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Schuldispensationen zwischen
Religionsfreiheit und «biirgerlichen Pflichten»

Verfassungsrechtliche Kriterien fiir die Beurteilung m
religios bedingter Schuldispensationen im Licht der

bundesgerichtlichen Praxis
gleichen Reifegrad erreicht haben. Andererseits zeigt die bringen’™. Es wird'alierdi_l.lgs nqch einige Zeit davery,
Umfrage, dass in einer Mehrheit der Kantone und Gemein- sikomanagement in der offemllchcn Verwaltung iihgge
den noch ein erhebliches Entwicklungspotenzial im Bereich wertschopfendes Fﬁhrungsmstrl.lment und laufende A

des Risikomanagements besteht. Insbesondere haben die der Leitung wahrgenommen W.1rd und Risik{)managa
meisten Kantone und Gemeinden kein integriertes Risiko- Systeme flichendeckend eingerichtet und betriebep

management, das die gesamte Risikoexposition der“Verwal- Eine angemessene Risiko'kult.ur stel}t sich nicht iibe
tung bzw. des Gemeinwesens zu erfassen versucht. Uber die ein, sie entsteht vielmehr in einem lédngeren Prozess, g,

Griinde hierfiir gibt die Umfrage jedoch keine Auskuntft. tiv von der Leitung getragen yverden muss und ein Rigj _ {
wusstsein auf allen Hierarchiestufen voraussetzt. Wir kn |

ten aus unserer Umfrage erkennen, dass die ersten Schrin '
iiberall eingeleitet sind, aber grosse Unterschiede bezjj _ [y "&
des Reifegrads bestehen. e

Unvereinbarkeit des Lehrinhalts bzw. der Ausgestaltung des
Unterrichts mit deren Glaubensvorstellungen?®. Es ist heute
unbestritten, dass die Verweigerung einer religios begriinde-
ten Dispensation vom Schulunterricht einen Eingriff in die
Glaubens- und Gewissensfreiheit geméss Art. 15 BV bedeu-
tet, wird einem Gesuchsteller doch dadurch verunmdoglicht,
seinen Glaubensregeln nachzuleben®. Die Glaubens- und Ge-
Risikomanagement ist in der offentlichen Verwaltung zwar R e KOHLER Feux Harner v.vissensfreiheif schiitzt ne_bSt. der ipg?ren Freiheit grundsitz-
noch nicht Standard, aber auch keine exotische Erscheinung Beurteilung der Vermégens-, Finanz- und Ertragslage qur., LL.M., Basel/Bern Prof. Dr. iur., Ordinarius fiir lich auch die dussere Freiheit, religidse oder Yv;ltanschauh-
mehr. Dies zeigt nicht nur das Ergebnis der vorliegenden der finanziellen Risiken von Bedeutung sind (Leasingve Sﬁ.enth.ihf‘; Reclht an der che Uberzeugungen zu éiu.sserg und zu praktizieren®. D'azu
Umfrage, sondern auch die Zunahme wissenschaftlicher Li- Verzeichnis der Verpflichtungskredite, usw.)>. (LECISIaT S5 gehort gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht
teratur zum Risikomanagement im offentlichen Bereich”". g;i;ew‘l’fz;;“g‘;f)‘g 4;‘“vssz:§§ ) :‘elﬁfldj‘:fjenﬁ‘“Ch schon B nur dacs;Rbeghtfultlsghe I;andlunggn Vorzu}rllzl}m;n }llrlld rgh-
Auch die Beratungsbranche hilt inzwischen Angebote fiir L0l S1ael D 0 gl sl tc.:n, sondern auch die breihelt des
das Risikomanagement in der offentlichen Verwaltung be- Einzelnen, grund§’citzhch sein Ve.:rhalt?n nach den Lehren des
reit”. Allerdings bleibt die Frage, ob die Risiken der ffent- Glaubens auszurichten und seinen inneren Glaubensiiber-
lichen Hand ein ausgebautes Risikomanagement, das ja im-
mer auch mit Kostenﬂverbunden 1st, recht'felttlgen. Die I-?ragtf *  Im folgenden Aufsatz steht die Dispensation von schulischen
kann hier nicht geklirt werden. Immerhin ist darauf hinzu .. Verpflichtungen im Zentrum, die, anders als beispielsweise
weisen, dass die Existenz eines Risikomanagement-Systems faltsiibersicht der Religionsunterricht, inhaltlich keinen direkten Bezug zu
das Rating eines Unternehmens und damit dessen Kapital- leitung religivsen Uberzeugungen haben. Zur Dispensation vom Reli-
kosten positiv beeinflusst”. Dasselbe diirfte fiir das Rating iglonsfreiheit vs. birgerliche Pflichten im Kontext religits gionsunterricht und zu Art. 15 Abs. 4 BV vgl. J6RG PAUL MtiL-
von 6ffentlichen Gemeinwesen zutreffen’™. dingter Schuldispensationen: die Praxis des Bundesgerichts LER/MARKUS SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. A., Bern
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zeugungen gemiss zu handeln®. Darunter fillt auch die Be-
folgung von Bekleidungs- und anderen Verhaltensvorschrif-
ten, welche Ausdruck der Glaubensiiberzeugung sind®.

Das Thema der religios bedingten Schuldispensatio-
nen hat jiingst insbesondere anlésslich der Debatte iiber die
Pflicht zur Teilnahme am Schwimmunterricht zu heftigen of-
fentlichen Kontroversen gefiihrt. Das staatliche Erziehungs-
und Bildungskonzept, das sich am verfassun gsrechtlich vor-
geschriebenen Auftrag der Geschlechtergleichstellung und
dem gesetzlich verankerten Integrationsauftrag der Schule
orientiert, kollidiert in dieser Situation mit den religiosen
Vorstellungen der Geschlechterseparation, wie sie nament-
lich von gewissen islamischen Denominationen vertreten
werden. Das Bundesgericht gewichtete die tangierten Inter-
essen im bekannten zweiten Schwimmunterrichts-Entscheid
aus dem Jahr 2008 denn auch mit Blick auf die Integrations-
pflicht von Muslimen anders’. Die offentliche Kontroverse
wurde nicht zuletzt deshalb geschiirt, weil die Medien diese
Frage als Teil der aktuellen, diffusen Debatte iiber den Islam
verhandelten®. Zu Recht wird in der Literatur aber immer
wieder betont, dass die Schule bei der Dispensationsproble-
matik nicht grundsatzlich in Konflikt mit «dem Islam» geriit,
sondern, je nach Festlegung der zentralen Bildungsinhalte,
mit den Strenggliubigen unterschiedlichster religioser Be-
kenntnisse.

Im folgenden Aufsatz soll das verfassungsrechtliche
Regime fiir die Beurteilung von religiés bedingten Schul-
dispensationen nachgezeichnet, analysiert und gewiirdigt
werden. Dabei wird insbesondere auch das Konzept des Vor-
rangs biirgerlicher Pflichten im Licht der grundlegenden Fra-
ge nach dem Vorrang staatlichen Rechts untersucht.

2. Religionsfreiheit vs. birgerliche
Pflichten im Kontext religios
bedingter Schuldispensationen:
die Praxis des Bundesgerichts

a. BGE661157

Die Praxis des Bundesgerichts zu den religiés bedingten
Schuldispensationen orientierte sich unter der Bundesverfas-

s BGE 135179E. 5.1, 84 f.; 123 1296 E. 2.b/aa, 300; 11912 178
E.4.c, 184.

6  Der Staat hat dabei von der Bedeutung auszugehen, die der
Gliiubige selber der Glaubensregel beimisst (vgl. BGE 135179
E.4.4,831).

7 BGE 135179. Vgl. die Besprechung von AXEL TSCHENTSCHER
in ZBJV 2009, 748 f.

$  LiLo Roost ViSCHER bezeichnet das Thema deshalb als me-

dial ausgefochtenen «Stellvertreterkampf». Vgl. LiLo Roost

ViscHer, Alle Kinder sollen schwimmen lernen, Anmerkungen

zum Spannungsfeld schulischer Schwimmunterricht, in: Chris-

toph Merian Stiftung (Hrsg.), Basler Stadtbuch 2010, Basel

2011, 127.

sung von 1874 am Konzept des «Vorbehalts der biirgerlicp
Pflichten»®. Art. 49 der Bundesverfassung von 1874 (
garantierte im ersten Absatz die Glaubens- und Gewissone.
freiheit, hielt aber im fiinften Absatz fest: «Die Glaubyepg '
sichten entbinden nicht von der Erfiilllung der biirgey
Pilichten.» Dieser Vorbehalt war auch das "‘"SSC“IaBgebendE
Argument in BGE 66 1157. =
Das Bundesgericht hatte die Beschwerde eines Adyepgis.
ten zu beurteilen, welcher vorbrachte, seine Tochter seivas
Schulbesuch am Samstag zu befreien, da die Familie dey
Sabbat als von Gott eingesetzten Ruhetag feiern wiirde, By
hielt fest, dass der obligatorische Schulbesuch — und somj
auch der Schulbesuch am Samstag — eine biirgerliche Pflig|
sei. Eine solche konne gemiss Art. 49 Abs. 5 der Bundcs\;&_-.
fassung nicht durch Berufung auf eine religidse Anscha e
umgangen werden'®, Die Beschwerde wurde abgewiesen,

b. BGE1141a129

In BGE 114 Ia 129 priifte das Bundesgericht erstmals ein=
gehend die Zulissigkeit des mit der Ablehnung des Dispen-
sationsgesuchs verbundenen Eingriffs in die Glaubens- und
Gewissensfreiheit eines Beschwerdefiihrers.

Ein Anhiénger der Weltweiten Kirche Gottes hatte das
Gesuch gestellt, seine siebenjahrige Tochter vom Besuch der
Primarschule am Samstag und fiir fiinf Tage withrend des
Laubhiittenfestes zu dispensieren. Die Pri marschulpflege
hatte die Dispensation vom Schulbesuch nur teilweise be\'-'ﬂ‘.
ligt. Die dagegen erhobenen Rekurse wurden abgewieséi_'.l_l
Das Bundesgericht fiihrte aus, diese Dispensu[innsgewa_l?
rung niitze dem Beschwerdefiihrer praktisch nichts, dasiees:
ihm nicht erlaube, mit seiner Tochter dem religiosen Gehot

9  Der bis zur Revision des Verfahrensrechts im Jahr 13_93f_mf'
c\wﬁﬁ.@' 1

Beschwerden wegen Verletzung der Glaubens- und G o

freiheit allein zustindige Bundesrat verfolgte eine restt ?uﬂ

Praxis und riumte dem Schulobligatorium den ;11)!‘101‘1_5‘5 fich

Vorrang vor individuellen Glaubensgeboten ein. Vgl b‘?""jg

Konflikten zwischen dem allgemeinen Schulobligatorium

religiosen Feiertagen etwa den Bundesbeschluss VoI 8

zember 1874 in Sachen Guggenheim betreffend den Schul® )

such am Sabbat. Der Bundesrat wies im Jahre 1881 a“dlmqﬁ-._:

Gesuch um Dispensation vom Schulbesuch an einem gS i

schen Feiertag ab (Bundesratsbeschluss vom 3. Juni 19900

Sachen Chappuis). Vgl. auch den Bundesmlshe-“'cﬁ]“ss_ 0

22, Januar 1895 in Sachen Meyrat betreffend das (.,csllﬁ-

Befreiung vom Schulbesuch am Samstag fiir Adventistel
VEB 7/1933 N 14 und N 26.

10 BGE 66 1 157 E. 1, 157 f. Das Argument, d e
ten im Militdrdienst am Samstag frei bekiimen, half i
schwerdefiihrer nicht, Darin komme — so das GcriC?l‘_’_ et
Ausdruck, dass diese Riicksichtnahme auf die I'Cil}_’:'ﬁ:emgii‘-
zeugung als mit der Erfiillung der Militiirdicnslpﬂ‘ch cfiﬂi@
bar angesehen werde. Es folge daraus nicht, dass d1€ - plich
vom Militdrdienst an Samstagen aus verfassungsre®
Griinden anzuordnen sei.

upd

ass die Advcﬂﬂ.”f

schuldispensationen zwischen Religionsfreiheit und «biirgerlichen Pflichten»

suleben, das Laubhiittenfest an allen acht Tagen in der
= einschaft zu feiern''. Die Verweigerung der Dispensa-
- yom Unterricht fiir einen Schuitag stelle die Einhaltung
estes als Ganzes in Frage, was die Glaubens-, Gewis-
und Kultusfreiheit des Beschwerdefiihrers schwer be-
ichtige. Das Gericht wies insbesondere auf die Situation
. Tochter hin, welche durch die Auseinandersetzung mit
4o Schulbehorden «stark betroffen und unweigerlich in den
wnflikt zwischen Schule und Elternhaus mit einbezogen»
de. Die staatsrechtliche Beschwerde wurde gutgeheissen.

BGE 117 la 311

Luch in BGE 117 Ia 311 hatte das Bundesgericht eine Be-
Il‘;-_ hwerde der‘ Anhénger der Weltweiten Kirche Gottes zu
urteilen. Die Beschwerdefiihrer hatten bei der Kantons-
! giule Glarus eine generelle Dispensation ihres Sohnes vom
Sl ulunterricht an Samstagen beantragt und sich dabei auf
{iz Glaubensgebote der Weltweiten Kirche Gottes berufen,
welche ihre Anhinger anweise, sich an Samstagen weltlicher
Betitigung zu enthalten.
L Das Bundesgericht hatte sich in diesem Fall, anders als
g_'BGE 114 Ia 129, mit einer kantonalen Regelung zu befas-
&, die kaum Dispensationsmdglichkeiten vorsah und auf
" religits bedingten Anliegen der Schiiler und Eltern nicht
_I_ging. Das Gericht fiihrte indessen an, dass unabhéngig
o der jeweiligen kantonalen Regelung am Vorrang biirgerli-
tir Pflichten nicht absolut festgehalten werden kénne, wes-
i e sich veranlasst sah, seine Rechtsprechung zu Art. 49
_'.bs 5 aBV zu prizisieren'?. Der in dieser Bestimmung sta-
lierte Vorrang von Biirgerpflichten entbinde nicht davon,
fiese Biirgerpflichten verfassungsmiéssig auszugestalten. Die
[,:&ﬂﬁcnhr}ink.ung der Glaubens- und Gewissensfreiheit setze
r{hr eine gesetzliche Grundlage sowie die Wahrung des
Sientlichen Interesses und der Verhiltnismissigkeit voraus.
% Gericht beurteilte den Eingriff in die Glaubens- und Ge-
;ﬁ:ﬁnsf.rf:iheit nicht zuletzt wegen der Gefahr eines Gewis-
“konflikts und aufgrund der belastenden Auswirkungen
' $ Konflikts zwischen Schule und Familie auf das Kind als
Umutbar und damit als unverhéltnisméssig'?.

.

' _—
I;:;’;E: {14 Ja 129 E. 5.a, 137. Die Behorde hatte zwar die Dis-
& ilion vom Schulbesuch am Samstag gewihrt, jedoch nicht
l lt-.: a}s vier zps?.mmenhéingende schulfreie Tage fiir das Laub-
by |1f_csl bevyﬂhgt, was der Dispensationspraxis fiir die — dies-
8 “iglich meistbegiinstigten — Angehorigen der jiidischen Reli-
| Bloy entsprach.
' OB 11712311 B. 2., 315,

bG
rf 1171a .3] 1 E. 5.¢, 321. Das Gericht bemingelte insbeson-
il-' dfl§s die Vorinstanz die erforderliche Verhiltnisméssig-
Spriifung gar nicht erst vorgenommen hatte.
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d. BGE1191a178

Das Bundesgericht hatte in diesem Fall zu beurteilen, ob die
Verweigerung eines Dispenses vom Schwimmunterricht zu-
lissig sei.

Die Eltern einer neunjéhrigen muslimischen Schiilerin
hatten geltend gemacht, dass die Verweigerung der Dis-
pensation vom Schwimmunterricht ihre Lebensgestaltung
nach der religiosen Uberzeugung verunmogliche, da der
islamische Glaube das gemeinsame Schwimmen beider Ge-
schlechter verbiete. Im Vordergrund stand hierbei das Gebot,
den eigenen Korper zu bedecken. Das Gericht hielt fest, dass
die rechtsanwendenden Behorden stets im Einzelfall zu prii-
fen hiitten, ob das Beharren auf einer Biirgerpflicht im iiber-
wiegenden offentlichen Interesse liege und verhéltnisméssig
sei'. Auch in diesem Fall ging das Gericht von gewichtigen
privaten Interessen aus. Es betonte insbesondere die Gefahr
eines Konflikts, welcher sich ergeben konne, wenn streng-
glidubige Anhinger einer Religion cin religioses Gebot befol-
gen miissten, das im Widerstreit mit einem staatlichen Gebot
stehe. Darunter kénne insbesondere das betroffene Kind lei-
den. Diese privaten Interessen wiirden das offentliche Inter-
esse iiberwiegen, weshalb der Eingriff in die Glaubens- und
Gewissensfreiheit unzuldssig sei.

e. BGE1341114

In BGE 134 1T 114 beurteilte das Bundesgericht die Verwei-
gerung eines religis bedingten Dispensationsgesuchs erneut
als unverhiltnismédssigen Eingriff in die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit des Beschwerdefiihrers. Das Gericht erwihn-
te in diesem Kontext den Begriff der biirgerlichen Pflichten
nicht mehr.

Ein der Gemeinschaft der Adventisten angehdrender
Schiiler des «liceo cantonale» von Lugano hatte das Gesuch
gestellt, drei auf einen Samstag fallende Maturitétspriifun-
gen an jeweils anderen Tagen abzulegen, um den Sabbat
einhalten zu konnen. Die kantonalen Behorden lehnten sein
Gesuch ab. Das Bundesgericht hielt fest, dass angesichts
des Ziels, alle Schiiler gleich zu behandeln, ein erhebliches
Interesse daran bestehe, ihnen die gleiche Priifung vorzule-
gen. Es bedeute zudem einen zusitzlichen Vorbereitungs-
und Prisenzaufwand, eine Priifung fiir einzelne Kandidaten
zu verschieben und an einem anderen Tag durchzufiihren.
Schliesslich habe die Schule ein Interesse daran, Priifungen
an einem Samstag abzunehmen, da an diesem Tag, an dem
kein sonstiger Schulbetrieb stattfindet, ruhige und giinstige
Bedingungen herrschten. Der damit verbundene organisa-
torische Mehraufwand sei vorliegend aber nicht tiberméssig
hoch, zumal die Zahl der Gesuche begrenzt sei'®. Deshalb
iiberwiege das Interesse des Schiilers, seine religiosen Fei-
ertage einzuhalten.

4 BGE1191a178 E. 7.a, 190.
5 BGE1341114E.6.3,121.
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f. BGE 135179

In BGE 135 I 79 entschied das Bundesgericht, dass die
Verweigerung der Dispensation vom gemischtgeschlechtli-
chen Schwimmunterricht an der Unterstufe der dffentlichen
Grundschule im Kanton Schaffhausen einen zuldssigen Ein-
griff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit der beiden be-
troffenen Schiiler darstelle’s.

Ein tunesischer Staatsangehoriger hatte um Dispensati-
on seiner beiden Sthne vom obligatorischen Schwimmun-
terricht nachgesucht, da deren Teilnahme am Schwimmun-
terricht das islamische Gebot verletze, wonach Glaubige
den weitgehend nackten Korper des anderen Geschlechts
nicht sehen diirfen. Das Bundesgericht wies die Beschwerde
ab, nicht ohne sich ausfiihrlich mit den tangierten 6ffentli-
chen Interessen auseinanderzusetzen. Im Vordergrund der
Argumentation stand das Anliegen der Integration. Dieses
habe seit dem Schwimmunterrichts-Entscheid aus dem Jahr
1993 an Gewicht gewonnen. Denn der Anteil der muslimi-
schen Bevolkerung sei stark gewachsen und die religidse
Zusammensetzung der Schweizer Bevolkerung habe sich
entsprechend veriindert. Das Gericht betonte dic Bedeutung
der Schule fiir die Integration von Auslénderinnen und Aus-
lindern'’. Das offentliche Interesse am obligatorischen ge-
mischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht fiir alle Kinder
iiberwiege das individuelle Interesse der Beschwerdefiihrer,
ihren Glaubensvorstellungen nachzuleben'®.

g. Zwischenergebnis

Das Bundesgericht relativierte in BGE 117 Ia 311 die Be-
deutung des zuvor strikt verstandenen Vorrangs der biirger-
lichen Pflichten, um eine grossziigigere Dispensationspraxis
einzuleiten. Dieses Urteil kann im Licht der allgemeineren
Fragestellung nach dem Vorrang staatlichen Rechts als ei-
gentlicher Paradigmenwechsel angesehen werden. Das Bun-
desgericht setzte sich seither in ciner Reihe von Entscheiden
mit den verschiedenen beriihrten Interessen jeweils einge-
hend auseinander und unterzog diese einer umfassenden In-
teressenabwigung. In BGE 135 1 79 wies das Gericht eine
entsprechende Beschwerde erstmals wieder ab und erklirte
die Praxis kantonaler Behorden, Primarschiiler nicht mehr
generell vom Schwimmunterricht zu dispensieren, fiir zu-
l4ssig®®. Das Gericht nahm dabei wieder ausdriicklich Bezug
auf das Konzept des Vorrangs biirgerlicher Pflichten. Es wog

s BGE 135179E.7.3,91.

7 BGE135179E.7.2,89f.

'8 Das Gericht hielt zudem fest, aufgrund der gingigen Beklei-
dungsformen bliebe es Schiilerinnen und Schiilern im Alltags-
leben ohnehin nicht erspart, entgegen dem religitsen Verbot,
bestimmte Teile des weiblichen Korpers zu sehen (BGE 1351
79 E. 7.2, 90).

19 Die Behorden des Kantons Schaffhausen waren bis dahin der
Praxis gefolgt, Dispensationen generell zu gewihren.

zwar ausfiihrlich zwischen den o6ffentlichen Interesgg o
dem Interesse der Beschwerdefiihrer, ihre Glaubens,.e '
einzuhalten, ab®. Die Ausflihrungen des Gerichtg ks
jedoch dahingehend verstanden werden, dass bej dey B
teilung von solchen Dispensationsbegehren in Zukung; e
mehr im Einzelfall zwischen den konkret in Frage gigps
den offentlichen und individuellen Interessen abzyyy
ist, sondern dass die Pflicht, am gemischtgeschlechjq e
Schwimmunterricht im Rahmen des obligatorischey
terrichts an der offentlichen Schule teilzunehmen, geneps i
den individuellen Glaubens- und Gewisscnsiiberzeugung%.
vorgeht?'. Wenn dies tatséchlich die Auffassung des Gerichts

war, hiitte es damit eine Praxisdnderung eingeleitet?, i

3. Beriihrte Interessen und Kriterien
fiir die Abwagung

a. Betroffene Gehalte der Religionsfrei-
heit und Vorbemerkung zur Interessen-
abwigung

Nebst dem aus Art. 15 Abs. 1 BV fliessenden individuellen
Recht, seinen Glaubensregeln nachzuleben, ist bei religids
bedingten Dispensationsgesuchen auch das religiose Erzies
hungsrecht der Eltern betroffen”. Die religiése Erziehung
von Kindern unter 16 Jahren steht gemiiss Art. 303 ZGB den
Eltern zu. Dieses Erziehungsrecht ist Bestandteil der elteﬂ_iri
chen Religionsfreiheit?*. Sowohl das Kind (allerdings lmthb'
schrinkter Fihigkeit zur selbststindigen Geltendmachung)
als auch die Eltern sind somit Triger der Glaubens- und Ge
wissensfreiheit. Aus der Glaubens- und Gewissensfreiheil
fliesst sodann das Gebot des religics neutralen UnterrichtSdl
staatlichen Schulen (Art. 15 Abs. 4 BV)?. :

% BGE135179E.7.2,87.
2 BGE135I79E.7.3,90f. .
2 Die Praxisinderung lige diesfalls nicht darin, dass die Int P
senabwiigung zu Lasten der Beschwerdefiihrer ausfiel, SONAEE
darin, fortan keine Einzelfallabwiigung mehr vOrZuneiore
Vgl. zur Frage der Praxisinderung die untcrschiedlicjﬂﬂ HENTE
teilungen durch KeLLER/BURLI (EN 3), 100 und 108; TS il
scHER (EN 7), 748 f.; WALTER KALIN/JUDITH Wy TTENBAY ;
Religitse Freiheit und ihre Grenzen in der Ein\\’}‘l'fdcrt;as b
sellschaft, in: Mathias Tanner et. al. (Hrsg.), Streit U TM*
narett, Ziirich 2009, 281. Vgl. hierzu auch YVO HANGAR
AJP/PJA 2009, 1053 f.

il

2 Vgl hierzu und fiir die folgenden Ausfithrungen gru&%

WYTTENBACH/KALIN (FN 3), 321 ff. und JUDITH et

BACH, Grund- und Menschenrechtskonflikte Z\Vl?_i_chc“mnm.ﬁ

Kind und Staat, Schutzpflichten des Staates gcgﬂ““bﬁr “reg_hﬁ?:

und Jugendlichen aus dem internationalen Menschgﬂé_#?’

schutz und der Bundesverfassung, Diss. Bern, Basel 2 -

% Vgl. BGE 1191a 178 E. 2, 181 f.; KarLEN (FN 4,25 it 08

%5 Vgl. hierzu auch Art. 62 Abs. 2 BV. Siehe zur N"“ﬂfrf 116
staatlichen Schule etwa BGE 123 1296 E. 4.b, 305 I

schuldispensationen zwischen Religionsfreiheit und «burgerlichen Pflichten»

Gemiss den in Art. 36 BV festgehaltenen Vorausset-
e fiir die Einschrinkung von Grundrechten ist eine
wriichtigung der Glaubens- und Gewissensfreiheit nur
sig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht,
o sffentlichen Interesse liegt und verhéltnisméssig ist. Dem
 der Glaubens- und Gewissensfreiheit fliessenden Recht
Menschen, seinen Glaubensregeln nachzuleben, stehen
inem Gesuch um Dispensation vom Schulunterricht ver-
edene Offentliche und auch individuelle Interessen ent-
n%. Diese Interessen sind gegeneinander abzuwigen®.
olgenden werden die bei den religi6s begriindeten Dis-
ationsbegehren tangierten, den individuellen Interessen
i Teil entgegenstehenden Interessen néher beleuchtet.

h, Ausbildungsziele der
. ffentlichen Schule

\Die Einhaltung des Schulobligatoriums — worauf der Ein-
- stellt, wie das Bundesgericht zu Recht stets betont
i, ein gewichtiges Offentliches Interesse dar. Das Schul-
g vorgegebenen Ausbildungsziele und gewihrleistet die
Memittlung von Grundkenntnissen”. Alle Kinder sollen
(#ne Grundausbildung erhalten, die ihre intellektuelle und
Mziale Personlichkeitsentwicklung fordert und sie auf ein
(elbstverantwortliches Leben vorbereitet™. Betonte das
‘ndesgericht in Entscheiden zu Schuldispensationen we-
;‘:-' kt eines geordneten und effizienten Schulbetriebs, hob
I8 den beiden Schwimmunterrichts-Urteilen deutlicher
¥l deren Bedeutung fiir das Wohl des Kindes hervor. Die
®iulpflicht soll die Chancengleichheit aller Kinder®, die
i Familie, Ausbildung und Arbeit sowie den diskriminie-
=

glne im Rahmen des Grundschulunterrichts auch ein Recht
bligatorium dient der Verwirklichung der von der Verfas-
e gentigende, ihren individuellen Fihigkeiten angemes-
80 kollidierender Feiertagsordnungen eher den «formalen»
I8 inhaltlichen Ausbildungsziele der offentlichen Schule
AL 8 BV verankerte Gleichstellung von Mann und Frau

22E. 6,260 £, Vgl. dazu auch KIENBR/KALIN (FN 3), 270 f;
HRENZELLER/SCHOTT, St. Galler Kommentar zu Art. 62 BY,
- 19; HAFNER/LORETAN/SCHWANK (FN 2), 66; TAPPENBECK/
% MHUD DE MorTANGES (FN 3), 1404 ff.
&l. 2y Giiterabwiigung in schulischen Konfliktfzllen grundle-
§ 87 WyrenBACH/KALIN (FN 3), 321 ff.
I ch ¢ zur Abwigung auch MARKUS SCHEFER, Die Beeintréichti-
% 518 von Grundrechten, Bern 2006, 9 f.
- 19 BV hilt fest: «Der Anspruch auf ausreichenden und

"enigeltlichen Grundschulunterricht ist gewihrleistet.» Vgl.

1l
I ;lzrzu REGULA KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 19
SRz 6 g,
A g'!l BGE 135179 E. 7.1, 86 f.; 119 Ia 178 E. 7.c, 191 und
; siel{e’ 193; 11412 129 E. 3.a, 133.
' BG CBGE 129116 E. 4.2., 16; 1191a 178 E. 7.c, 191.
E E 135 179 E. 7.1, 87 f. Siehe hierzu auch BGE 119 Ia 178
BF.e'a S. 194 [.; WYTTENBACH/KALIN (FN 3), 315 ff.; TAPPEN-

PAHUD DE MORTANGES (FN 3), 1410.

AJP/PJA 7/2011

Eq

rungsfreien Zugang zur Ausbildung fiir Médchen und Jun-
gen ermoglichen®. Dispensationsbegehren sind insbesonde-
re auch im Hinblick auf den Umstand sorgfiltig zu priifen,
dass Freistellungen eine geschlechtsspezifische Dimension
aufweisen konnen. Die Gewihrleistung der Religionsfrei-
heit darf nicht dazu beitragen, Kinder beziiglich ihrer Aus-
bildung zu benachteiligen und damit ihre Chancen auf ein
erfiilltes und selbstbestimmtes Leben einzuschranken®.
Deshalb sind bei der Beurteilung von Dispensationen, wie
WyTTENBACH/KALIN zu Recht betonen, stets auch die ldn-
gerfristigen Interessen des Kindes zu beriicksichtigen.* Ein
wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Interessenabwégung ist
hierbei die Bedeutung des Lehrinhalts. Das Bundesgericht
unterscheidet zwischen unverzichtbaren und weniger zent-
ralen Lehrinhalten. In BGE 119 Ia 178 bezeichnete es den |
Schwimmunterricht, der nur einen kleinen Teil des Turnun-
terrichts ausmache, nicht als unverzichtbaren Lehrinhalt®.
Deshalb stelle die Dispensation vom Schwimmunterricht
auch keine Einschrinkung der Ausbildung der Schiilerin dar,
welche die Chancengleichheit beeintrichtigen oder das Kin-
deswohl gefidhrden wiirde®s. In BGE 135 1 79 qualifizierte
es den Schwimmunterricht demgegeniiber als ein zentrales
Schulfach?. Das Schwimmen sei — nachdem inzwischen die
UN-Kinderrechtskonvention mit ihrer Maxime des Kindes-
wohls fiir die Schweiz in Kraft getreten sei — fiir die Sicher-
heit des Kindes zunehmend von Bedeutung, da immer mehr |
Kinder und Jugendliche Wassersport betreiben®.

2 Vgl BGE 135179 E. 7.1, 86 f. («Chancengleichheit aller Kin-
der und Chancengleichheit zwischen Minnern und Frauen in
der Ausbildung»); 119 Ia 178 E. 7.c, 192 f. Siehe zum Gleich-
stellungsauftrag der 6ffentlichen Schule auch JUDITH WYTTEN-
BACH, Religionsfreiheit, Diskriminierungsverbot und Gleich-
stellungsauftrag: eine Ubersicht {iber aktuelle Rechtsfragen, in:

Eidgendssische Kommission fiir Frauenfragen (EKF) (Hrsg.),

Frauenfragen 2010, 32 ff.

Vgl. hierzu auch SusaN MENDUS, Choice, Chance and Multi-

culturalism, in: Paul Kelly (Hrsg.), Multiculturalism Reconsi-

dered, Culture and Equality and Its Critics, Malden 2002, 40 ff.;

SusaN MorLLER OkiN, Konflikte zwischen Grundrechten, in:

Stefan Gosepath/Georg Lohmann (Hrsg.), Philosophie der

Menschenrechte, Frankfurt a.M. 1998, 338 ff.

34 Siehe hierzu WYTTENBACH/KALIN (FN 3), 322 f.; JupITH
WYTTENBACH, Zwischen Gleichstellungsrechten und kulturell-
religioser Tradition, Grund- und Menschenrechte von Médchen
aus Einwanderungsfamilien, in: EKF (Hrsg.), Frauenfragen
2006, 22 ff. sowie das Positionspapier der EKF, in: Frauenfra-
gen 2010 (FN 32), 12 ff.

% BGE 1191a178E. 8.b, 195.

% BGE 1191a178E. 8.3, 194 f.

37 Vgl. die u.E. zutreffende Kritik von KELLER/BURLI (FN 3),

105 f. und 108. Siche hierzu auch MARTINA CARONI, Religion

und Integration — Gedanken zum Umgang mit religiosen Min-

derheiten, in: René Pahud de Mortanges (Hrsg.), Religion und

Integration aus Sicht des Rechts, Ziirich/Basel/Genf 2010, 33 ff.

Es gelte — so das Bundesgericht — auch zu vermeiden, dass die

Kinder islamischen Glaubens in der Schule in eine Aussensei-

terrolle gedréngt wiirden (BGE 135179 E. 7.1, 87).
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Erziehung und Bildung sind zudem in staatspolitischer dieser Familienbezichungen als massgebliches Mitte] 5. port™. Die Fihigkeit des Kindes, sich eine eigene Mei- e. Integration

Hinsicht unabdingbare Voraussetzungen fiir die politische Verwirklichung des Kindeswohls*. Aus der Sicht des s zu bilden, ist dabei jeweils mit Bezug auf die konkrete
Partizipation und das Funktionieren eines demokratischen des bedeutet dies, dass der Schutz vor einem unaufi . ,.| und die spezifische Situation zu priifen®, Sie wird im Das Bundesgericht hob in BGE 135 T 79 hervor, dass die
Gemeinwesens®. Gewissens- und Loyalititskonflikt ebenfalls einen zgpg, b ext schulischer Konflikte aber wohl regelmissig gege- Schule, und insbesondere auch der Sportunterricht, in hohem
Gesichtspunkt des Kindeswohls darstellt, dem im R i cein. Schulkinder, deren Eltern um eine Befreiung vom Masse der Integration und Sozialisierung der Schiilerinnen
Kind hi der Verhiltnismissigkeit eines Eingriffs in die Glaubepg. ye ulunterricht ersuchen, sollten deshalb angehdrt werden, und Schiiler dienen®2. Es gewichtete dabei das offentliche
& indeswo Gewissensfreiheit Rechnung zu tragen ist*. Die Glayy E i ihrer Einstellung zur Dispensation sollte grundsitzlich Interesse an der Integration auslidndischer Schiilerinnen und
Art. 3 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK) bezeichnet und Gewissensfreiheit schiitzt die Integritit und letztlich nung getragen werden. Dabei ist nicht nur auf das Er- Schiiler (der «Angehorigen anderer Linder, Kulturen und

Wohlergehen der einzelnen Person, fiir die staatliche s der Anhorung abzustellen, vielmehr ist die Bedeu- Religionen») erstmals hoher als das individuelle Interesse,

das Kindeswoh! als oberste Richtschnur in allen fiir das Kind
rechtlich relevanten Belangen®. Art. 11 Abs. 1 der Bundes-
verfassung gewihrt Kindern und Jugendlichen einen An-
spruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf
Férderung ihrer Entwicklung. Der Begriff des Kindeswohls,
der im Licht der internationalen und verfassungsrechtlichen
Verpflichtungen zu sehen ist, bedarf der Konkretisierung*'.
Der Kernbereich des Kindeswohls liegt in der korperli-
chen, geistigen und sittlichen Entfaltung des Kindes®. Das
Bundesgericht qualifizierte die Schulausbildung und die

der Teilnahme des Kindes am Prozess der Entscheidung
aupt in den Blick zu nehmen®, Gibt es Anzeichen eines
tnfiikts zwischen Eltern und Kind, ist das Gesprich zwi-
“hen Lehrpersonen, Eltern und Vermittlern zu suchen®. Im
wieresse des Kindeswohls ist zudem an eine Befristung der
genensation und an eine mit der Dispensation verbundene
Wroflichtung zu denken, privat und auf eigene Kosten einen
ghwimmkurs zu besuchen®.

ben im Zusammenhang mit der Schulpflicht zu einem G;
sens- und Loyalitétskonflikt fiihren konnen. Auf dieses A
gen ging das Bundesgericht in BGE 119 Ia 178 zu Rechy
indem es in der Sache mit einer «personalen» Begriing
der Glaubens- und Gewissensfreiheit argumentierte. Eg
dabei auf die aussergewdhnliche, spezifische Konflik
tion hin, in welche die betroffenen Schiiler geraten konney
wenn sie vor die Alternative gestellt wiirden, «entwed;
nem staatlichen oder einem religiosen Gebot zuwiderhan

die Glaubens- und Gewissensfreiheit auszuiiben®. Die In-
tegrationsanliegen hitten an Gewicht gewonnen, das belege
nicht zuletzt der Umstand, dass sie Eingang in das Bundes-
gesetz iliber die Ausldnderinnen und Auslinder gefunden
hitten®. Das Problem der Dispensation vom Schwimmun-
terricht sei angesichts der Verdnderung der religidsen Zu-
sammensetzung der schweizerischen Bevolkerung nun vor
allem als ein Problem der Auslinderintegration zu beurtei-
len®. Es seien vermehrte Anstrengungen zur «Angewdhnung
und Einbindung» der Kinder und Jugendlichen aus anderen

zu miissen»*®. In BGE 135 I 79 vernachlissigte das Bun W R
gericht unseres Erachtens die Situation der Grundrechts " Rechte der anderen Schiilerinnen

und trug insbesondere dem Problem der intensiven Lo alle
tits- und Gewissenskonflikte zu wenig Rechnung®. s !

Es ist allerdings zu bedenken, dass Kinder unter Umstin=
den auch vor der eigenen Familie geschiitzt werden miissea
Dies kann im Kontext der religios begriindeten Schuldis-
pensationen dann der Fall sein, wenn Eltern eine Dispensis
tion beantragen, die dazu fiihrt, dass ihren Kindern Zeﬁ%
Bildungsinhalte vorenthalten werden®'. Da sich in dip@‘:
Zusammenhang die Eltern sowohl im Namen ihrer Kmﬂ_ﬂ!
als auch in ihrem eigenen Namen auf die Glaubens- Uf '
Gewissensfreiheit berufen konnen, muss zudem stets all ;
die Sicht des Kindes einbezogen werden. Gemiss dem il
der Schweiz direkt anwendbaren® Art. 12 KRK steht detm
Kind, das fihig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, da8
Recht zu, diese Meinung in allen die eigene Person DEIKE
renden Angelegenheiten frei zu #ussern. Die Meinung 6&

Gesundheit des Kindes deshalb zu Recht als wichtige Fak-
toren des Kindeswohls®. In BGE 135 I 79 betonte es ins-
besondere die Bedeutung des Schwimmunterrichts fiir das
Kindeswohl, férdere dieser doch die Sicherheit (Schutz vor
Badeunfillen), die Sozialisation und die Integration des
Kindes*. In Bezug auf die Teilnahme am schulischen Le-
ben ist festzuhalten, dass Kinder nicht «anders» sein wol-
len als ihre Mitschiilerinnen und Mitschiiler. Es liegt nicht
in ihrem Interesse, von der Klasse separiert zu werden. Es
erscheint aber im Kontext von religios begriindeten Dispen-
sationsbegehren nicht sachgerecht, das Kindeswohl mit der
Schulbildung und der schulischen Integration gleichzuset-
zen®. Denn zum einen sind nicht alle Ficher gleichermassen
zentral. Zum anderen erweisen sich die Zugehorigkeit zur
familidren Gemeinschaft und die Einbindung in das religiose
Familienleben fiir ein Kind ebenfalls als sehr bedeutsam®.
Auch die UN-Kinderrechtskonvention hebt die Bedeutung

o Kulturen in die hier geltenden gesellschaftlichen und sozia-
und Schiiler len Rahmenbedingungen nétig. In BGE 119 Ia 178 hatte das
Gericht noch festgehalten: «Angehorige anderer Lander und
anderer Kulturen, die sich in der Schweiz aufhalten, haben
sich zwar zweifellos genauso an die hiesige Rechtsordnung
zu halten wie Schweizer. Es besteht aber keine Rechtspflicht,
dass sie dariiber hinaus allenfalls ihre Gebrduche und Le-
bensweisen anzupassen haben. Es ldsst sich daher aus dem
Integrationsprinzip nicht eine Rechtsregel ableiten, wonach
sie sich in ihren religidsen oder weltanschaulichen Uberzeu-
gungen Einschrinkungen auferlegen miissten, die als unver-
hiltnismissig zu gelten haben.»%

Die in der Schule vermittelten Fahigkeiten und Kennt-
nisse sollen es allen Kindern erméglichen, am sozialen,
kulturellen und spéter am wirtschaftlichen Leben der Gesell-
schaft teilzunehmen®’. Die Schule fordert damit zweifellos
die Sozialisierung und die Integration im Sinne der Einbe-

Diz Riicksichtnahme auf religiose Verpflichtungen einzelner
ler findet dort eine Grenze, wo ein geordneter und effi-
mter Schulbetrieb nicht mehr gewihrleistet werden kann®®.
Interesse der anderen Schiilerinnen und Schiiler muss die
mittlung des lehrplanmissigen Stoffes gesichert bleiben.
ne Dispensation darf keine ernsthaften organisatorischen
fobleme oder einen massgeblichen Mehraufwand fiir die
thule verursachen®. Der Glaubens- und Gewissensfreiheit
dernfalls dadurch Rechnung zu tragen, dass der obli-
orische Primarschulunterricht an einer privaten Schule
#olviert wird®. Ebenso sind die religiosen Gefiihle der an-
#1en Schiilerinnen und Schiiler zu beachten®.

der Familie fiir das Kind hervor und statuiert den Schutz X i . ; e . . . ) oy 8 .
Kindes ist entsprechend seinem Alter und seiner Reife & An 12 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber ziehung und Teilhabe aller Schiilerinnen und Schiiler, nicht

beriicksichtigen. Hierzu wird das Kind in allen es selbstBE S dic Rechte des Kindes (SR 0.107). Vgl. hierzu SHARON DET- nur der auslindischen. Eine gewisse Integration im Sinne des

— treffenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entWe i ECK,A commentary on the United Nations Convention on the Zusammenhalts der verschiedenen religidsen, politischen,
»  KieNer/KALIN (FN 3), 387. unmittelbar, durch einen Vertreter oder eine geeignet® stel ghts of the Child, Den Haag etc. 1999, 221 ff.; WYTTENBACH kulturellen und gesellschaftlichen Gruppen ist grundsitz-

3), 323, lich notwendig fiir das Zusammenleben in einem politischen

# ygl. Art. 3 des Ubercinkommens vom 20. November 1989 tiber "
8. ALEXANDRA RUMO-JUNGO/MARC SPESCHA, Kindeswohl,

die Rechte des Kindes (SR 0.107). Siehe hierzu ngher WYTTEN- Gemeinwesen®. Gleichzeitig ist aber religiose und weltan-

BacH (FN 23), 136 ff. und 264 ff. — wh | ‘“dcsauh{irung und Kindeswille in auslinderrechtlichen . . . 5 ;
4 WyTTENBACH/KALIN (FN 3), 322. 49 Vgl die Erwiigungen in der Priiambel der KRK und dazd e Onlexten, AJP/PJA 2009, 1103 ff. m.w.H.; BGE 133 III 553 schauliche Vielfalt ein zentrales Merkmal eines demokrati-
22 Vgl. INGEBORG SCHWENZER, Art. 301 N 4 ff. ZGB, in: Hein- die Hinweise bei REGuLA GERBER JENNI, Das Z“s““?“m,mﬁ" ' :-Nil-l-‘ 554,

rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler ben von Kindern und Eltern: Anmerkungen zu einer = nie erﬂ, 2 CHELLE CoTTIER, Subjekt oder Objekt? Die Partizipation

Kommentar, Zivilgesetzbuch I (Art. 1-456 ZGB), 3. A., Basel/ rechtspolitischen — Diskussion, in: Regula Gfl[flli)er ;‘:S:::mn@ _‘,g?rﬁindem in jugendstraf- und zivilrechtlichen Kindesschutz-

Genf/Miinchen 2006. (Hrsg.), Die Rechte des Kindes, Das UNO-Uber % . dhren, Eine rechtssoziologische Untersuchung aus der Ge- E—
4 BGE119Ia178E.8.a, 194f. und seine Auswirkungen auf die Schweiz, Basel 200[.‘}:}?}2;;@_ L] sch}'ﬂc}ltcrpcrspektive' Diss. Basel 2005, Bern 2006, 33 ff. 2 BGE 135179E.7.2,89f.
4“4 Vgl. BGE135179E. 7.1, 87. 4 Sjehe TscHENTSCHER (FN 7), 749; Wy TTENBAC 1 E&RFJOS'I‘ ViscHER (FN 8), 127. @ BGE135179E.7.1und 7.2, 87f.
45 Vgl WYTTENBACH/KALIN (FN 3), 322. (FN 3), 322 f. 'SDie]-“St- zu bedenken, dass flankierende Massnahmen wie bei- 6 Vgl Art. 1, Art. 4 und 53-58 des Bundesgesetzes iiber die
4 Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK sowielArt. }07 unds 23;1 UNOI; ZZ ];GE 1 }}9 Ia 173/5. 8.a, (117913.3) . i (FN ‘;‘]}Tﬁ? | _mr;:’tl:_lse‘ dais Tl;ragen <;in§s «]?urkini» (Ganzkorperbadeanzug Auslinderinnen und Auslinder vom 16. Dezember 2005 (SR

Pakt II garantieren den Schutz des Familienlebens. Siehe auc 0 auch KELLER/BURLI , ; TSCHENTSCHER ! . Muslimische Frauen) oftmals schwierig umzusetzen sind. 142.20).

Art. 16%111(1 18 KRK. Art. 14 Abs. 2 KRK verpflichtet die Ver- 5t Vgl. BGE 119 [a 178 E. 7.4, 192 («Die dabei vel'lolgmﬂ& . 3;E|h° BGE 1341 114E.3.2,117;1191a 1%8 E.7.e,193;1171a % BGE 1?’)5 I79E.7.2,88.

tragsstaaten, die Rechte und Pflichten der Eltern zu achten, das bilden [...] Faktoren des Kindeswohls, aus welchem Jure g0 Ly IE. 4.a,317: 114 1a 129 E. 3.a, 133. % BGE 1191a 178 E. 8.d, 196.

Kind bei der Ausiibung des Rechts auf Gedanken-, Gewissens- Schulbesuch [...] auch gegen den Willen der Eltern 3 Bé'»BGE 1191a 178 E. 8.c, 195 1. § Vgl BGE 135179 E. 7.2, 88. Vgl. hierzu auch KALIN/WYT-

und Religionsfreiheit in einer seiner Entwicklung entsprechen- setzt werden kann.»). EI{: 11412 129 E. 3.a, 133. TENBACH (FN 22), 262.

*BGE 11912 178 E. 8.c, 196. & Vgl. CarONI (FN 37), 17.

den Weise zu leiten. 52 Vgl. BGE 124 111 90 E. 3.a, 92.
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schen Gemeinwesens, das nicht zuletzt auch durch die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit ermoglicht werden soll”. Ein
Verfassungsstaat, der eine offene Gesellschaft garantieren
will, ist dariiber hinaus auch verpflichtet, den individuellen
Anspruch auf Verschiedenheit und deren Manifestationen
anzuerkennen™. Wie in der Literatur mit Recht angemerkt
wird, fehlt es dem Begriff der Integration zudem an klaren
Konturen”. Jedenfalls ist darauf zu achten, diesen Begriff
nicht im Sinne einer Assimilationspflicht auszulegen’. Das
Bundesgericht betonte denn auch in anderen Zusammenhiin-
gen, dass das Integrationsprinzip keine tiber die gesetzlichen
Gebote hinausgehende Assimilationspflicht bedeute, die eine
umfassende Anpassung an die hiesigen Gebrauche und Le-
bensweisen verlangt™. Die Anforderungen, welche an die
Integration ausldndischer Personen gestellt werden, haben
wiederum das Verfassungsrecht zu wahren und miissen so-
mit auch verhiltnismissig sein™.

In Bezug auf BGE 135 1 79 stellt sich die Frage, ob
die Teilnahme am stundenmissig eher unbedeutenden
Schwimmunterricht im Sinne von Art. 36 Abs. 3 BV erfor-
derlich ist, um das «bffentliche Interesse der Integration»
zu verwirklichen. Unseres Erachtens wiirden dazu auch
mildere Mittel als die Verweigerung der Dispensation vom
Schwimmunterricht (nicht jedoch des Sportunterrichts ins-

©  Vgl. etwa den Entscheid des EGMR, Refah Partisi w.a. ¢. Tiir-
kei, Rep. 2003-11, Ziff. 90 ff. Vgl. zum Spannungsfeld zwischen
Assimilation und Differenz KALIN/WYTTENBACH (FN 22),
260 ff. sowie WaLTER KiLiN, Grundrechte im Kulturkonflikt,
Ziirich 2000, 18 ff. und 164 ff.

" UrLrich Preuss, «Kein Ort, nirgends. Die vergebliche Suche
nach der deutschen Leitkultur», Blitter fiir deutsche und in-
ternationale Politik Nr. 6/2010, auszugsweise abgedruckt in:
Widerspruch 59/2010, 7 ff. Dies bedeutet freilich nicht, dass
Gewalt, Unterdriickung, Ehrenmorde, Zwangsheiraten oder
weibliche Genitalverstiimmelung im Namen der Religionsfrei-
heit zuldssig sind.

7 ALBERTO ACHERMANN, Integrationsverpflichtungen, in: Al-
berto Achermann et al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht
2006/2007, Bern 2007, 107 ff.; MARTIN PHILIPP WYSS, Aus-
lindische Personen und Integration, in: Peter Uebersax et al.
(Hrsg.), Ausldnderrecht, Basel 2009, Rz. 26.1. m.w.H.; PETER
Uepersax, Der Begriff der Integration im schweizerischen
Migrationsrecht — eine Annidherung, Asyl 2006, 3 ff, Vgl. dazu
auch Doris BIANCHI, Die Integration der auslindischen Bevol-
kerung, Diss. Ziirich, Ziirich 2003.

7 Vgl Wyss (FN 71), Rz. 26.1. Zu Recht bringen VON BUREN/
WYTTENBACH vor, dass die Integrationsverpflichtung der mus-
limischen Bevélkerung nur so weit verbindlich sein kann, als
es um die Einhaltung der Rechtsordnung geht (vgl. LUCIE VON
Biren/JuprTH WYTTENBACH, Integrationsverpflichtungen und
Integrationsvereinbarungen aus rechtlicher Sicht, in: Esteban
Pifieiro/Isabelle Bopp/Georg Kreis [Hrsg.], Fordern und For-
dern im Fokus. Leerstellen des schweizerischen Integrations-
diskurses, Ziirich/Genf 2009, 61 ff.).

" Vgl. BGE 134 11 1; 134 149,

7 Ursersax (FN 71), 11.
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gesamt) taugen’. Das Gericht betonte in diesery
menhang insbesondere die Bedeutung des gep
schlechtlichen Schwimmunterrichts fiir das in der
Gesellschaft «iibliche natiirliche» Zusammensein dey }
Geschlechter. Es besteht jedoch in vielen anderen §
chern die Moglichkeit, den Umgang mit dem ande
schlecht, wie er in der Schweiz «iiblich» ist, zu themp ,
und zu erlernen. Es erscheint nicht erforderlich, Personan
deren Geschlechts in Badeanziigen zu sehen, um ihre Wil
und Gleichberechtigung respektieren zu lernen. '

Zentral ist in diesem Zusammenhang zudem der ¢
ke, dass staatliche Schulen allen, auch frommen Kinders '
Verfiigung stehen sollen (Gebot religids-weltanschauli
Neutralitit der staatlichen Schule). Eine zu starke As : nstpflicht und der Pflicht zum Schulbesuch herrscht in
tionspflicht an staatlichen Schulen trégt dazu bei, dass
Kinder an religiose Privat- und Sonderschulen ab
was letztlich dazu fiihrt, dass der Ausbildungs- und
rationsauftrag der offentlichen Schule so auch nicht ef
werden kann™, Nicht zuletzt hat die 6ffentliche Schult
Rechte der nicht dffentlich-rechtlich anerkannten rel
Minderheiten zu schiitzen; dies folgt aus dem Gebot d
gios neutralen Unterrichts.

4.

In BGE 135 I 79 nahm das Bundesgericht wieder BeZUEEH
das Konzept des Vorrangs biirgerlicher Pflichten und hieit
E. 7.2 fest: «Glaubensansichten entbinden (...) nicht VoI
Erfiillung der biirgerlichen Pflichten. Diese in der bis_i}
Bundesverfassung (Art. 49 Abs. 5 aBV) noch ausdriichl
verankerte Regel muss als Grundsatz weiterhin gelt
Das Gericht verzichtete darauf anzufiigen, dass die b
chen Pflichten und das Freiheitsrecht auf der gleichen
lichen Ebene stehen.

Was bedeutet der Begriff «biirgerliche pflichten>? t
che Pflichten sind damit gemeint? Das Bundesgericht 2
finierte den Begriff nicht und bezog auch nicht llf.“f SRR, 14
Stellung zum Konzept der biirgerlichen Pflichten. Di€s® "
den in der Literatur zum einen den «Grundpfli
gesetzt, die als sich aus der Verfassung ergebende,
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Pflichten. Es ging somit offenbar von einem weiten Ver-
stindnis der biirgerlichen Pflichten aus, das in die Nihe ei-
ner allgemeinen Rechtsbefolgungspflicht riickt. Der Begriff
«biirgerliche Pflichten» steht inhaltlich jedenfalls nicht fest,
und es ist ungeklirt, ob von einem weiten oder engen Ver-
stindnis der «biirgerlichen Pflichten» auszugehen ist. Wird
der Begriff unter der Verfassung von 1999, wie neuerdings
in BGE 135179, wieder aufgenommen, ist zu kldren, ob hier
vom «Vorrang» der allgemeinen Gesetze gegeniiber der indi-
viduellen Religionsfreiheit die Rede ist oder von jenem eini-
ger besonders wichtiger staatsbiirgerlicher Pflichten, die sich
aus der Verfassung ergeben.

Mit der Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV sollte im Sin-
ne des Rechtsgleichheitsprinzips sichergestellt werden, dass
religiose Normen, und damit waren damals vor allem kirch-
liche Normen gemeint, im Staat nicht zur Bevorzugung fiih-
ren’. Allen Biirgern, «Genossenschaften» und Korporationen
sei ungeachtet ihrer jeweiligen religitsen Uberzeugung oder
religivsen Ausrichtung «gleiches Recht» zu gewiihren®.

Die Problematik der Bestimmung von Art. 49 Abs. 5
aBV wurde mit folgender Frage priignant zum Ausdruck ge-
bracht: «Wenn (der Staat) sein Gebiet, das er selbst abgrenzt,
ohne Riicksicht auf die religiésen Uberzeugungen der Biirger
ordnen kann, was gewihrt denn die Verfassung dem Biirger
fiir einen Schutz gegeniiber dem Staat?»% Die Lehre pladier-
te deshalb bereits unter der alten Verfassung zu Recht dafiir,
den in Art. 49 Abs. 5 aBV strikt gesetzten Primat staatlicher
Ordnung vor den religiosen Anschauungen abzuschwiichen.
Die Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV wurde, wie andere
aus der Zeit des Kulturkampfs stammende Verfassungsbe-

yrice staatsbiirgerliche Pflichten bezeichnet werden™. So
S ey fest, die Begriffe «Biirgerpflichten» und «Grund-
. seien thematisch weitgehend dqu ivalent”. Er ver-
b unter Grundpflichten die in der Verfassung angelegten,
adlegenden Rechtspflichten von Menschen, die sie ge-
iher dem Staat zu erfiillen haben®. Im Vordergrund des
azepts der «biirgerlichen Pflichten» stehe die Bedeutung
oweiligen PAicht fiir das Gemeinwesen®'.
‘bie Grundpflichten werden von einem Teil der Lehre
 kritisch beurteilt®?. Verschiedene Autoren bezichen sich
e nicht auf den Begriff «Grundpflichten», zihlen zu den
woerlichen Pflichten» aber doch auch nur «ganz bestimm-
natsbiirgerliche Aufgaben»®’, Abgesehen von der Mili-

iteratur jedoch keine Einigkeit dariiber, welche in der
dfussung vorgesehenen Pflichten des Einzelnen besonders
ig sind™.
‘7um andern wurden iiber die spezifisch in der Verfassung
imierten Plichten hinaus auch weitere allgemein verbind-
rechtliche Regelungen als «biirgerliche Pflichten» be-
net, Das Bundesgericht qualifizierte beispielsweise die
setzlich verankerte Pflicht des Arbeitslosen, eine vom Ar-
Ritsamt zugewiesene zumutbare Arbeit anzunehmen® oder
e Befolgung der strafrechtlichen Gesetze® als biirgerliche

Insbesondere zum «Vorrang
burgerlicher Pflichten»

Vgl. hierzu ANDREAS KLEY, Grundpflichten Privater im schwei-
erischen Verfassungsrecht, Wil 1989, 3, 6 f. und 12; WaL-
TER HALLER/ALFRED KO1.Z/THOMAS GACHTER, Allgemeines
Staatsrecht, 4. A., Ziirich 2008, 306.
KLy (FN 78), 12.
Val. KLey (FN 78), 4 ff. m.w.H.
Vgl hierzu auch RENE RHINOW/MARKUS SCHEFER, Schwei-
wrisches Verfassungsrecht, Basel 2009, Rz. 1196. Vgl. auch
G"TO LucHTERHANDT, Grundpflichten als Verfassungspro-
_:J in Deutschland, Berlin 1988, 580.
Siche Ferrx HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund- und
Menschenrechte, Freiburg/Schweiz 1992, 46 fT.
J0RG PauL MisLLER, Grundrechte, 3. A., Bern 1999, 95 («spe-
;-’_"ﬁsﬂhc Anliegen des sikularen Staats beziiglich seines inneren
“USsammenhalts»); ULricH HAFELIN, Art. 49, in: Kommentar
Zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft,
U0seliZiirich/Bern, Loseblattsammlung, Stand Juni 1991,

Die Problematik der Bestimmung
von Art. 49 Abs. 5 aBV

Vgl FELIX HAFNER, Staat und Kirche in ihren Rechtsbeziehun-
gen, in: Rudolf Dellsperger et al. (Hrsg.), Kirche — Gewissen
des Staates, Bern 1991, 251 f.; pERS. (FN 82), 323 f.

So hielt der Bundesrat in seiner Botschaft zur Bundesverfassung
im Zusammenhang mit dem Vorrang der biirgerlichen Pflichten
fest: «Der Staat (...) kann nicht Jedem das Recht nach seinem
religivsen Glaubensbekenntnis zuschneiden: den Einen vom
Militiirdienst aus religiosen Skrupeln entbinden; dem Geistli-
chen einen Ausnahmegerichtsstand anweisen; das Kirchengut
ausnahmsweise von der Steuer befreien; die Geseze iiber den
Erwerb von Giitern zu todter Hand zu Gunsten der Kirche mo-
difiziren; ihr die Griindung von Korporationen und Stiftungen
auf Bedingungen, die dem gemeinen Recht nicht entsprechen,
bewilligen (...). Es sollen fiir die Kirche keine Ausnahmegese-
ze. weder zu ihren Gunsten, noch zu ihren Ungunsten, gemacht
werden. (...) Das Recht fiir die Kirche soll in jeder Beziehung
dem gemeinen Rechte konform sein; sie soll nicht als ausser
dem Staate stehend betrachtet werden, nicht als eine ihm frem-
de Macht gegeniiberstehen; sie sei nicht ein Fremdling im Hau-
se des Staates, noch ein Unterthan desselben, sondern mit und
neben den anderen Biirgern dessen freie und gleichberechtigte
Biirgerin.» Vgl. Botschaft des Bundesrathes an die h. Bundes-
versammlung, betreffend die Revision der Bundesverfassung
(vom 17. Juni 1870), BB1 1870 L, 691 f.

WALTER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bun-
desverfassung vom 29. Mai 1874, 3. A., Bern 1931, 447.

H‘?FR}-'N zihlt auch die Amtspflichten und die gerichtlichen
Wirkungspflichten zu den biirgerlichen Pflichten (vgl.
TELIN [FN 83), Rz. 148-158), J. P. MULLER erwiihnt iiber-
: die gerichtlichen Mitwirkungspflichten (vgl. J.P. MUr-
* [EN 83, 95). KLy zihlt dazu u.a. den Rechtsgehorsam,
in ot ﬁhs“mmpﬁicht, die Nebeniimterpflicht und die Steuerpflicht
Das Bundesgericht diskutierte in BGE 135179 a5 o Y [FN 78], 4 £.). HALLER/KOLZ/GACHTER (FN 78), 306
Verweigerung der Dispensation einen schweren Eingl! ﬁm"ﬂll zusiitzlich zur Wehr- und Schulpflicht das Stimmrecht.
Freiheitsrecht darstellt oder nicht. In BGE 119 Ia o) ; Now/Screrer (FN 81), Rz. 1197, fiihren auch die Militér-
diese Frage offen (vgl. BGE 119 Ta 178 E. 6. 188)- 7 | gy ersatzabgabepflicht, die Zivilschutzpflicht, die obligatori-
114 Ta 135 qualifizierte es die Verweigerung der 15, Wy " Sozialversicherungen und die Steuerpflicht an.
als schweren Eingriff (vgl. BGE 114 1a 129 E. 4.bun N'( N Yon, das unpublizierte Urteil des Bundesgerichts C 145/94 Vr
Vgl. auch Caront (FN 37), 33; WyrrENBACH/KAHT 52 ’ﬁGEZT' September 1996, E. 3.b.
3211, 2y, 0! 12 172, E. 6 181. Vgl. auch die Hinweise in BGE 1191V
BGE 135179 E. 7.2, 89. -Lb, 261 (Einhaltung der Strassenverkehrsvorschriften).
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stimmungen, anlésslich der Totalrevision der Bundesverfas-
sung denn auch nicht mehr in den Text der Bundesverfassung
von 1999 aufgenommen®. Thr Gegenstand wird heute als Vo-
raussetzung der zuliissigen Einschréinkung des Grundrechts
angesehen und wird demgemiiss von Art. 36 BV geregelt”!.

Die Ankniipfung an die alte Verfassungsbestimmung
erscheint insbesondere angesichts des Umstands ungliick-
lich, als diese vor dem Hintergrund des zwischen 1870 und
1874 besonders virulenten Kulturkampfes entstanden ist.
Dieser Konflikt zwischen der romisch-katholischen Kirche
und dem Staat eskalierte nach der Verkiindigung des pépst-
lichen Primates und der pipstlichen Unfehlbarkeit durch das
Erste Vatikanische Konzil von 1870. Der noch junge Bun-
desstaat hatte sich dabei aufgrund der Erfahrungen mit dem
Sonderbundskrieg nicht unberechtigterweise in seinem Zu-
sammenhalt gefihrdet gesehen. Man befiirchtete ein Uber-
handnehmen der kirchlichen bzw. religiosen Macht gegen-
{iber staatlichen Institutionen. Die Terminologie von Art. 49
Abs. 5 der Bundesverfassung von 1874 geht somit auf eine
konkrete politische Krise in einem bestimmten geschichtli-
chen Zusammenhang zuriick. Es liegt heute indessen kein
vergleichbares Szenario vor, auch wenn man sich des Ein-
drucks nicht erwehren kann, ein solches sei etwa im Zusam-
menhang mit der Initiative fiir ein Minarettbauverbot herauf-
beschworen worden.

b. «Vorrang staatlichen Rechts» im
Zusammenhang mit der Schulpflicht

Die rechtsanwendenden Behorden sind verpflichtet, die Ge-
setze verfassungskonform und damit auch im Einklang mit
der Glaubens- und Gewissensfreiheit auszulegen’. Dem
Vorrang der biirgerlichen Pflichten kam damit bereits unter
der alten Verfassung, wie HUBER/BAUMLIN bemerkten, kei-
ne «allzugrosse Bedeutung» mehr zu, da das Prinzip einer
«harmonisierenden Verfassungsinterpretation» ohnehin zu

%  Siehe die Botschaft des Bundesrates iiber eine neue Bundesver-
fassung vom 20. November 1996 (BB1 1997 11 ff.), Separat-
druck, 157.

" Vgl etwa ANDREAS KLEY, Das Religionsrecht der alten und
neuen Bundesverfassung, in: René Pahud de Mortanges (Hrsg.),
Das Religionsrecht der neuen Bundesverfassung, Fribourg
2001, 26 ff.; UgLr FriEpericH, Zur neuen schweizerischen
Religionsverfassung, STKR 1999, 98 f. Siehe hierzu auch die
Formulierung in der bundesriitlichen Botschaft zur Reform der
Bundesverfassung vom 20. November 1996, Separatdruck, 157.

% S betont JORG PAUL MULLER: «Arl. 49 Abs. 5 BV enthebt
den Gesetzgeber (...) nicht von der Verpflichtung, bei der
Rechtsetzung die Anforderungen der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit zu beachten; die rechtsanwendenden Behorden
haben Gesetze verfassungskonform, d.h. auch im Lichte der
Glaubensfreiheit auszulegen, Das Bundesgericht ist hierin zu
wenig differenziert.» (vgl. JOrG Paur MULLER, Die Grund-
rechte der schweizerischen Bundesverfassung, Bern 1991, 61).
Vgl. auch HAFELIN (FN 83), Rz. 147; KARLEN (FN 4), 310 ff.

beachten ist”. Das Grundrecht und die von der Vegg;
vorgesehenen Gemeinschaftsaufgaben sowie die mj;
verbundenen biirgerlichen Pflichten sind «zusammep
hen und zur Konkordanz zu bringen»*. Allgemeiner
liert bedeutet dies, dass es in einem Konflikt ?‘-WiSChen
Freiheitsrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit ypg; den apriorischen Vorrang vor den Glaubensiiberzeu-
setzlichen Pflichten keinen absoluten Vorrang der Py 1 eingerdumt hitte. Es hat jedoch auch in BGE 135 1
mehr geben kann. Die Bedeutung dieser Einsicht, g jemne — wenngleich nicht in jeder Hinsicht iiberzeugende
BGE 117 Ia 311 Eingang in die Rechtsprechung deg Giterabwiigung vorgenommen und damit zumindest im-
desgerichts fand, ist nicht hoch genug einzuschitzen, Jgg, it aufgezeigt, dass es von der bisherigen Praxis nicht ab-
grundrechtliche Schutzbereich beriihrt, ldsst sich erg ken wollte.

grund der Voraussetzungen von Art. 36 BV ermitteln, of -
gesetzlichen Pflichten und die darin geregelten dffentligl
Interessen oder die individuelle Freiheit im Ergebnis y
rang hat. Im Fall eines Konflikts zwischen Glaubensgebg
und der allgemeinen Schulpflicht muss deshalb stets in
ner einzelfallbezogenen Abwigung bestimmt werden, obgjf
solcher Konflikt fiir das betroffene Individuum zumutbarist
oder nicht™.

A benszmsich[en» zusammenhingen. Allerdings ist nicht
 ehmen, dass das Gericht damit die mit BGE 117 Ia 311
dete Praxis der Relativierung von Art. 49 Abs. 5 aBV
wollte. Dies wire nur dann der Fall gewesen, wenn
pflicht zum Schwimmunterricht losgeldst vom Ein-

5. Fazit

F
Religits motivierte Gesuche um Dispensation vom Sa@
unterricht konnen komplexe Konfliktsituationen hcrvm‘g,
fen, die nur durch eine sorgfiltige Abwégung der auf d@
Spiel stehenden individuellen und offentlichen Inte
gelost werden konnen. Daher ist ein schematisches
hen zu vermeiden. Dies gilt auch fiir die Pflicht zur ilnal
me am Schwimmunterricht, die diesbeziiglich nicht 2l
zu beurteilen ist als jene zur Teilnahme an anderen Sclil
aktivititen. Mit seiner Neubeurteilung der Pflicht, ail &
mischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht teilzunelimé
hat das Bundesgericht in seinem jiingsten Entscheid {
135 179) gewisse Unklarheiten geschaffen, die nicht
mit dem Riickgriff auf die in Art. 49 Abs. 5 aBV verw
Terminologie des Vorrangs von «biirgerlichen pflichten

% Vgl. HANs HUBER/RICHARD BAUMLIN, Gutachten VOmlé_'_ )
ar 1962, in: Bundesverfassung und MilitirdienstverwelEes
Ziirich 1964, 15. Besonders kontrovers wurde in ies dis
sammenhang das Problem der MilitiirdienstverwelgerEs
kutiert.

% Vgl. a.a.0., mw.H. Mehr als ein Hinweis
dung der Freiheit des Einzelnen konne ihm 3
LIN — nicht entnommen werden. Damit ist nicht Be”ﬂu
der Staatsbiirger und die Staatsbiirgerin keine Veranto
fiir das Gemeinwesen zu tragen haben. Art. 6 B‘V (*
elle und gesellschaftliche Verantwortung») hilt 10 d
sammenhang fest: «Jede Person nimmt \’ex'a|1t\\rt1rll:l".g‘“n§,
selber wahr und triigt nach ihren Kréften zur B'»‘-“’h"'*:‘ mal”
Aufgaben in Staat und Gesellschaft bei.» Vel zam T gl
ven Gehalt dieser Bestimmung RHINOW/SCHEFER
Rz. 1197 und 2645 ff.

95 Siehe hierzu auch KELLER/BURLI (FN 3), 108.

auf die Soti
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Certaines prescriptions religieuses peuvent entrer en conflit
avec le principe de scolarité obligatoire inscrit dans la Consti-
tution, que ce soit lorsque les activités religieuses se chevau-
chent dans le temps avec les obligations scolaires des enfants
ou lorsqu'il est impossible de concilier le contenu didactique
ou l'organisation de I'enseignement avec leurs croyances.
Il est aujourd’hui incontesté que le refus d’une dispense de
I'enseignement scolaire pour motifs religieux constitue une
atteinte a la liberté de conscience et de croyance (art. 15
Cst.). De telles demandes de dispenses peuvent faire naftre
des situations de conflit complexes, qui ne peuvent étre ré-
solues que par une pesée méticuleuse des intéréts individuels
et publics en jeu. Il convient dans ce cadre de tenir compte
des objectifs de formation de I'école publique, du bien-étre
des enfants, des droits des autres éléves ainsi que de leur in-
tégration. Par son nouveau jugement relatif a I'obligation de
participer au cours de natation mixte, le Tribunal fédéral a tou-
tefois fait naitre dans I’ATF 135 | 79 quelques ambig(iités, no-
tamment liées a I'utilisation de la terminologie de la primauté
des devoirs civiques (art. 49 al. 5 aCst). Le terme « devoirs
civiques » n'est en effet pas précisément défini et la disposition
de I'art. 49 al. 5 aCst semble poser probléme d’un point de
vue méthodique et dogmatique. Il n'y a toutefois pas lieu de
supposer que le Tribunal fédéral ait, par cet arrét récent, eu
I'intention de modifier sa pratique et de conférer a I'obliga-
tion du cours de natation la priorité a priori sur les croyances
religieuses individuelles. I a en effet également procédé a une
pesée des biens juridiques dans I'ATF 135 | 79, bien que celle-
ci ne soit pas convaincante sur tous les plans.

(trad. LT LAWTANK, Berne)




