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Glaubens- und Gewissensfreiheit; Kriegsdienstverweigerung Art. 4

Objektiv-rechtlich verpflichtet die Glaubensfreiheit den Staat auf religios-weltan-
schauliche Neutralitit. Zusitzlich absichern lisst sich dieser Befund mit Art. 3 III 1,
Art. 33 IIT und Art. 140 GG iVm Art. 136 I, II, IV, 137 I WRV (BVerfGE 123, 148
(178)). Damit ist keine distanzierende Neutralitit, sondern ein Identifikationsverbot
gemeint. Dem Staat ist es untersagt, sich bestimmte Glaubenslehren zu eigen zu ma-
chen und sie als besonders befolgenswiirdig darzustellen (Dreier/Sydow Rn. 154).

Abs. 1, 2 begriinden zudem die Pflicht, den Einzelnen bei der Wahrnehmung seiner
Glaubensfreiheit vor Dritten zu schiitzen, etwa wenn diese einen Religionswechsel
nicht hinnehmen wollen.

Der wichtige Anspruch auf Verleihung des Status einer offentlich-rechtlichen Kor-
perschaft hat mit Art. 140 GG iVm Art. 137 IV,V WRV eine eigene Regelung erfah-
ren. Dazu — Art. 140 Rn. 26 ff.

«) Konkurrenzen. Die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I) tritt nach allgemeinen
Regeln hinter dem speziellen Grundrecht der Glaubensfreiheit zuriick. Im Einzelnen
str. ist das Verhiltnis der Glaubensfreiheit zur Versammlungsfreiheit (Art. 8 I) und zur
Vereinigungsfreiheit (Art.9 I). Richtigerweise spricht nichts gegen die Annahme von
Idealkonkurrenz (— Vorb. Grundrechte Rn. 88f.), auch wenn sich der stirkere Schutz
regelmiBig aus der vorbehaltlosen Gewihrleistung der Abs. 1, 2 ergeben diirfte.

Art. 3 III 1 und Art. 33 III sind parallel zu Abs. 1, 2 anwendbar (Jarass/Pieroth/Jarass
Rn. 6). Zum Verhiltnis zu Art. 140 GG iVm Art. 136 ff. WRV — Rn. 18, 22.

2. Eingriff

Ein Eingriff in die Glaubensfreiheit liegt jedenfalls dann vor, wenn der Staat vom
Schutzbereich umfasste Verhaltensweisen untersagt oder wesentlich erschwert. Eingrifte
sind im Bereich des forum internum wie des forum externum denkbar; hinsichtlich
des Bildens und Habens eines Glaubens werden sie freilich deutlich seltener vorkom-
men als hinsichtlich des glaubensgeleiteten Handelns. Sie konnen die positive wie die
negative Glaubensfreiheit betreffen. Auch staatliche Warnungen vor Religionsgemein-
schaften konnen Eingriffe darstellen. Dass das BVerfG die Eingriffsqualitit davon ab-
hingig macht, dass die Warnung unsachlich oder verfilschend ist (BVerfGE 105, 279
(2921t.)), tiberzeugt nicht. Richtigerweise ist damit eine Frage der Rechtfertigung des
Eingrifts angesprochen, der auch bei einer sachlichen Warnung anzunehmen ist (Drei-
er/Morlok 3. Aufl. Rn. 120).

Sehr str. ist, ob es auch einen ,,Eingriff durch Symbole® geben kann (bejaht flir die
Gerichtsverhandlung und den Schulunterricht mit einem Kreuz an der Wand durch
BVerfGE 35, 366 (375f.) bzw. BVerfGE 93, 1 (17 f.)). Dazu bereits — Rn. 16.

Kein Eingrift liegt dort vor, wo der Staat ein Alternativverhalten ermdglicht, das den
Betroffenen nicht mit seinem Glauben in Konflikt bringt.

Daran fehlte es in BVerfGE 79, 69 (76f.): Zwar durfte der verlangte Eid auch ohne religiése Be-
teuerung geleistet werden. Ganz verzichtbar war er jedoch nicht, was einen Eingriff in die Glau-
bensfreiheit desjenigen bedeutet, der aus religiosen Grinden zur Eidesleistung tberhaupt nicht
bereit ist. — Ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff liegt nach BVerwGE 166, 125ff. (dazu Sachs
JuS 2020, 376ff.), auch in der Versagung einer Ausnahmegenehmigung nach § 21a Il StVO von
der Helmpflicht fur Motorradfahrer gegentiber einem Mitglied der Religionsgemeinschaft der
Sikh, der aus religiosen Griinden seinen Turban nicht ablegen mochte. Erstinstanzlich war ein Ein-
griff noch mit der Begriindung verneint worden, dass den Sikh nicht gerade das Tragen eines
Turbans, sondern die Bedeckung ihres Haupthaars vorgeschrieben sei, so dass diesem Gebot zB
durch eine Sturmhaube auch beim Tragen eines Helms Rechnung getragen werden konne (VG
Freiburg 29.10.2015 - 6 K 2929/14; dazu Muckel JA 2016, 313 ff.). Zu dem Fall noch — Rn. 37.

Keinen Eingriff stellt es dar, wenn der Staat von demjenigen, der sich auf die Glau-
bensfreiheit beruft, verlangt, dass er die hierfiir relevante Uberzeugung offenlegt
(BVerfGE 52,223 (245f.)).
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Art. 4 I. Die Grundrechte

3. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Schranken

Art. 4 selbst enthilt keinen Gesetzesvorbehalt flir die Grundrechte des Abs. 1. Jedoch
werden nach Art. 136 I WRV (iVm Art. 140 GG) die biirgerlichen und staatsbiirgerli-
chen Rechte durch die Ausiibung der Religionsfreiheit weder bedingt noch be-
schrinkt. Die iiberwiegende Auffassung interpretiert das als Vorbehalt allgemeiner, also
nicht religionsspezifischer Gesetze (etwa BVerwGE 112, 227 (231f.); Jarass/Pieroth/
Jarass Rn. 32). Anders das BVerfG: Es sicht den Vorbehalt als durch die vorbehaltlose
Gewihrleistung des Abs. 1 tiberlagert an (BVerfGE 33, 23 (30f.)). Dass diese Beurtei-
lung in einen uniibersehbaren Konflikt zur Einstufung der inkorporierten WRV-Vor-
schriften als uneingeschrinkt giiltiges Verfassungsrecht gerit (Friauf/Hofling/Muckel
Rn. 52), lisst sich kaum bestreiten. Art. 136 III 2 WRYV, nach dem Behorden unter be-
stimmten Umstinden nach der Religionszugehorigkeit fragen diirfen, ist denn auch
vom BVerfG zur Rechtfertigung von Eingriffen in die negative Glaubensfreiheit her-
angezogen worden (zB BVerfGE 65, 1 (39)), was die These von der Uberlagerung des
Art. 136 IWRV zudem inkonsequent erscheinen ldsst.

Folgt man gleichwohl dem BVerfG, sind Eingriffe jenseits des Art. 136 III 2 WRV
(und dem Sonderfall des Art. 137 III WRY, dazu BVerfGE 137, 273 Rn. 85: Schranken-
spezialitit des Art. 137 III WRYV, der hinsichtlich des Selbstverwaltungsrechts als speziel-
lere Norm vorgeht) nur auf Grund kollidierenden Verfassungsrechts moglich, also auf
Grund der Grundrechte Dritter und sonstiger Giiter von Verfassungsrang (BVerfGE
138,296 Rn. 98; allgemein dazu — Vorb. Grundrechte Rn. 109 f.).

Diese inzwischen jedenfalls bei allen vorbehaltlos gewahrleisteten Grundrechten anerkannte Ein-
schrankungsmoglichkeit wurde vom BVerfG gerade zu Art. 4 (konkret: zum Recht der Kriegs-
dienstverweigerung nach Abs. 3) entwickelt (BVerfGE 28, 243 (261)).

Grundrechte Dritter, die Eingriffe in die Glaubensfreiheit rechtfertigen (und den
Staat unter dem Gesichtspunkt der Schutzpflicht auch zu Eingriffen in die Glaubens-
freiheit verpflichten) konnen, sind beispielsweise die Glaubensfreiheit Dritter (Art. 4 I,
II), gef. auch das religiose Erziehungsrecht der Eltern Dritter (Art. 6 II) und das Recht
auf korperliche Unversehrtheit (Art. 2 IT 1).

Die Glaubensfreiheit insbesondere der Schuler kollidiert mit der Glaubensfreiheit der muslimi-
schen Lehrerin, die im Unterricht ihr Kopftuch tragen méchte. Der morgens um 5 Uhr von Kir-
chenglocken oder dem Ruf des Muezzin aufgeweckte Nachbar beruft sich auf seine koérperliche
Unversehrtheit. Die korperliche Unversehrtheit des Kindes ist auch die Schranke, auf die das —
politisch nicht gewollte — Verbot einer Beschneidung von Jungen durch Entfernen der Vorhaut zu
stlitzen ware. Noch sogleich — Rn. 39f.

Als sonstiges Gut von Verfassungsrang kommt neben dem Tierschutz (Art. 20a) ins-
besondere der unter Wahrung weltanschaulich-religioser Neutralitit zu erfiillende
staatliche Bildungs- und Erziehungsauftrag im Bereich der Schule (Art. 7 I) in Betracht
(BVerfGE 138,296 Rn. 98).

Die Herstellung praktischer Konkordanz, also eines schonenden Ausgleichs zwischen
den jeweils betroffenen Positionen, der beide in moglichst weitem Umfang zur Gel-
tung kommen lisst, obliegt dem Gesetzgeber.

b) Schranken-Schranken

Bet der Herstellung dieses Ausgleichs ist der Gesetzgeber an die allgemeinen Regeln
gebunden. Eingriffe in die Glaubensfreiheit miissen insbesondere durch ein formell
verfassungsgemilBes Parlamentsgesetz vorgenommen werden bzw. auf einem solchen
beruhen und verhiltnismiBig sein. Das Zitiergebot des Art. 19 I 2 ist nicht anwendbar
(— Art. 19 Rn. 18ff)).
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Glaubens- und Gewissensfreiheit; Kriegsdienstverweigerung Art. 4

Das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage trat besonders deutlich im Streit um
eine Kopftuch tragende Lehrerin in Baden-Wiirttemberg zu Tage. Im Jahr 2003 hat das
BVerfG die Einschitzung, dass das Beharren auf dem Tragen des Kopftuchs auch im
Unterricht ein Eignungsmangel iSv Art. 33 II sein konne, nicht dem Grunde nach be-
anstandet. Es hat jedoch eine Regelung dieser Frage durch den formellen Gesetzgeber
verlangt (BVerfGE 108, 282 (2941f.)). Mittlerweile hat es den dabei bestehenden Spiel-
raum des Gesetzgebers deutlich eingeengt: Nach der jiingeren Rechtsprechung darf
das Tragen eines Kopftuchs, das auf ein als bindend empfundenes religioses Gebot zu-
riickgeht, nicht schon wegen der mit dem Kopftuch einhergehenden abstrakten Ge-
fahr flir den Schulfrieden oder die staatliche Neutralitit verboten werden. Selbst durch
den Gesetzgeber soll ein Verbot vielmehr nur fur Fille zulissig sein, in denen ,,auf
Grund substanzieller Konfliktlagen {iber das richtige religiose Verhalten bereichsspezi-
fisch die Schwelle zu einer hinreichend konkreten Gefihrdung oder Storung des
Schulfriedens oder der staatlichen Neutralitit in einer beachtlichen Zahl von Fillen er-
reicht” wird. Ein danach zulissiges Verbot muss grundsitzlich unterschiedslos fiir alle
Religionen gelten (BVerfGE 138, 296 Rn. 128f). BVerfG NJW 2017, 381ff., macht
das Verbot duBerlich sichtbarer religioser Bekundungen auch fiir Kindergirten von ei-
ner konkreten Gefahr fiir den Einrichtungsfrieden oder die Neutralitit des offentli-
chen Einrichtungstrigers abhingig.

Die letztgenannten Entscheidungen betreffen unmittelbar das nordrhein-westfélische Schulgesetz
bzw. das baden-wirttembergische KiTaG. Sie wirken sich jedoch auch auf die Schul- und Kinder-
gartengesetze anderer Lander aus (zu BVerfGE 138, 296 ff.: Traub NJW 2015, 1338 (1341)). Je-
denfalls § 86 Ill HessSchulG wurde bereits als Reaktion auf die Entscheidung BVerfGE 138,
296ff., gedndert. BAG NZA 2021, 189ff., verlangt fuir § 2 Berliner NeutrG, der sichtbare religiose
oder weltanschauliche Symbole in &ffentlichen Schulen untersagt, unter Berufung auf das BVerfG
eine verfassungskonforme Auslegung, nach der das Verbot nur bei konkreten Gefahren fir den
Schulfrieden gelten soll. Bedenken begegnen zumindest die auf Schulen bezogenen Entscheidun-
gen u.a. insofern, als eine ein Kopftuch tragende Lehrerin dazu beitragen kann, dass muslimische
Schiilerinnen unter Druck geraten, sich entsprechend zu kleiden.

Dieser Aspekt spielt keine Rolle in der ansonsten vergleichbaren Problematik, ob Richterinnen
(zur Vereinbarkeit von Art. 11 Il BayRiStAG mit der BayVerf s. BayVerfGH NVwZ 2019, 721 ff.)
und Rechtsreferendarinnen ein religiés bedingtes Kopftuch tragen durfen. Das BVerfG hat ein
(auch Referendarinnen betreffendes, aber fir mannliche wie weibliche Referendare geltendes)
gesetzliches Verbot im hessischen Landesrecht, religiése Symbole und Kleidungsstiicke zu tragen,
bestatigt. Kollidierende Verfassungsrechtsguter seien zwar nicht die richterliche Unparteilichkeit
und die Sicherung des weltanschaulich-religidsen Friedens, wohl aber die weltanschaulich-
religiése Neutralitit des Staates, die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege und die negative Glau-
bensfreiheit Dritter. Der Staat musse sich nicht jede bei Gelegenheit der Amtsaustibung getatigte
private Grundrechtsausiibung zurechnen lassen. Jedoch komme eine Zurechnung insbesondere
dort in Betracht, wo der Staat auf das duRere Geprage einer Amtshandlung besonderen Einfluss
nehme. Das sei in mindlichen Verhandlungen der Fall, in denen etwa fir die Amtstracht und das
Verhalten (Erheben in bestimmten Situationen) detaillierte Vorgaben bestliinden. Das unterschei-
de die formalisierte Situation vor Gericht, die den einzelnen Amtstragern auch in ihrem duReren
Auftreten eine klar definierte, Distanz und GleichmaR betonende Rolle zuweise, vom padagogi-
schen Bereich, der in der staatlichen Schule auf Offenheit und Pluralitit angelegt sei (BVerfGE
153, 1 Rn. 81ff.; dazu Sachs JuS 2020, 992 ff.; Kingreen JURA 2020, 770. Zur Verfassungsma-
Rigkeit der formell-gesetzlichen Grundlage fir ein Referendarinnen bei Tatigkeiten mit Auen-
kontakt treffendes Kopftuchverbot in Bayern s. BVerwG NVwZ 2021, 411 ff.).

Allenfalls zum Teil parallel gelagert ist die Frage, ob ein privater oder kirchlicher Arbeitgeber das
Kopftuch einer Mitarbeiterin dulden muss. Wie sehr ihre Beantwortung von den Umstédnden des
Einzelfalles abhdngt, machen zwei Entscheidungen des EUGH vom selben Tag deutlich: EuGH
NJW 2017, 1087 ff., verneint die Duldungspflicht, EuGH NJW 2017, 1089 ff., bejaht sie. BAGE
149, 144 ff., verneint sie mit Blick auf eine Krankenschwester in einem kirchlichen Krankenhaus.
Zum moglichen Verbot religioser Symbole am Arbeitsplatz aufgrund allgemeiner Anordnung des
Arbeitgeberunternehmens zu religioser Neutralitdt nach auBen jingst EUGH NJW 2021, 2715 ff.
Einen Uberblick tiber die jiingere Rechtsprechung gibt Sura NZA-RR 2023, 57 ff.
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Art. 4 I. Die Grundrechte

Dass Schtlerinnen in der Schule ein Kopftuch tragen, ist lediglich Zeichen personlicher Glaubens-
Uberzeugung und als solches zunédchst unproblematisch. Anders kénnen Formen der Gesichtsver-
schleierung zu beurteilen sein, die die (nicht nur verbal stattfindende) Kommunikation einschréan-
ken, wie es zB durch Tragen eines Gesichtsschleiers (,Nigab") geschieht. Nach HmbOVG NVwZ
2020, 489ff. setzt die Anordnung an eine Schulerin, im Unterricht ihr Gesicht zu zeigen, jedoch
eine klare gesetzliche Regelung voraus.

An den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz ist nicht allein der Gesetzgeber gebunden.

Auch der Rechtsanwender muss, will er die Verfassungswidrigkeit seiner MaBnahmen
vermeiden, die Glaubensfreiheit hinreichend ins Kalkiil ziehen.

Wenn ein Richter Zuschauern generell das Tragen von Kopfbedeckungen (hier einmal mehr:
Kopftuch) auf der Grundlage seiner Sitzungspolizei nach § 176 | GVG untersagt, ohne zu prifen,
ob von der Kopfbedeckung eine Stérung der Ordnung ausgeht und ob Grundrechtspositionen
des bzw. der Betroffenen relevant sein konnen, verstot dies (u.a.) gegen die Glaubensfreiheit
(BVerfG NJW 2007, 56f.). Gleiches gilt fur die Moglichkeit, in bestimmten Féllen gem. § 176 11 1
GVG Ausnahmen von dem seit Ende 2019 bestehenden grundsatzlichen Verbot einer Verhillung
des Gesichts fiir an der Verhandlung beteiligte Personen (§ 176 1l 1 GVG) vorzusehen.

Wie der schonende Ausgleich aussieht bzw. ob sich letztlich doch eine der Positio-

nen durchsetzt, lisst sich nur im Einzelfall bestimmen.

Im Streit um die Pflicht zur Teilnahme einer muslimischen Schulerin am Schwimmunterricht liegt
eine denkbare Loésung darin, dass sie zwar teilnehmen muss — womit zur Durchsetzung des Bil-
dungs- und Erziehungsauftrags aus Art. 7 | in die Glaubensfreiheit eingegriffen wird —, dass sie
dabei aber verhillende Kleidung tragen darf, die die Koérperkonturen verdeckt, wie zB einen
.Burkini“. Unter diesen Umstdnden halt mittlerweile auch das BVerwG die Teilnahme am Unter-
richt fur zumutbar (BVerwGE 147, 362 ff.; anders noch BVerwGE 94, 82ff. Die Verfassungsbe-
schwerde gegen die jungste Entscheidung wurde vom BVerfG nicht zur Entscheidung angenom-
men, s. BVerfG NVwZ 2017, 227f.). Im Rahmen einer Priifungsarbeit, in der die Vereinbarkeit
der Teilnahmepflicht mit der Glaubensfreiheit zu erértern ist, bietet es sich an, diesen Aspekt bei
der VerhdltnismaBigkeitspriifung, konkret: bei der Priifung der Angemessenheit (= Verhaltnisma-
Bigkeit im engeren Sinne) anzusprechen. — Im Streit um die Befreiung von der Helmpflicht fiir den
motorradfahrenden Sikh (— Rn. 27) wurde die zustandige Behorde zu einer erneuten Priifung
verpflichtet: Die Glaubensfreiheit gebietet die Befreiung wegen der fiir die Helmpflicht sprechen-
den verfassungsrechtlichen Gegenpositionen nur in Ausnahmeféllen. — Zu Konflikten zwischen
Art. 41, Il und Art. 7 1 s. beispielhaft BVerwG NVwZ 2014, 237 ff. (Pflicht der Kinder von Zeugen
Jehovas zur Teilnahme an der Vorfuhrung des Films , Krabat" in der Schule) sowie ndher — Art. 7
Rn. 14.

Im Wesen der Abwigung liegt es begriindet, dass sich die Glaubensfreiheit auch

durchsetzen kann, wenn bzw. soweit sie tiberwiegt.

Besonders deutlich wurde das im Streit eines muslimischen Metzgers um eine Ausnahmegeneh-
migung, die ihm das grundsatzlich untersagte Schéachten von Tieren gestatten sollte. Nachdem
ihm die Genehmigung zunédchst versagt worden war und er vor den Verwaltungsgerichten keinen
Erfolg hatte, hatte er Verfassungsbeschwerde erhoben und mit dieser Anfang 2002 auch Erfolg
(BVerfGE 104, 337 ff.). Etwas spater im selben Jahr wurde dann der Tierschutz als Staatsziel in
Art. 20a aufgenommen. Die Erwartung von Tierschiitzern, damit habe sich die verfassungsrechtli-
che Situation entscheidend geandert, erfillte sich nicht: Seine gegen die erneute Versagung der
Genehmigung gerichtete Klage hatte letztinstanzlich Erfolg. Das BVerwG kam zu dem Ergebnis,
dass die maBgeblichen Regelungen des Tierschutzgesetzes trotz der verdnderten verfassungs-
rechtlichen Situation nicht so zu verstehen seien, dass die Ausnahmegenehmigung versagt
werden dirfe (BVerwGE 127, 183ff.). — Der EuGH hélt Regelungen, die das Schachten nur
in reguldren Schlachthofen erlauben, fiir vereinbar mit dem Schutz der Religionsfreiheit nach
Art. 10 | GrCh (EuGH NVwZ 2018, 1283 ff.; dazu Ogorek JA 2019, 396ff.). Auch Regelungen,
die die Schédchtung nur unter Betdaubung erlauben, sind mit Europarecht vereinbar (EuGH, Urt.v.
17.12.2020, C-336/19; dazu Gerold/Hahn NVwZ 2021, 219ff.). - UnverhéltnismaRig und damit
verfassungswidrig war nach BVerfGE 143, 161 ff. der Schutz des Karfreitags in Bayern als ,stiller
Feiertag”, weil die gesetzliche Regelung keinerlei Befreiungsmoglichkeiten enthielt. Dazu Sachs
JuS 2017, 374 ff.
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Eine besonders intensive Diskussion wurde tiber die Beschneidung von Jungen ge-
fiihrt, die in ihrer religiés motivierten Form primir bei Juden und Moslems iiblich ist
(zur Bedeutung flir Teile des Christentums, die in der Debatte freilich keine erkennba-
re Rolle spielte, s. Rixen NJW 2013, 257). Das LG Koln hat diesen Eingriff fiir den
Fall, dass er nicht medizinisch indiziert ist, als Korperverletzung gem. § 223 I StGB
gewertet (LG Koln NJW 2012, 2128f£.). Anders als die Aufnahme in eine Glaubensge-
meinschaft, die die korperliche Integritit des Aufgenommenen wahrt, wird hier ein ir-
reversibler korperlicher Eingriff vorgenommen. Der Gesetzgeber hat jedoch entschie-
den, die (bis zur Entscheidung des LG gerichtlich nicht beanstandete) Beschneidung
(weiterhin) zu ermoglichen. Er hat mit Wirkung v. 28.12.2012 § 1631d BGB erlassen,
nach dem die Personensorge das Recht umfasst, in eine medizinisch nicht erforderliche
Beschneidung des nicht einsichts- und urteilsfihigen minnlichen Kindes einzuwilligen,
wenn diese nach den Regeln der irztlichen Kunst durchgefiihrt wird und sofern das
Kindeswohl nicht gefihrdet wird (ndher Rixen NJW 2013, 257 ff.; kritisch zum sehr
kurzen Gesetzgebungsverfahren (die Neuregelung erging ca. ein halbes Jahr nach der
Entscheidung des LG) Stumpf DVBI 2013, 141 ft.). Der Gesetzgeber riumt damit dem
elterlichen Erziehungsrecht aus Art. 6 II 1 den Vorrang vor der kérperlichen Unver-
sehrtheit des Jungen nach Art.2 II 1 ein. Faktisch bewirkt er zugleich einen Vorrang
des Rechts auf religiose Kindererziehung, das das BVerfG aus Art. 6 II 1 iVm Art. 4 1
ableitet (BVerfGE 93, 1 (17); dazu — Art. 6 Rn. 46ft.). Jedoch kommt es nach der
neuen Vorschrift auf eine religiose Motivation gerade nicht an. Das vermeidet einen
Konflikt mit dem Verbot der Bevorzugung oder Benachteiligung wegen des Glaubens
gem. Art. 3 III. Aus der Perspektive der korperlichen Unversehrtheit des Jungen diirfte
die Regelung nicht zu beanstanden sein, weil dem Erziehungsrecht der Eltern insofern
Vorrang zukommt (aA Isensee JZ 2013, 317 (327)).

Zwar findet das Elternrecht seine Grenzen im Kindeswohl, das bei Eingriften in die
korperliche Unversehrtheit tangiert sein kann (Sachs/v. Coelln Art. 6 Rn. 71). Voraus-
setzung hierfiir ist jedoch, dass der Eingriff in die Unversehrtheit einen objektivierba-
ren Verstol gegen das Kindeswohl darstellt. Solange das nicht der Fall ist, weist
Art. 6 II 1 den Eltern den Vorrang bei der Entscheidung zu, welche MaBnahme dem
Kindeswohl entspricht (— Art. 6 Rn. 48). Das muss insbesondere fiir Eingrifte in die
Unversehrtheit gelten, die gesundheitlich forderlich sind bzw. bei denen das zumindest
nicht ausgeschlossen werden kann. Eben dies aber ist bei der Beschneidung der Fall:
Sie wird von etlichen — wenn auch nicht von allen — Medizinern als der Gesundheit
niitzlich angesehen (s. freilich die detaillierte Darstellung der Risiken der Beschnei-
dung bei Hornle/Huster JZ 2013, 328 (334ft.), die jedoch im Ergebnis immerhin at-
testieren, die These der relativen Harmlosigkeit miisse nicht eindeutig als falsifiziert an-
gesehen werden). Die den Staat treffende Schutzpflicht aus Art. 2 II 1 verlangt daher
kein ausnahmsloses Beschneidungsverbot.

Bedenken im Hinblick auf die kérperliche Unversehrtheit konnten sich jedoch dar-
aus ergeben, dass die Beschneidung in den ersten sechs Monaten ab Geburt nicht nur
von Arzten vorgenommen werden darf, sondern auch von Personen, die von einer Re-
ligionsgesellschaft dafiir vorgesehen sind (§ 1631d II BGB). Diese miissen aber beson-
ders ausgebildet und fiir die Durchfiihrung der Beschneidung Arzten vergleichbar be-
fahigt sein. Damit wird der Schutzpflicht auf der gesetzlichen Ebene geniigt. Ob sich
das auch vom Gesetzesvollzug wird sagen lassen, ob also die vergleichbare Befihigung
hinreichend kontrolliert wird, muss sich noch zeigen — zumal es vor einigen Jahren in
Italien mindestens zwei Fille gegeben hat, in denen Jungen durch die Beschneidung
gestorben sind. Zur Problematik auch — Art. 2 Rn. 141 sowie — Art. 6 Rn. 52ff. Kri-
tisch zur Losung des Gesetzgebers Merkel FAZ 26.11.2012 (Nr. 276), 8; Manok, Die
medizinisch nicht indizierte Beschneidung des minnlichen Kindes, 2015; Herzberg JZ
2016, 350 ff.; Lammers, MedR 2023, 22 ff.
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GroBeres Gewicht wére dem Schutz der korperlichen Unversehrtheit durch eine Regelung beige-
messen worden, die ein generelles Beschneidungsverbot statuiert hatte und nach der nur religios
zwingend vorgegebene Beschneidungen gestattet werden konnten. Faktisch hatte dies freilich zu
einer —im Lichte des Art. 3 Il woméglich problematischen — Unterscheidung zwischen Juden und
Muslimen gefthrt. Offenbar wird die Beschneidung im Judentum ndmlich als zwingende Voraus-
setzung der Religionszugehorigkeit angesehen (ndher — Art. 6 Rn. 54), wéhrend sie bei Musli-
men eine zwar traditionell durchgefihrte, aber nicht zwingend gebotene MaRnahme darzustellen
scheint (ndher BT-Drs. 17/11295, 7). Dass die Beschneidung bei Muslimen (anders als bei Juden)
haufig nicht schon im Sduglingsalter durchgefiihrt wird, fihrt zu der Uberlegung, ob § 1631d Il
BGB gleichheitswidrig ist, soweit er die Beschneidung durch einen Nicht-Arzt im Wesentlichen
Juden vorbehalt. — Ein striktes Beschneidungsverbot ohne Ausnahmemaoglichkeiten wiirde die (im
Ergebnis wohl zu verneinende) Frage nach seiner Vereinbarkeit mit der Glaubensfreiheit zumin-
dest von Juden aufwerfen.

Die wihrend der Sars-CoV-2-Pandemie in den Corona-Schutz-Verordnungen der
Linder teilweise vorgesehenen Verbote jeglicher Zusammenkiinfte von Glaubensge-
meinschaften aus Griinden des Infektionsschutzes wurden in den bisherigen Eilent-
scheidungen des BVerfG nicht beanstandet. Zumindest temporir musste die Glaubens-
freiheit hinter der staatlichen Pflicht zum Schutz von Leben und Gesundheit zurtick-
treten, sofern die Regelungen befristet waren (s. etwa BVerfG NJW 2020, 1427ft.) und
Ausnahmen im Einzelfall erméglichten (BVerfG NVwZ 2020, 783f). Der Staat war
(bzw. ist) dazu verpflichtet, laufend und anhand eines strengen VerhiltnismaBigkeits-
malstabs zu iiberpriifen, ob derartige Regelungen (noch) erforderlich sind (BVerfG
NJW 2020, 1427 ff.).

II. Die Gewissensfreiheit (Abs. 1)
1. Der Schutzbereich

a) Personlich

Trager der Gewissensfreiheit ist jeder Mensch. Personenvereinigungen oder Vermo-
gensmassen konnen sich nicht auf das Grundrecht berufen, da es an der wesensmiBi-
gen Anwendbarkeit iSv Art. 19 III fehlt. Die Bildung eines Gewissens setzt Qualititen
voraus, die nur dem Menschen als solchem eignen. Das BVerfG lisst die Frage mittler-
weile partiell offen: Es hilt die Berufung einer juristischen Person auf die Gewissens-
freiheit allenfalls — aber immerhin — dann fiir maéglich, wenn sich die Gewissensent-
scheidung der juristischen Person auf eine solche der hinter dieser Person stehenden
natiirlichen Personen zuriickfiihren lisst (BVerfG NVwZ 2018, 1635 Rn. 18; dazu
Sachs JuS 2019, 279¢.).

b) Sachlich

aa) Gegenstand. Eine Gewissensentscheidung ist — in den Worten des BVerfG — ein
unmittelbar evidentes Gebot unbedingten Sollens, das den Charakter eines unabweis-
baren, den Ernst eines die ganze Personlichkeit ergreifenden sittlichen Gebots trigt
(BVerfGE 12, 45 (54f1.); 48, 127 (1731.)). Erfasst wird ausschlieBlich die ernste sittliche,
an den Kategorien von Gut und Bose orientierte Entscheidung, die der Einzelne in
einer bestimmten Lage als fiir sich bindend und innerlich unbedingt verpflichtend er-
fahrt, sodass er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot handeln kénnte. Andere Mo-
tive begriinden keine Gewissensentscheidung. Nicht unter das Grundrecht fallen auch
Entscheidungen iiber die ZweckmiBigkeit menschlichen Verhaltens aufgrund ernsthaf-
ter und nachdriicklicher Auffassung von guter politischer Ordnung und Vernunft, so-
zialer Gerechtigkeit und wirtschaftlicher Nitzlichkeit (BVerfGE 153, 182 Rn. 309).

Daher waren in der Suizidhilfe titige Arzte und Anwélte durch das gesetzliche Verbot der ge-
schaftsmaBigen Forderung der Selbstttung nicht in ihrer Gewissensfreiheit, sondern allein in ih-
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rer Berufsfreiheit betroffen (vgl. BVerfGE 153, 182 Rn. 308ff.). Anders ware das fir Bedienstete
einer JVA zu beurteilen, die an der Selbsttétung eines Gefangen mitwirken mussten (Klaedtke JuS
2024, 37 (41)). - Ein weiteres einprdgsames Beispiel zur Abgrenzung nennt Hufen StaatsR Il § 24
Rn. 3: Wer aus Griinden des Tierschutzes kein Fleisch isst, kann sich potentiell auf das Grundrecht
berufen. Anders verhdlt es sich, wenn jemand aus gesundheitlichen Griinden kein Fleisch isst.

Ebenso wie die Glaubensfreiheit (— Run. 11) schiitzt auch die Gewissensfreiheit ne-
ben der Bildung und dem Haben eines Gewissens (forum internum) das gewissensge-
leitete Handeln (forum externum).

bb) Gewdhrleistungen. Die Gewissensfreiheit ist ein Abwehrrecht; sie schiitzt den
Grundrechtstriger davor, dass der Staat ihn durch Ge- oder Verbote zwingt, gegen sein
Gewissen zu handeln.

Diese Aussage darf nicht absolut gesetzt werden: Sie betrifft den Schutzbereich, also die Tatbe-
standsebene. Wenn der Staat derartige Ge- oder Verbote doch erldsst, greift er in das Grundrecht
ein. Ob er dies tun darf, ist auf der Rechtfertigungsebene zu klaren.

Mittelbare Drittwirkung kann der Gewissensfreiheit insbesondere im Arbeitsrecht
zukommen. Der Arbeitgeber kann gehalten sein, bei der Ausiibung seines Weisungs-
rechts Gewissensentscheidungen des Arbeitnehmers zu respektieren, soweit ihm das
zumutbar ist (Hufen StaatsR II § 24 Rn. 8).

Auch insofern gilt: Die Gewissensfreiheit setzt sich nicht zwingend durch. Ob ein Angestellter in
einer Forschungseinrichtung die Mitwirkung an einem Tierversuch im Ergebnis verweigern darf,
hédngt u.a. davon ab, ob er durch einen Kollegen ersetzt werden kann.

«) Konkurrenzen. Das Recht auf Kriegsdienstverweigerung (Abs. 3) ist lex specialis
zur Gewissensfreiheit. Die nach allgemeinen Regeln subsididre allgemeine Handlungs-
freiheit (Art.2 I) tritt hinter die Gewissensfreiheit zurtick. Ob die individuelle Glau-
bensfreiheit lex specialis zur Gewissensfreiheit ist, ist str. (dafiir Jarass/Pieroth/Jarass
Rn. 44).

2. Eingriff

Ein Eingriff in das forum internum, also in die Bildung und das Haben eines Gewis-
sens, ist kaum vorstellbar. In das forum externum hingegen kann der Staat eingreifen.
Er tut dies, wenn er dem Einzelnen versagt oder wesentlich erschwert, gewissensgelei-
tet zu handeln.

3. Rechtfertigung des Eingriffs
a) Schranken

Die Gewissensfreiheit ist vorbehaltlos gewihrleistet. Sie wird jedoch durch kollidie-
rendes Verfassungsrecht beschrinkt. Zwischen den beiden kollidierenden Positionen hat
der Gesetzgeber einen schonenden Ausgleich herzustellen.

b) Schranken-Schranken

Bei der Herstellung dieses Ausgleichs ist der Gesetzgeber an die allgemeinen Regeln
gebunden. Insofern gilt nichts anderes als bei der Glaubensfreiheit (— Rn. 33).

Ob ein Eingriff verhiltnismiBig ist, lasst sich auf Grund der insofern gebotenen Ab-
wigung nur im Einzelfall beurteilen.

Deutlich wird das etwa bei der Frage, ob ein Biologiestudent ein Recht auf ein Studium ohne
Tierpréparationen hat. Kollidierendes Grundrecht ist hier die Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Ill) des
Hochschullehrers, der diese Arbeiten flir erforderlich hélt. Sie kann sich gegen die Gewissensfrei-
heit durchsetzen. Umgekehrt verlangt jedoch die Gewissensfreiheit, dass alternative Methoden
der Ausbildung durch den Hochschullehrer zur Kenntnis genommen werden. Sofern sie Tierpra-
parationen im Hinblick auf das Ausbildungsziel gleichwertig sind, mussen sie ggf. als Alternativ-
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Art. 4 I. Die Grundrechte

|6sung angeboten werden. Dazu BVerwGE 105, 73 ff.; s. auch BVerfG NVwZ 2000, 909f. — Die
Universitdit Mainz raumt angehenden Biologen nach Pressemeldungen (etwa Sonnberger, Ohne
sezierte Maus geht's auch, https://www.spiegel.de/unispiegel/studium/biologiestudium-ohne-
sezierte-maus-geht-s-auch-a-804247 html (letzter Aufruf am 23.2.2024)) seit dem Sommerse-
mester 2012 die Mdglichkeit ein, keine echten Tiere zu sezieren. Allerdings wird die Inanspruch-
nahme dieser Moglichkeit im Zeugnis vermerkt.

III. Das Recht der Kriegsdienstverweigerung (Abs. 3)
1. Der Schutzbereich
a) Persinlich

Auf Abs. 3 kann sich jeder Mensch berufen, der Kriegsdienst mit der Waffe leisten
soll. Das Grundrecht erstreckt sich nicht allein auf Wehrpflichtige, sondern auch auf
Zeit- und Berufssoldaten (Jarass/Pieroth/Jarass Rn.55) sowie nun auf die freiwillig
‘Wehrdienstleistenden, deren Einstellung zum Dienst an der Waffe sich auch nach
Dienstantritt noch indern kann. Daher behilt das Grundrecht auch nach dem einfach-
gesetzlichen Ende der Wehrpflicht (— Art. 12a Rn. 5) seine Bedeutung.

b) Sachlich

aa) Gegenstand. Kriegsdienst mit der Waffe meint nicht nur den Dienst im Verteidi-
gungsfall, sondern auch die Ausbildung an der Waffe in Friedenszeiten. Zwar konnte
Abs. 3 (,,Kriegsdienst™) auch enger verstanden werden. Fiir die weite Interpretation
spricht jedoch Art. 12a II, der deutlich macht, dass diejenigen, die den Kriegsdienst mit
der Wafte aus Gewissensgriinden verweigern, auch in Friedenszeiten nicht zum Wat-
fendienst herangezogen werden sollen (BVerfGE 80, 354 (358)).

Der Dienst an der Waffe muss in einem unmittelbaren Zusammenhang zum Einsatz
von Kriegswaffen stehen. Vor der Einziehung zur Bundeswehr an sich schiitzt Abs. 3
jedenfalls fiir die Zeit bis zur Entscheidung tiber die Anerkennung der Verweigerung
nicht, sofern dort waffenloser Dienst (Verwaltung, Sanititsdienst) zu leisten ist (BVerf-
GE 69,1 (561.)). Aus Art. 12a IT 3 ist erkennbar, dass Abs. 3 auch vor der Einziehung
zur Bundespolizei (in Art. 12a noch als Bundesgrenzschutz bezeichnet) schiitzt.

Untersagt ist die Heranziehung zum Dienst mit der Wafte nur, wenn sie gegen das
Gewissen des Betroffenen erfolgen soll. Dafiir wird eine als bindend empfundene Ent-
scheidung verlangt; dass der Betroftene Streitkrifte lediglich fiir nicht sinnvoll hilt oA,
reicht hingegen nicht aus (BVerfGE 48, 127 (173f.)). Niher zur Gewissensentschei-
dung — Rn. 41.

Die sog. Totalverweigerung, also die Verweigerung sowohl des Wehrdienstes als auch
des Ersatzdienstes, wird von Abs.3 nicht geschiitzt. Der Ersatzdienst ist gerade kein
Kriegsdienst mit der Waffe. Zu den Konsequenzen fiir die rechtliche Beurteilung der
Totalverweigerung — Rn. 57, 61.

bb) Gewihrleistungen. Abs. 3 schiitzt als subjektives Abwehrrecht vor der Heranzie-
hung zum Kriegsdienst mit der Waffe.

In der Rechtsprechung wird diskutiert, ob aus Abs. 3 ein Auslieferungsverbot folgt,
wenn dem Betroffenen in dem Staat, an den er ausgeliefert werden soll, die Einziehung
zum Kriegsdienst mit der Waffe droht. Sofern man dem zustimmt, handelt es sich
um eine Ausprigung der grundrechtlichen Schutzpflicht (v. Miinch/Kunig/Mager
Rn. 153), da es insofern um den Schutz gegeniiber dem betreffenden fremden Staat
geht.

) Konkurrenzen. Das BVerfG versteht Abs. 3 als eigenstindiges Grundrecht. Die Re-
gelung ist lex specialis gegeniiber der Gewissensfreiheit aus Abs. 1. Das hat eine wichti-
ge Konsequenz: Da Abs. 3 die sog. Totalverweigerung, also die Verweigerung nicht nur
des Wehrdienstes mit der Waffe, sondern auch des zivilen Ersatzdienstes nicht schiitzt
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