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Torheit und Argernis

Der Fall ,,Lautsi gegen Italien” vor dem EGMR
Harald Erkens*

Als Torheit und Argernis miisse das Kreuz empfunden werden, schreibt Paulus im ersten Jahrhundert, als er sei-
ne theologia crucis entwirft: ,,Wir dagegen verkiinden Christus als den Gekreuzigten: fiir Juden ein emporendes
Argernis, fiir Heiden eine Torheit.”! Nach Paulus ist das Kreuz Sinnbild fiir die durch den Tod Christi bewirkte
Erlosung der Menschheit. Das ist die Paradoxie, das ,,Skandalon” des Evangeliums, dass sich Gottes Grof3e ge-
rade in Schmach und Erniedrigung zeigt. Den Heiden muss dies nérrisch vorkommen, die Juden miissen dies als
ungeheure Provokation verstehen.

Rund 2000 Jahre spiter scheint sich die Rede von Torheit und Argernis des Kreuzes auch vor nationalen wie inter-
nationalen Gerichten zu bewahrheiten. Nachdem sich das BVerfG im Jahre 1995 mit der Frage, ob die Anbringung
von Kreuzen in staatlichen Schulen mit dem GG vereinbar sei, auseinandergesetzt und dies verneint hat, befasst
sich der EGMR nun zum ersten Mal mit einem sehr dhnlichen Fall. Die 2. Kammer entschied im letzten Jahr, dass
Kruzifixe in Unterrichtsraumen nicht mit der EMRK vereinbar seien. Das Urtelil stief3, wie seinerzeit der Beschluss
des BVerfG, auf flichendeckende Kritik, die sich nicht nur im wissenschaftlichen Diskurs duf3ert, sondern sich
auch in einer breiteren Offentlichkeit Gehdr verschafft. Wo némlich iiber ein Kreuz in einer staatlichen Schule
gestritten wird, geht es immer auch um die Identitdt des Gemeinwesens.

Im Rahmen einer vorldufigen Bilanz — mit dem endgiiltigen Urteil der Groen Kammer des EGMR ist nicht vor
Ende dieses Jahres zu rechnen — sollen Gemeinsamkeiten und Unterschiede der beiden Kruzifix-Entscheidungen

dargestellt und bewertet werden.

I. Die ,,via crucis”: vom Klassenzimmer zum
EGMR

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Soile Lautsi, italienische Staatsbiirgerin finnischer
Abstammung, schickte ihre beiden Kinder (da-
mals 11 und 13 Jahre alt) wihrend des Schuljahres
2001/2002 in eine staatliche Schule in Abano Terme
in der Region Veneto. Dort hing an den Wénden je-
des Unterrichtsraumes ein Kruzifix. Lautsi vertrat die
Auffassung, dieser Umstand versto3e gegen sidkula-
re Grundsitze, die in der Verfassung angelegt seien
und nach denen sie ihre Kinder erziehen wolle, und
verlangte die Entfernung der Kruzifixe. Dem kam die
Schulleitung nicht nach.

Lautsi zog am 23.7.2002 vor das regionale Verwal-
tungsgericht. Neben sdkularen Grundsitzen sah sie
auch die Neutralitit des Staates verletzt. Am 14.1.2004
gab das Verwaltungsgericht dem Antrag Lautsis statt,
die Sache dem Corte Constituzionale vorzulegen.
Vor dem italienischen Verfassungsgericht wies die
Regierung darauf hin, dass das Kreuz nicht blof ein
religioses Symbol, sondern auch die ,,Flagge” der ka-

* Der Verfasser ist Doktorand und als Wissenschaftlicher
Mitarbeiter in der Redaktion Handbuch des Staatsrechts
der Bundesrepublik Deutschland bei Prof. Dr. Dr. h.c. Jo-
sef Isensee titig.

! IKor 1, 23.

tholischen Kirche sei, die als einzige Kirche in der
Verfassung genannt werde. Das Kreuz sei daher auch
Staatssymbol. Das Verfassungsgericht erkldrte sich
am 15.12.2004 fiir unzustdndig, weil es sich bei den
angegriffenen Regelungen nicht um Gesetzesrecht
handele. Das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
wurde wiederaufgenommen, am 17.3.2005 wurde die
Klage zuriickgewiesen. Die Berufung der Kligerin
wies der Consiglio di Stato am 13.2.2006 ebenfalls
zurlick. Die Gerichte betonten, das Kruzifix sei Sym-
bol der Geschichte, der Kultur und damit der Identitét
Italiens. Des Weiteren stehe das Kreuz fiir Werte des
zivilen Lebens wie Gleichheit, Freiheit und Toleranz
und représentiere so auch den weltlichen Staat. Da-
raufthin erhob Lautsi in ihrem Namen und fiir ihre
Kinder Individualbeschwerde zum EGMR. Mit Ur-
teil vom 3.11.2009 stellte der StraBburger Gerichts-
hof eine Verletzung des elterlichen Erziehungsrechts
gem. Art. 2 1. ZP EMRK sowie der Religionsfreiheit
gem. Art. 9 EMRK fest und verurteilte den Staat Itali-
en, der Kldgerin 5.000 € als Ersatz fiir den entstande-
nen immateriellen Schaden zu zahlen.? Am 28.1.2010
ging Italien in Berufung und beantragte gem. Art. 43
Abs. 1 EMRK die Uberpriifung des Urteils durch die

2 EGMR, Rs. Lautsi gegen Italien, Nr. 30814/06, Rn. 6 ff.,
zitiert nach der franzoésischen Fassung, in: http://echr.coe.
int/echr/en/hudoc.
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GrofB3e Kammer des EGMR. Die Beschwerde wurde
am 2.3.2010 angenommen.

2. Reaktionen

Die Offentlichkeit nimmt von vielen Urteilen des
EGMR kaum Notiz, die Rezeption bleibt der Fach-
welt vorbehalten. Vollig anders stellt sich die Situa-
tion im Fall Lautsi gegen Italien dar: Das Urteil fiihr-
te zu Stiirmen der Entriistung, die in der Geschichte
des EGMR beispiellos sind. Ministerprésident Silvio
Berlusconi kiindigte sogleich an, das Urteil auf keinen
Fall befolgen zu wollen. Dem Protest schlossen sich
Politiker der Regierungs- wie auch der Oppositions-
parteien an. Kulturminister Sandro Bondi prophezei-
te, Europa ndhere sich durch solche Entscheidungen
dem politischen Scheitern. Vielerorts sind Kreuze vor
und in Offentlichen Einrichtungen angebracht wor-
den, wihrend sich kommunale Stellen vergewissern,
dass bereits vorhandene Kreuze an ihrem Ort bleiben.
Bei Entfernung eines Kreuzes wird mancherorts eine
GeldbuBe fillig. Die grofle Mehrheit der Bevolkerung
hdlt das Urteil fiir verfehlt.> Auch auBerhalb Italiens
sind die Gegner zahlreich. An deren Spitze stehen
zehn weitere Vertragsstaaten, die der Beschwerde Ita-
liens im Rahmen der ,,third party intervention” gem.
Art. 36 Abs. 2 EMRK beigetreten sind.*

II. Riickblick: das Kreuz in Karlsruhe

Eine erste Gemeinsamkeit der beiden Kruzifix-Ent-
scheidungen lésst sich vorab benennen: das unerhorte
Aufsehen, das sie erregt haben. Keine Entscheidung
des hochsten deutschen Gerichts fand so wenig Zu-
stimmung wie der Beschluss des 1. Senats vom
16.5.1995, der die entsprechende Norm der bayeri-
schen Volksschulordnung fiir nichtig erklérte. Schon
das Abstimmungsergebnis spiegelt den Dissens: Der
Spruchkdrper entschied mit der knappen Mehrheit
von 5:3 Stimmen, zwei Sondervoten sprechen eine
deutliche Sprache.” Das BVerfG, das iiber keiner-
lei Zwangsmittel verfiigt und mehr als jedes andere
deutsche Gericht auf Akzeptanz angewiesen ist, sank
zeitweilig im Ansehen der Bevolkerung.® In der Li-
teratur fithrte der Beschluss zu einer bis dahin nicht

3 http://www.kath.net/detail.php?id=24447.

4 Hierbei handelt es sich um Armenien, Bulgarien, Grie-
chenland, Litauen, Malta, Monaco, Ruménien, die Russi-
sche Foderation, San Marino und Zypern.

5 Sondervotum der Richter Otto Seidl und Alfred Sollner
und der Richterin Evelyn Haas, in: BVerfGE 93, 1 (25 ff.);
Sondervotum der Richterin Haas, in: BVerfGE 93, 1
(34 ft.).

¢ Nachweise bei Josef Isensee, Bildersturm durch Grund-
rechtsinterpretation, in: ZRP 1996, S. 10 (15). Vgl. Jut-
ta Limbach, Die Akzeptanz verfassungsrechtlicher Ent-
scheidungen, in: dies., ,Im Namen des Volkes®, 1999,
S. 165 ff.

gekannten Flut von Reaktionen.” Die Kritik setzt auf
jeder Stufe der Grundrechtspriifung an.

1. Schutzbereich

Das BVerfG fiihrt aus, dass neben der positiven Frei-
heit, einen Glauben zu haben, danach zu leben und
zu handeln sowie an kultischen Handlungen teilzu-
nehmen, auch die negative Freiheit, nicht zu glauben
und kultischen Handlungen fernzubleiben, geschiitzt
werde. Dies gelte ebenso fiir religiose Symbole, tiber
deren Anerkennung oder Ablehnung der Einzelne
entscheiden diirfe. In Verbindung mit dem Elternrecht
aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfasse die Religionsfrei-
heit auch das Recht zu religios-weltanschaulicher
Erziehung. Nach Meinung des BVerfG besteht im
zu entscheidenden Fall eine vom Staat geschaffene
Lage, in der der Einzelne ohne Ausweichmoglichkeit
dem Einfluss eines bestimmten Glaubens ausgesetzt
ist.®

Dem wird entgegengehalten, die Ausstattung von
Unterrichtsrdumen sei gar kein grundrechtliches
Thema fiir ein Abwehrrecht wie die Religionsfreiheit.
Grundrechtliche Freiheit beziehe sich auf den eigenen
Glauben und das eigene glaubensgeleitete Handeln,
nicht aber auf die Umwelt, in der der Glaube ausge-
iibt werde. Die gesellschaftliche Umwelt ergebe sich
aus dem Wirken aller Grundrechtstrager und entziehe
sich daher der Disposition des Einzelnen. Gleiches
gelte fiir die staatliche Umwelt, in der sich, wie in
der Schule, die staatliche Allgemeinheit verkorpere.
Der Erziehungsauftrag des Staates sei demokratisch
begriindet, nicht aber grundrechtlich legitimiert wie
das Erziehungsrecht der Eltern.’

2. Eingriff

Ein Eingriffin die Religionsfreiheit wird vom BVerfG
mit mehreren Argumenten angenommen. Kreuze in
Unterrichtsrdumen fithrten zusammen mit der all-
gemeinen Schulpflicht dazu, dass die Schiiler von
Staats wegen gezwungen seien, ,,unter dem Kreuz”
zu lernen. Die hiervon ausgehende Wirkung sei nach
Dauer und Intensitit groBler als die, die etwa von ei-
nem Kreuz im Gerichtssaal ausgehe. Das Kreuz habe
zudem appellativen Charakter. Der Inhalt des Appells
bestehe in der religios-christlichen Aussage, die von

7 Eine Auswahl zustimmender sowie (mehrheitlich) ab-
lehnender Stellungnahmen bei Axel von Campenhausen,
Religionsfreiheit, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hg.),
Handbuch des Staatsrechts (= HStR) VII, 32009, § 157
Rn. 134, N 323.

8 BVerfGE 93, 1 (15 1.).

? Isensee (N 6), S. 12 f. — Zur Unterscheidung der zwei
Legitimationsquellen Christian Starck, Grundrechtliche
und demokratische Freiheitsidee, in: HStR III, 32005, § 33
Rn. 1 ff.
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ihm als befolgungswiirdig ausgewiesen werde.'

Von anderer Seite wird das Vorliegen eines Eingriffs
jedoch verneint oder zumindest bezweifelt. Geschiitzt
werde ndmlich — was auch das BVerfG betont'' —nicht
das Recht, von religiosen Handlungen und Symbolen
verschont zu werden. Grundrechtlichen Schutz erfah-
re vielmehr die religiose Autonomie des Einzelnen.
Selbstbestimmung aber schlieBe &uflere Einfliisse
nicht aus, sondern setze diese gerade voraus. Erst
wo der duflere Einfluss nicht mehr vom Willen des
Einzelnen beherrschbar sei, komme grundrechtlicher
Schutz zum Tragen. Durch den bloBen Anblick des
Schulkreuzes, von dem weder ein starker optischer
Reiz noch eine subtil-manipulative Wirkung ausgehe,
werde diese Schwelle jedenfalls nicht {iberschritten.
Ferner représentiere das Kreuz eine Fiille von Sinn-
beziigen, das BVerfG aber habe trotz des Grundsat-
zes der verfassungskonformen Auslegung genau jene
Auslegungsmoglichkeit gewahlt, die mit der Verfas-
sung unvereinbar sei.'?

3. Rechtfertigung

Nach Auffassung des BVerfG ist der Eingriff nicht
gerechtfertigt. Zwar miisse der Staat in Erfiillung sei-
nes Erziehungsauftrags aus Art. 7 Abs. 1 GG nicht
vollig auf religios-weltanschauliche Beziige verzich-
ten. Auch der zur Neutralitit verpflichtete Staat kon-
ne ndamlich die kulturell vermittelten und historisch
verwurzelten Wertiiberzeugungen, die ihn prégten,
nicht abstreifen. Jedoch konne das Spannungsver-
hiltnis von positiver und negativer Religionsfreiheit
nicht nach dem Mehrheitsprinzip aufgeldst werden,
denn gerade die Glaubensfreiheit diene in besonde-
rem Maf3e dem Schutz von Minderheiten. '

Auch hier regt sich Widerspruch: Die Schule habe
den Auftrag, auch die vorrechtliche Substanz des
Staates weiterzugeben und zu erneuern, aus der der
Verfassungsstaat lebe. Hierzu gehdrten Herkunftsbe-
wusstsein, Ethos, Kultur und Religion. Der Beschluss
ziele dagegen auf eine Laisierung der Schule, die das
GG nicht fordere. Das Toleranzgebot diirfe nicht im
Zeichen des Minderheitenschutzes einseitig gegen
die Mehrheit in Stellung gebracht werden, vielmehr
konne auch von der Minderheit Toleranz verlangt
werden." Nach dem oben Gesagten wird auBlerdem

19 BVerfGE 93, 1 (17 ft.).

" BVerfGE 93, 1 (16).

12" Matthias Jestaedt, Grundrechtsschutz vor staatlich auf-
gedringter Ansicht, in: Josef Isensee u.a. (Hg.), Festschrift
fir Joseph Listl, 1999, S. 259 (274 ff.); Juliane Kokott,
in: Michael Sachs (Hg.), GG-Kommentar, ‘2007, Art. 4
Rn. 40: ,,eher theatralisch als sachlich-niichtern”; Isensee
(N 6), S. 14. — Selbst unter den theologischen Deutungen
ist die eingangs erwihnte nur eine von vielen.

3 BVerfGE 93, 1 (21 ft.).

Y Christian Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bd. 1,

bestritten, dass hier die positive mit der negativen
Religionsfreiheit iiberhaupt in Konflikt gerdt. Wenn
ndmlich die Entscheidung iiber das Vorhandensein
eines Kreuzes grundrechtlich ungebunden sei, konne
weder im Rahmen der positiven Religionsfreiheit die
Anbringung eines Kreuzes begehrt werden, noch sei
es Ausdruck der negativen Religionsfreiheit, die Ent-
fernung des Kreuzes zu verlangen.'s

III. Kompromiss: die ,,Bayerische Losung”
Nachdem die Debatte um den Karlsruher Kruzifix-Be-
schluss kulturkdmpferische Ziige angenommen hatte,
waren die Folgen weniger dramatisch.'® Ein Kom-
promiss wurde bald gefunden: Das Bayerische Erzie-
hungs- und Unterrichtsgesetz ordnetin § 7 Abs. 3 S. 1
zundchst fiir alle Volksschulen an, dass angesichts der
geschichtlichen und kulturellen Pragung Bayerns in
jedem Klassenraum ein Kreuz angebracht wird. Nach
S. 3 hat, wenn der Anbringung des Kreuzes aus ernst-
haften und einsehbaren Griinden des Glaubens oder
der Weltanschauung durch die Erziehungsberechtig-
ten widersprochen wird, der Schulleiter eine giitliche
Einigung anzustreben. Gelingt dies nicht, so hat er
gem. S. 4 flir den Einzelfall eine Regelung zu tref-
fen, die die Glaubensfreiheit des Widersprechenden
achtet und die religids-weltanschaulichen Uberzeu-
gungen aller Betroffenen zu einem gerechten Aus-
gleich bringt. Dabei ist auch der Wille der Mehrheit,
soweit moglich, zu berilicksichtigen. Die ,,Bayerische
Losung”, die, von der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung unbeanstandet,'” den Konflikt zwar nicht 16-
sen, doch zumindest entschérfen kann, markiert einen
vorldufigen Endpunkt im deutschen Kruzifix-Streit.

IV. Nunmehr: das Kreuz in Straffburg
Die EMRK gilt als das erfolgreichste System des
Menschenrechtsschutzes.'® Sie wird als Teil des ,,ord-

62010, Art. 4 Rn. 29.

S Christian Hillgruber, Konnen Minderheiten Mehrhei-
ten blockieren?, in: Kirche und Recht 2010, S. 8 ff., zitiert
nach dem Manuskript, S. 6.

16 Vgl. Ino Augsberg/Kai Engelbrecht, Staatlicher Ge-
brauch religiéser Symbole im Licht der Europdischen
Menschenrechtskonvention, in: JZ 2010, S. 450 (454);
Thilo Marauhn, Die Bewiltigung interreligioser Konflikte
in multireligiosen Gesellschaften, in: Hartmut Lehmann
(Hg.), Koexistenz und Konflikt von Religionen, 2004,
S. 12 (18).

17 BayVerfGH, in: NJW 1997, S. 3157 ff.; ebenso
BVerwGE 109, 40. Hiernach ist die Widerspruchsldsung
mit der BayVerf bzw. mit dem GG vereinbar. Vgl. Nich-
tannahmebeschluss des BVerfG bzgl. einer gegen die
Entscheidung des BayVerfGH gerichteten Verfassungsbe-
schwerde, in: NJW 1999, S. 1020 f.

8 Hans Christian Kriiger/Jorg Polakiewicz, Vorschlage
flir ein kohérentes System des Menschenrechtsschutzes in
Europa, in: EuGRZ 2001, S. 92 (95).
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re public européen”' apostrophiert und ist im Lau-

fe der Zeit mit dem Verfassungsrecht der Mitglied-
staaten sowie mit dem Recht der EU in ein Verhalt-
nis umfassender Wechselbeziehung getreten.”® Thren
Erfolg verdankt sie vor allem der gerichtsformigen
Ausgestaltung sowie der Moglichkeit der Individu-
albeschwerde gem. Art. 34 EMRK, die einen wir-
kungsvollen prozeduralen Hebel darstellt und der-
zeit 812 Millionen Menschen in 47 Vertragsstaaten
effektiven Rechtsschutz bietet.?! Dementsprechend
wird der EGMR als ein ,,européisches Verfassungs-
gericht” betrachtet.”> Die Vertragsstaaten sind gem.
Art. 46 Abs. 1 EMRK verpflichtet, rechtskriftige Ur-
teile des EGMR zu befolgen, gem. Abs. 2 wacht dar-
iiber das Ministerkomitee. Urteile des EGMR binden
nur die an dem Verfahren beteiligten Parteien (,,inter
partes”). Von der Bindungswirkung ist allerdings die
Orientierungswirkung zu unterscheiden, die gegen-
iiber allen Vertragsstaaten gilt. Wenn auch das Urteil
des EGMR die unbeteiligten Staaten nicht bindet, so
bindet doch Art. 1 EMRK alle Vertragsstaaten. Wei-
chen nationale Gerichte von der Rechtsprechung des
EGMR ab, kann dies Anlass zur Feststellung einer
Konventionsverletzung sein. Nicht ohne eine gewis-
se Berechtigung wird daher von einem ,,quasi erga
omnes-Effekt”? der Urteile des EGMR gesprochen.

1. Auffassung der 2. Kammer

Nach dem Urteil der 2. Kammer des EGMR hat der
Staat sich jeder Parteinahme fiir einen bestimmten
Glauben zu enthalten. Dies gelte vor allem an Orten,
an denen Personen von ihm abhéngig oder beson-
ders verletzlich seien. Die Schule sei ein empfindli-
cher Bereich, in dem der Gewalt des Staates junge
Menschen ausgesetzt seien, denen die Fahigkeit zu
kritischer Distanz fehle. In einem Land, in dem die
Mehrheit der Bevdlkerung einer bestimmten Religion
angehore, konnten Schiiler unter Druck geraten, wenn
sie mit dem Symbol dieser Religion konfrontiert wiir-
den, ohne diesen Glauben zu teilen. Das Kruzifix, das
im Klassenzimmer unmoglich nicht bemerkt werden
konne, sei zwar mehreren Deutungen zugénglich,
doch dominiere die Deutung als religioses Symbol.

19 Peter Hdberle, Gemeineuropdisches Verfassungsrecht,
in: EuGRZ 1991, S. 261 (265).

20 Vgl. Christoph Grabenwarter, Europdische Menschen-
rechtskonvention, 2009, §§ 3 f.

2l Ratifikationstabelle bei Jochen Abr. Frowein/Wolfgang
Peukert, EMRK-Kommentar, 32009, S. 724 ff.

22 Vgl. Helmut Goerlich, Der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte in Straburg als ein europdisches Ver-
fassungsgericht, in: Robert Esser u.a. (Hg.), Die Bedeu-
tung der EMRK fiir die nationale Rechtsordnung, 2004,
S. 101 ff.

2 Georg Ress, Supranationaler Menschenrechtsschutz und
der Wandel der Staatlichkeit, in: ZadRV 64 (2004), S. 621
(630).

Schiiler gewdnnen den Eindruck, in einem Umfeld
erzogen zu werden, das von einer bestimmten Reli-
gion geprégt sei. Dies sei vielleicht fiir einige reli-
gidse Schiiler ermutigend, doch kénne es diejenigen
Schiiler emotional verstoren, die keinem oder einem
anderen Bekenntnis anhingen. Die negative Religi-
onsfreiheit sei nicht beschrinkt auf die Abwesenheit
von Gottesdiensten oder religioser Erziehung, son-
dern erfasse auch Praktiken und Symbole, die einen
Glauben, eine Religion oder auch Atheismus repré-
sentierten. Die negative Religionsfreiheit verdiene
besonderen Schutz, wenn der Staat einen bestimmten
Glauben in einer Situation zum Ausdruck bringe, der
sich Anders- oder Nichtglaubige nur mit unverhiltnis-
miBigem Aufwand und unter Opfern entziehen konn-
ten. Eine Rechtfertigung ergebe sich weder aus dem
Wunsch anderer Eltern, die eine religids beeinflusste
Erziehung bejahten, noch aus einem anzustrebenden
Kompromiss mit politischen Parteien christlicher
Priagung. Der Staat habe in der Schule Neutralitét zu
gewihrleisten, da der Schulbesuch unabhéngig von
der Religionszugehorigkeit verpflichtend sei und der
Unterricht die Schiiler zu kritischem Denken befahi-
gen miisse. Es sei nicht einzusehen, dass ein Sym-
bol, das verniinftigerweise mit dem Katholizismus
zu assoziieren sei, dem erzieherischen Pluralismus
diene, der fiir eine demokratische Gesellschaft essen-
tiell sei. Die Anbringung eines religidsen Symbols im
Klassenzimmer beschrinke das Recht der Eltern, ihre
Kinder nach ihren Uberzeugungen zu erziehen, so-
wie das Recht der Schiiler zu glauben bzw. nicht zu
glauben. Die Kammer nimmt daher einstimmig an,
dass die gerligte Handlung gegen Art. 2 1. ZP EMRK
1.V.m. Art. 9 EMRK verstoft.>

2. Kritik

a) Negative Religionsfreiheit

In einem Punkt ist dem EGMR sogleich zuzustim-
men: Das Klassenzimmer ist ein sensibler Raum. Ne-
ben dem Elternhaus ist die Schule der zentrale Ort, an
dem die Weichen fiir die Wertorientierung der nichs-
ten Generationen gestellt werden.”® Wo jungen Men-
schen das Riistzeug fiir die Zukunft gegeben werden
soll und der Staat so auch die Voraussetzungen fiir
sein eigenes Fortbestehen schafft, sind religios-welt-
anschauliche Belange immer von Bedeutung, bergen
aber auch Konfliktpotential.

Nach der oben erwihnten Auffassung ist die Entfer-
nung des Schulkreuzes kein Akt negativer Religions-
freiheit, ebenso wie dessen Verbleib kein Ausdruck
positiver Religionsfreiheit ist. Wie es aber schon das

2 EGMR (N 2), Rn. 48 ff.
» Vgl. Hillgruber (N 15), S. 7.
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BVerfG getan hat, stellt sich auch der EGMR auf
den Standpunkt, dass die negative Religionsfreiheit
auch die Begegnung mit religidsen Symbolen erfasst.
Konsequenterweise hitten die Richter sich dann auch
mit der positiven Religionsfreiheit der iibrigen Schii-
ler auseinandersetzen miissen. Diese aber klingt nur
mittelbar an.”® Dem Ubergewicht der Aussagen iiber
die negative Religionsfreiheit entspricht der Satz ,,Ce
droit négatif mérite une protection particulicre...”.?’
Unabhéngig von der Frage, ob das Schulkreuz iiber-
haupt Thema fiir ein Abwehrrecht ist, bleibt festzu-
halten: Positive und negative Religionsfreiheit wer-
den gleichermafen geschiitzt.?® Wird der negativen
gegeniiber der positiven Religionsfreiheit der Vorrang
gegeben, fiihrt dies zu einem religionsfeindlichen
Klima. Gentigt allein die Behauptung des Einzelnen,
in seiner negativen Religionsfreiheit beeintrichtigt
zu sein, wird die Religion aus dem offentlichen Le-
ben weitgehend verbannt. Eine derartige Herrschaft
religionsfeindlicher Meinungen aber ist mit dem We-
sen der Religionsfreiheit unvereinbar. Ein Vorrang
der negativen Religionsfreiheit ldsst sich auch nicht
damit begriinden, dass diese, weil sie in einem Unter-
lassen bestehe, niemanden verletze. Auch eine ener-
gisch laizistische Haltung fordert ihrerseits eine Welt-
anschauung, ndmlich den Laizismus.”” Da der EGMR
die positive Religionsfreiheit weitgehend ignoriert,
fragt er auch nicht nach einem moglichen Kompro-
miss, vergleichbar der ,,Bayerischen Losung”.
Ebenso wie das BVerfG hat auch der EGMR keine
Bedenken, einen Eingriff zu bejahen. Die Einwénde
sind indes dieselben: Die bloe Begegnung mit dem
Kreuz fiihrt bei Schiilern weder zur Erweckung zum
christlichen Glauben, noch fiihrt sie zur Zersetzung
eines anderen Glaubens.*® Bestiinde ein solcher Zu-
sammenhang von Ursache und Wirkung, miisste der
Nachweis erbracht werden. Der Nachweis bleibt aus,
bezeichnenderweise sind die Formulierungen des
EGMR vage (,,peut constituer une pression sur les
¢leves !, , peut étre perturbant émotionnellement?),
obwohl das Ergebnis umso deutlicher ausfillt. Die
Kammer wihlt einzelne Aspekte aus, die das ge-
wiinschte Ergebnis tragen sollen.*

2 EGMR (N 2), Rn. 55 f.

27 EGMR (N 2), Rn. 55.

28 Statt aller Frowein/Peukert (N 21), Art. 9 Rn. 6 ff.

2 v, Campenhausen (N 7), § 157 Rn. 130, 133; Starck
(N 14), Art. 4 Rn. 31. Vgl. Hans Michael Heinig, Ver-
schleierte Neutralitit, in: JZ 2010, S. 357 (359 f.).

30 Vel. Stefan Huster, Neutralitit ohne Inhalt?, in: JZ 2010,
S. 354 (355) - Huster steht zwar in Opposition zu Heinig
(N 29), teilt mit diesem aber die Kritik am Kruzifix-Urteil
des EGMR.

31 EGMR (N 2), Rn. 50.

32 EGMR (N 2), Rn. 55.

33 Ebenso Augsberg/Engelbrecht (N 16), S. 453 f.. schlag-
lichtartige Gesichtspunkte®.

b) Art. 2 1. ZP EMRK und nationale Eigenheiten
Seit der Ubernahme der Schule durch den Staat be-
gegnet hoheitliches Handeln in Gestalt der Aufsicht
iiber Organisation und Inhalte des Unterrichts biir-
gerlicher Freiheit in Gestalt des elterlichen Erzie-
hungsrechts. Im Rahmen der Rechtfertigung hat das
BVerfG daher die Frage gestellt, ob der staatliche Er-
zichungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG geeignet ist,
die Religionsfreiheit zu beschrinken. Der EGMR
dagegen sagt lediglich — was nicht zu beanstanden
ist —, dass die Interessen christlich geprigter Eltern
und politischer Parteien nicht rechtfertigungsfihig
seien. Die staatliche Schulaufsicht wird nicht erortert.
Dies verwundert zunéchst nicht. Die Materie entzieht
sich nicht nur dem rechtlichen Diirfen, sondern auch
dem faktischen Kdnnen einer internationalen Kon-
vention. Die EMRK errichtet keine staatliche Ord-
nung, sondern gewdhrleistet einen Mindeststandard
an Freiheits- und Gleichheitsrechten. Eine Art. 7 GG
entsprechende Regelung ist in der EMRK daher nicht
zu finden. Art. 2 1. ZP EMRK gibt den Eltern das
Recht, ihre Kinder zu erziehen, der Staat hat bei Aus-
iibung seiner erzieherischen Aufgaben die Interessen
der Eltern zu beriicksichtigen. Er muss Konflikte ent-
schirfen, indem er Moglichkeiten zur Befreiung und
alternative Angebote schafft, jedwede Indoktrination
bleibt unzulédssig.** Planung und Ausgestaltung des
Unterrichts aber fallen grundsétzlich in die Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten. Vor allem sind diese nicht
gehindert, in der Schule religidse und philosophische
Kenntnisse zu vermitteln. Diirften die Eltern sich
hiergegen wenden, konnte jedes System staatlichen
Unterrichts zu Fall gebracht werden. Wo der EGMR
sich nicht der staatlichen Schulaufsicht als Rechtfer-
tigungsgrund bedienen kann, hat er auch sonst nicht
iiber Fragen der Angemessenheit zu urteilen, die von
Staat zu Staat anders ausfallen konnen.*® Der Staat
ist zu Neutralitdt verpflichtet, doch darf und muss er
sich mit solchen Wertvorstellungen identifizieren,
die sich aus seiner Ordnung ergeben und zu deren
Achtung er erziehen will. Welche Wertvorstellungen
unter das Neutralitits- und welche unter das Identifi-
kationsgebot fallen, ist zunéchst ihm selbst {iberlas-
sen. Der EGMR bezieht jedoch das Neutralitétsgebot
schlechthin auf jede Wertorientierung religios-welt-
anschaulicher Art und greift so jenseits der EMRK in
die Verfassungshoheit der Mitgliedstaaten ein.*

3% Grabenwarter (N 20), § 22 Rn. 78.

35 Vgl. Frowein/Peukert (N 21), Rn. 10 — Verweis auf
EGMR, Rs. Folgere u.a. gegen Norwegen, Nr. 15472/02.
% Augsberg/Engelbrecht (N 16), S. 455.
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¢) Neutralitit des Staates und ,,margin of appre-
ciation”

Der EGMR betont in stdndiger Rechtsprechung, dass
den Mitgliedstaaten eine Beurteilungsspanne, genannt
»,margin of appreciation” / ,,marge d’appréciation”,
verbleiben miisse, die bei der Kontrolle durch den
Gerichtshof stets zu beachten sei.’” Damit ist ein In-
strument zur Hand, mit dem der EGMR seine Kon-
trolldichte variieren und flexibel auf die jeweiligen
Umstiande reagieren kann. Gerade dieses Instrument
tragt dem Standort des EGMR in der Aufgabenvertei-
lung zwischen europdischem Gericht und nationalen
Gerichten und Behdrden sowie dem subsidiéren Cha-
rakter européischer Kontrolle Rechnung.*®

Obwohl die italienische Regierung explizit auf die-
sen Grundsatz hinweist,* erwéhnt ihn der Gerichts-
hof mit keinem Wort. Der EGMR begniigt sich mit
dem Hinweis, dass die Neutralitit des Staates fiir
eine demokratische Ordnung wesensnotwendig sei.
An dieser Aussage ist inhaltlich nichts auszusetzen,
doch hilft sie in dieser Allgemeinheit, die an einen
Besinnungsaufsatz erinnert, hier nicht weiter. Wenn
der Gerichtshof schon das Argument staatlicher Neu-
tralitdt ins Feld fiihrt, hitte er sich hierzu ausfiihrli-
cher duflern miissen, denn einen diesbeziiglichen eu-
ropdischen Konsens gibt es nicht. Er selbst hat dies in
der Vergangenheit immer wieder betont und gerade
in diesem Zusammenhang auf eine weite ,,margin
of appreciation” hingewiesen.*” Die EMRK kann ei-
nen solchen Konsens schon deshalb nicht verordnen,
weil bis heute mehrere Mitgliedstaaten eine Staats-
kirche kennen.*' Dies wurde bislang mit der EMRK
fiir vereinbar gehalten. Nationale Geschichte und in-
dividuell gewachsene Eigenheiten der europdischen
Staaten spiegeln sich gerade in den jeweiligen reli-
gionsverfassungsrechtlichen Verhéltnissen wider.*
Ein einformiges sékulares Europa ist nicht historisch
gewachsen, sondern fingiert. Der EGMR hitte auf ei-
nem Gebiet, das in hohem Maf3e von den nationalen
Besonderheiten der 47 Vertragsstaaten geprégt ist,
seiner standigen Rechtsprechung treu bleiben und die
»,margin of appreciation”-Doktrin beachten miissen.
Zu Recht wird gesagt, dass der EGMR, wo es um
Gestaltungsspielriume der EMRK-Mitgliedstaaten

37 Exemplarisch: EGMR, Rs. Handyside gegen das Verei-
nigte Konigreich, Nr. 5493/72, Rn. 47 ff.

38 Ronald St. J. Macdonald, The margin of appreciation, in:
ders. u.a. (Hg.), The European System for the Protection of
Human Rights, 1993, S. 83 ff.; Grabenwarter (N 20), § 18
Rn. 20 f.

¥ EGMR (N 2), Rn. 38, 41.

40 Vgl. EGMR, Rs. Wingrove gegen das Vereinigte Konig-
reich, Nr. 17419/90, Rn. 58.

4 Zu staats- und volkskirchlichen Modellen in Europa
Axel von Campenhausen/Heinrich de Wall, Staatskirchen-
recht, 2006, S. 338 ff.

2 v, Campenhausen/de Wall (N 41), S. 344,

geht, in jiingster Zeit strenger vorgeht als der EuGH
in Fragen der EU.#

V. Ausblick

Dass die Grofle Kammer das fehlerhafte Urteil kor-
rigiert, ist nicht unmdglich, wire aber doch eine
Uberraschung. Sollte sie dagegen das Urteil be-
stitigen, wére nur Italien unmittelbar daran gebun-
den; gleichwohl wiren die {ibrigen Staaten von der
Orientierungswirkung betroffen. Wenn sich also
kiinftig nationale Gerichte mit vergleichbaren Sach-
verhalten befassten, wiirden sie die Aspekte, die der
EGMR berticksichtigt hat, in die eigene Abwégung
einbeziehen miissen. Wiirden sie nach eingehender
Beschiftigung der volkerrechtlichen Auffassung
nicht folgen wollen, ldge es bei ihnen, dies nachvoll-
ziehbar zu begriinden.* Vor dem moglichen Vorwurf
einer Konventionsverletzung wiren sie nicht gefeit.
Die ,,Bayerische Losung” wiirde wohl vor dem
EGMR bestehen. Sie gibt aber keine Antwort darauf,
wie der geforderte ,,gerechte Ausgleich™ auszusehen
hat. Wenn nur ein einziger Schiiler und dessen Eltern
mit entsprechender Begriindung die Abnahme des
Kreuzes fordern, wird dies in der Praxis fast immer
zur Entfernung des Kreuzes fithren.*

Was flir das BVerfG gilt, gilt umso mehr fiir den
EGMR: Dieser ist erst recht auf Akzeptanz angewie-
sen. Gerade ein europdischer Gerichtshof sollte be-
denken, dass das Kreuz nicht nur fiir nationale, son-
dern auch fiir tibernationale Gemeinsamkeit steht. Die
geistige Einheit Europas ist vor allem das historische
Werk des Christentums.*® Dieses bildet den Boden,
auf dem das Gemeinwesen Europas gewachsen ist.
Auch die EU verleugnet ihre christlichen Gene nicht
vollig, sondern gibt in der Praambel der Grundrechte-
Charta ihre geistige Herkunft zu erkennen: ,,In dem
Bewusstsein ihres geistig-religiosen und sittlichen
Erbes griindet sich die Union auf die unteilbaren und
universellen Werte der Wiirde des Menschen, der
Freiheit, der Gleichheit und der Solidaritét.” Das Ur-
teil des EGMR ist jedoch auf eine Laisierung Euro-
pas angelegt, die den Europarat bei Ausarbeitung der
EMRK nicht umgetrieben hat und die angesichts der
geschilderten Reaktionen auch 60 Jahre spéter kei-
nem gesellschaftlichen Konsens entsprechen diirfte.

S0 Rudolf Streinz, Kruzifixe in Schulen — ein Verstof3
gegen die Menschenwiirde?, in: zur Debatte (Themen der
Kath. Akademie in Bayern), Heft 1/2010, S. 1 ff.

4 Instruktiv zum Verhéltnis von EGMR und BVerfG das
,,Gorglli-Urteil, in: BVerfGE 111, 307 (324 ft.).

 Vel. Hillgruber (N 15), S. 10.

4 [sensee, Europa — die politische Erfindung eines Erd-
teils, in: ders. (Hg.), Europa als politische Idee und als
rechtliche Form, 21994, S. 103 (110 ft.).





