationalen Abkommen zum
Schutz der Menschenrechte verstdsst und auch Art. 15 BV verletzt; vgl. Amtl.
Bull. NR 1998 310 (Separatdruck). Der Bistumsartikel ist im Gegensatz dazu
nach TAPPENBECK/PAHUD DE MORTANGES (zit. in Anm. 30), verfassungs- und
volkerrechtskonformer Auslegung zuginglich. Siehe zum Bistumsartikel
grundlegend: CHRISTOPH WINZELER, Strukturen von einer ,anderen Welt,
Bistumsverhiltnisse im schweizerischen Bundesstaat 1848-1998, ihre histori-
sche Entwicklung und ihre Inkulturation, (=FVRR 2) Freiburg i.Ue. 1998;
WALTER GUT; Der Staat und die Errichtung von Bistiimern. Neuere Erwégun-
gen zu Art. 50 Abs. 4 BV, Freiburg i.Ue. 1997.

MONTESQUIEU, Meine Gedanken, hrsg. und iibersetzt von Henning Ritter,
Miinchen/Wien 2000, S. 121 £, Nr. 690, vgl. auch Nr. 917, S. 154.

%2 Vgl. FRIEDERICH (zit. in Anm. 26), S. 101 m.w.H.
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S  Religionsrechtliche Bestimmungen im Zivil-
recht und Justizwesen

Die alte Bundesverfassung war in der Zeit des Kulturkampfs entstan-
den und enthielt eine Reihe antikatholischer Laisierungsvorschriften, so
etwa das Verbot religioser oder kirchlicher Vorschriften, welche die Aus-
iibung biirgerlicher oder politischer Rechte einschrinken (Art. 49 Abs. 4
aBV). Diese Bestimmung entwirft das Bild einer dem Staat gegeniiber
feindlich und miachtig auftretenden katholischen Kirche. In der Tat rang
der Staat der Kirche eine ganze Reihe von 6ffentlichen Aufgaben ab, so
die Volksschule, die deshalb allein unter staatlicher Leitung steht (Art. 27

‘Abs. 1 aBV, Art. 62 Abs. 2 BV). Ferner sind hier das Zivilstandswesen,

die Verfiigung iiber die Begrdbnisplitze und das Ehewesen zu nennen
(Art. 53 und 54 aBV). Diese beiden letzteren Bestimmungen sind ersatz-
los gestrichen worden. In diesen Bereichen hat sich die alleinige Herr-
schaft der staatlichen Behorden so weit realisiert, dass von diesen Vor-
schriften abgesehen werden konnte. Zwar gilt weiterhin das einfachge-
setzliche Primat der Ziviltrauung gemiss Art. 97 Abs. 3 ZGB. Die Be-
strafung mit einer Busse bis zu 1000 Franken wegen Verletzung des Ver-
botes der religidsen Eheschhessung vor der Zivilirauung ist aber zwi-
schenzeitlich aufgehoben worden®™. Ferner hat die geistliche Gerichtsbar-
keit fiir das staatliche Recht keine Bedeutung mehr. Mit der ,,Verstaatli-
chung des Ehewesens® haben die kirchlichen Gerichte diese Aufgabe ver-
loren und die Streichung des obsoleten Art. 58 Abs. 2 aBV* war nur fol-
gerichtig. Die Aufhebung dieser Vorschriften zeigt die Entkrampfung des
Verhiltnisses zwischen dem Bund und der katholischen Kirche an.
Selbstverstandlich sind die Kirchen, namentlich die katholische Kirche
mit ihrem eigenen (kanonischen) Recht nicht gehindert, ein rein kirchen-
internes Justizsystem aufzubauen, ‘das etwa im Falle der katholischen
Kirche iiber die ditzesanen Kirchengerichte (Offizialate), das zweitinstanz-
liche ;Interdidzesane Schweizerische Kirchliche Gericht® in Freiburg

. Der Bundesrat hatte in seiner Botschaft zum neuen Scheidungsrecht noch an
einer gesetzlichen Ermichtigung fiir eine Verbotsnorm festgehalten, vgl. Art.
103 Abs. 2 seines Entwurfs in BBl 1996 I 76, 202. Das Parlament folgte die-
sem Vorhaben nicht; vgl. Amtl. Bull. NR 1997 2671, Amtl. Bull. SR 1996
755. Die Strafnorm des Art 182 Abs. 2 aZStV musste aus diesem Grund ge-
strichen werden, vgl. AS 1999 3041. Siche zu weiteren Anderungen der Bun-
desgesetzgebung im Bereich des Staatskirchenrechts im Jahr 2000: JAXOB
FREY, Staatskirchenrechtliche Bewegungen bei der eidgendssischen Gesetz-
gebung im Jahr 2000, in: SJKR 5 (2000), (im Druck).

% Botschaft (zit. in Anm. 2), S. 183.
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und/oder schliesslich iiber die letztinstanzliche Rota Romana in Rom
lauft*. Fiir die Stellung des Menschen im staatlichen Recht haben diese
Verfahren keinerlei Bedeutung und sind insofern unproblematisch. Aller-
dings ist die faktische Wirkung dieser Gerichtsbarkeit je nach Glaubenssta-
tus nicht zu unterschétzen, weshalb dieser Bereich dem Staat nicht gleich-
giiltig sein darf. Allfillige Massnahmen dagegen wiren gemiss den Arti-
keln 3, 42 Abs. 1 und 72 Abs. 1 BV primér von den Kantonen zu treffen.

;

6 Bewertung

Das geltende Religionsrecht hat in der neuen Bundesverfassung von
1999 zweifellos ein einigermassen dichtes und wohlgeformtes Laefdss™
gefunden. Die wesentlichen Regelungsgehalte smd in zwei Artikeln,
nimlich Art. 15 und Art. 72, konzentriert worden™. Zum einen gewahr-
leistet der Bund mit Art. 15 die individuelle Glaubens- und Gewissens-
freiheit und zum andern sichert er mit Art. 72 den religiosen Frieden. Bis
auf den Bistumsartikel sind die Kulturkamyfbestinunungen von 1874 ge-
fallen; die ,,Spuren einer iiberholten Zeit“*’ sind mit Recht beseitigt wor-
den. Den Kern des Religionsrechts bildet die neue und gebiindelte Fas-
sung der Glaubens- und Gewissensfreiheit in Art. 15 mit dem allgemei-
nen Verwirklichungsartikel 35 und dem Schrankenartikel 36; Art. 72 ist
bis auf die Bestimmung iiber die Bistiimer in Abs. 3 rein deklaratorisch.

Freilich wohnt dem Text der Bundesverfassung von 1999 auch die
Mbglichkeit inne, dass er anders und neu verstanden wird. Zwar war
beim Erlass der neuen Verfassung von Bundesrat und Bundesversamm-
lung die politische Absicht erklirt worden, .inhaltlich wenig oder jeden-
falls nichts Wesentliches dndern zu wollen. In diesem Sinne hatte das
Bundesgericht in einem Urteil vom 13. Juni 2000 zu Art. 15 BV ent-
schieden, dass auch dle neue Verfassung die Kirchensteuerpflicht juristi-
scher Personen gestatte®. Ein gewisses Potential besitzt das Diskriminie-
rungsverbot in bezug auf religise, weltanschauliche und nach dem Krite-

¥ Vgl. cc. 1419 ff,, 1438 f£,, 1442 ff. CIC.
8 " GL A. FRIEDERICH (zit in Anm. 26), S. 103; REINOW (zit. in Anm. 18), S. 116.

7 JOSEF BRUHIN, Die beiden Vatikanischen Konzile und das Staatskirchenrecht
der schweizerischen Bundesverfassungen. Theologische Uberlegungen zum
Verhiltnis von Kirche und Staat, Freiburg i.Ue. 1975, S. 25.

% Vgl. Abschnitt IILb.4.
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rium des Geschlechts erfolgende Differenzierungen bzw. Diskriminie-
rungen. Dieses Verbot ist namlich auch in Abkommen zum Schutz der
Menschenrechte und in auslindischen Verfassungstexten enthalten. Hier
konnte die internationale und auslindische Rechtsprechung der Schweiz
neue Impulse liefern, welche sogar in das Selbstverstindnis der Kirchen
eingreifen. Dabeij ist etwa an die Weihe von Priesterinnen und den Z5li-
bat in der katholischen Kirche oder an die kirchliche Ehe von gleichge—
schlechtlichen Paaren zu denken. Ich bin der festen Uberzeugung, dass in
diesen Fragen der Staat nicht iiber eine ausufernde Grundrechtssprechung
wesentliche Punkte kirchlichen Selbstverstindnisses bestimmen darf. Es
ist die Aufgabe der Kirchen, in ihrem eigenen Bereich Losungen zu dis-
kutieren, vorzuschlagen und dann eine Entscheidung zu treffen. Ein
»arundrechts-Josephinismus® wiirde sich als Bumerang erweisen, denn
das Diktat der Freiheit fiihrt keine Freiheit herbei. Es ist von grosster Be-
deutung, dass der Bund im Hinblick auf die Verw1rkhchung der Grund-
rechte in den Kirchen eine mittlere und nicht eine extreme Linie verfolgt.

Art. 72 Abs. 1 und 2 BV iiber das Verhiltnis Kirche - Staat ist eine re-
lativ nichtssagende, bloss deklaratorische Bestimmung, die dem Staat
keine Moglichkeiten zur Religionspolitik eréffnet, sondern eine an sich
iiberfliissige Spezial-Polizeigeneralklausel fiir das Gebiet der Religion®.
Soll hingegen Art. 72 Abs. 3 BV iiber die Genehmigungspflicht bei der
Bistumserrichtung eine dynamische Politik gegen die Kirchen und inner-
kirchliche Stromungen erméglichen, so besteht die erhebliche Gefahr ei-
ner Verletzung der korporativen und individuellen Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit. Der Staat sollte sich hier lediglich als Hiiter der Polizeigiiter
verstehen. Eine in den ,,Innenraum® der Kirchen eingreifende Religions-
politik ist grundsatzlich abzulehnen. Es ist zu hoffen, dass die vom Nati-
onal- und Stinderat beschlossene Streichung des Abs. 3 auch von Volk
und Sténden getragen wird.

® Vgl. Abschnitt 5.
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