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gleichen Reifegrad erreicht haben. Andererseits zeigt die 
Umfrage, dass in einer Mehrheit der Kantone und Gemein-
den noch ein erhebliches Entwicklungspotenzial im Bereich 
des Risikomanagements besteht. Insbesondere haben die 
meisten Kantone und Gemeinden kein integriertes Risiko-
management, das die gesamte Risikoexposition der Verwal-
tung bzw. des Gemeinwesens zu erfassen versucht. Über die 
Gründe hierfür gibt die Umfrage jedoch keine Auskunft. 

5. Schlusswort 

Risikomanagement ist in der öffentlichen Verwaltung zwar 
noch nicht Standard, aber auch keine exotische Erscheinung 
mehr. Dies zeigt nicht nur das Ergebnis der vorliegenden 
Umfrage, sondern auch die Zunahme wissenschaftlicher Li-
teratur zum Risikomanagement im öffentlichen Bereich 71

• 

Auch die Beratungsbranche hält inzwischen Angebote für 
das Risikomanagement in der öffentlichen Verwaltung be-
reit72 . Allerdings bleibt die Frage, ob die Risiken der öffent-
lichen Hand ein ausgebautes Risikomanagement, das ja im-
mer auch mit Kosten verbunden ist, rechtfertigen. Die Frage 
kann hier nicht geklärt werden. Immerhin ist darauf hinzu-
weisen, dass die Existenz eines Risikomanagement-Systems 
das Rating eines Unternehmens und damit dessen Kapital-
kosten positiv beeinflusst73• Dasselbe dtilfte für das Rating 
von öffentlichen Gemeinwesen zutreffen74• 

Einen Entwicklungsschub für das Risikomanagement der 
öffentlichen Verwaltung könnte die Weiterentwicklung des 
Harmonisierten Rechnungsmodells, das HRM275, mit sich 

71 Neben dem mehrfach zitierten Sammelband von ScttoLz/ 
SCHULERISCHWINTOWSKI (FN 10) sind hier etwa auch PFNÜRI 
ScHETTERIScHÖBENER (FN 37) sowie N. HÄRTSCHIR. MÜL-
LER, Risk Management an Hochschulen, Ein Praxishandbuch 
für Universitäten, Fachhochschulen und weitere Bildungsinsti-
tutionen, Zürich/St.Gallen 2009, zu erwähnen. 

72 Vgl. z.B. http://www.zurich.ch/site/pool/tkmu.Par.0049.Langltems. 
de.File.tmp/Risikomanagement_d.pdf. 

73 MERBECKS/STEGEMANN/FROMMEYER (FN 53), 38. 
74 Bei der aktuellen Zinssituation sind die Auswirkungen al-

lerdings bescheiden. Zum Beispiel würde für den Kanton 
St.Gallen eine Verbessernng des Ratings von AA+ zu AAA bei 
der aktuellen Finanzmarktlage nach Einschätzung des Amts für 
Vermögensverwaltung einen Unterschied von weniger als 0.1 % 
ausmachen. 

75 HRM2 ist das «Harmonisierte Rechnungsmodell» des Öffent-
lichen Sektors . Es wurde von der kantonalen Finanzdirektoren-
konferenz in die Vernehmlassung bei den Kantonen geschickt. 
Eine Verbreitung von HRM2 wird in den kommenden Jahren 
erwartet. In den dazugehörigen Fachempfehlungen werden 
nähere Angaben gemacht, so zum Beispiel in der Fachemp-
fehlung Nr. 1, Elemente des Rechnungsmodells. Der Anhang 
enthält «weitere Angaben, die für die Beurteilung der Finanz-, 
Vermögens- und Ertragslage sowie der Risikosituation wichtig 
sind. » oder in Nr. 16 Anhang zur Jahresrechnung: Der Anhang 
zur Jahresrechnung enthält «zusätzliche Angaben, die für die 

bringen76• Es wird allerdings noch einige Zeit dauern . . 
ikomanagement in der öffentlichen Verwaltung tlb~~~lti. 

wertschöpfendes Führungsinstrument und laufende Au~ 11a 
der Leitun~ wahrgenomm~n w~rd und Ri ikomanagent abe 
Systeme flachendeckend emgenchtet und betrieben W :: 
Eine angemessene Risikokultur stellt sich nicht über~ 
~in, sie entste~t vielmehr in einem längeren Prozess, de:: 
tiv von der Leitung getragen werden muss und ein R4sikobe. 
wusstsein auf allen Hierarchiestufen voraussetzt. Wir "-
t~n aus ~nsere~ Um~rage erkennen, dass die ~rsten Scbritae-
uberall emgeleitet smd, aber grosse Unterschiede bezUgli 
des Reifegrads bestehen. 

Beurteilung der Vermögens-, Finanz- und Ertragslage .tOll'ir 
der finanziellen Risiken von Bedeutung sind (L asillgvemtlgt, 
Verzeichnis der Verpflichtungskredite, usw.)». 

76 Diese Vetmutung äusserten allerdings auch schon B 11 
STERCHI (FN 37), 47, vor rund zehn Jahren. 

L'article examine si Jes administrations publiques pratiq 
gestion des risques. On entend par risque le dang_e~ d' 
par rapport aux objectifs de performance. Cette def1nitiO~ 
montre que l'activite administrative est, eile aussi, expo 
des risques. 

Les risques rattaches au secteur public presentent tou 
certaines particularites. L'activite etatique est soumlse l 
objectifs conflictuels. Un ecart par rapport a certains 0: 
est donc inherent au systeme. Par ailleurs, les effets I 
risques qui n'ont pas une portee fina,nci~re ont une g E 
importance, l'Etat ne cherchant pas a faire du proflt, 1 l'Etat dispose d'une capacite a supporter le rlsque quas 
illimitee car II peut Jui-meme fixer ses recet~es. Malre~ 
ticularites, les methodes de gestion des nsques d ve O a 
pour l'economie privee peuvent en principe aussi etr.e 
quees au secteur public. tolJS 

Une enquete par questionnaires menee aupres de 
cantons et aupres des dix plus grandes communes geca 
phones de Sulsse a permis d'etablir que la pluparr des 
et communes sondes pratlquaient une gesti~n de:ons 
dans certains secteurs de leur administration; s,~ c;~s ,1~ 
sentent meme des elements de gestlon fntegree · danl 
L' en_quete demontre toutefols qu'il e.xiste encor~tentlel 
majorlte des cantons et communes, un important P 
developpement. ANK, 8 
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l!>!e Ptoble)Tlatlk der Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV 
· Verrang staatlichen Rechts» Im Zusammenhang mit 

det Schulpflicht 
l 

Einleitung 

8iöse Vi h 'f k" · d · d " f ik orsc n ten onnen mit er m er ver assung 
~ lehrten ,,Schulpflicht1 kollidieren, sei es aufgrund von 
~ li en Uberschneidungen religiöser Aktivitäten mit 

Sehen Verpflichtungen der Kinder, sei es wegen der 

Unvereinbarkeit des Lehrinhalts bzw. der Ausgestaltung des 
Unterrichts mit deren Glaubensvorstellungen2• Es ist heute 
unbestritten, dass die Verweigerung einer religiös begründe-
ten Dispensation vom Schulunterricht einen Eingriff in die 
Glaubens- und Gewissensfreiheit gemäss Art. 15 BV bedeu-
tet, wird einem Gesuchsteller doch dadurch verunmöglicht, 
seinen Glaubensregeln nachzuleben3• Die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit schützt nebst der inneren Freiheit grundsätz-
lich auch die äussere Freiheit, religiöse oder weltanschauli-
che Überzeugungen zu äussern und zu praktizieren4 • Dazu 
gehört gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht 
nur das Recht, kultische Handlungen vorzunehmen und reli-
giöse Gebräuche zu beachten, sondern auch die Freiheit des 
Einzelnen, grundsätzlich sein Verhalten nach den Lehren des 
Glaubens auszurichten und seinen inneren Glaubensüber-

Im folgenden Aufsatz steht die Dispensation von schulischen 
Verpflichtungen im Zentrum, die, anders als beispielsweise 
der Religionsunterricht, inhaltlich keinen direkten Bezug zu 
religiösen Überzeugungen haben. Zur Dispensation vom Reli-
gionsunten"icht und zu Art. 15 Abs. 4 BV vgl. JÖRG PAUL MüL-
LERiMARKUS ScHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. A., Bern 
2008, 273; FELIX HAFNER/ADRIAN LORETAN/ALEXANDRA 
SCHWANK, Gesamtschweizerische Rahmenbedingungen des 
Religionsunterrichts, in: Helga Kahler-Spiegel/ Adrian Loretan 
(Hrsg.), Religionsunterricht an der öffentlichen Schule, Zürich 
2000, 59 ff. Siehe dazu auch das Urteil des Bundesgerichts vom 
19. Januar 1993 in: ZBI 1993, 219 ff. 
Siehe etwa BGE 135 I 79 E. 4.6, 84; 119 Ia 178 E. 4.e, 186 f. 
Vgl. hierzu REGINA KrENERIW ALTER KÄLIN, Grundrechte, Bern 
2007, 271 f. und 279 f.; MüLLERIScHEFER (FN 2), 261, 266 f. 
und 274 f.; HELEN KELLER/NICOLE BÜRLI, Religionsfreiheit in 
der multikulturellen Schulrealität, recht 2009, 103 ff. ; CHRISTIAN 
R. TAPPENBECKIRENE PAHUD DE MORTANGES, Religionsfrei-
heit und religiöse Neutralität in der Schule, AJP/PJA 2007, 
1408 ff.; JUDITH WYTTENBACHIWALTER KÄLIN, Schulischer 
Bildungsauftrag und Grnnd- und Menschenrechte von Angehö-
rigen religiös-kultureller Minderheiten, AJP/PJA 2005, 315 ff.; 
HAFNERiLORETAN/ScHWANK (FN 2), 68. Siehe zum Konzept 
des Grundrechtseingriffs MARKUS SCHEFER, Beeinträchti-
gung von Grnndrechten, in: Detlef Merten/Hans-Jürgen Papier 
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, 
Band VII/2, Grnndrechte in der Schweiz und in Liechtenstein, 
Heidelberg/Zürich/St. Gallen 2007, § 208, Rz. 29 ff. m.w.H. 
MÜLLERISCHEFER (FN 2), 261; Yvo HANGARTNER, Religions-
freiheit, AJP/PJA 2010, 442 ff.; FELIX HAFNER, Glaubens- und 
Gewissensfreiheit, in: Daniel Thürer/Jean-Frarn;:ois Aubert/ 
Georg Müller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zürich 
2001, Rz. 5 ff.; KONRAD SAHLFELD, Aspekte der Religions-
freiheit im Lichte der Rechtsprechung der EMRK-Organe, des 
UNO-Menschenrechtsausschusses und nationaler Gerichte, 
Diss. Luzern 2003, Zürich 2004, 129 ff. ; PETER KARLEN, Das 
Grundrecht der Religionsfreiheit in der Schweiz, Diss. Zürich 
1987, Zürich 1988, 226 ff. 
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zeogungen gemäss zu handelns. Darunter fällt aucb die Be-
folgnng von Bekleidungs- und anderen Verhaltensvorschrif-
ten welche Ausdruck der Glauben überzeugung sind6

• 

Da Thema der religiö bedingten Schuldispensatio-
nen bat jüngst insbesondere anlässlich der Debatte über di.e 
Pflicht zur Teilnahme am Schwimmunterricht zu heftigen öf-
fentlichen Komroversen geführt. Das s taatliche Erziehungs-
und Bildung konzept, das sich am verfa sungsrechtlich vor-
geschriebenen Auftrag der Ge clllechtergleichstellung und 
dem ge etzlich verankerten Integration auftrag der Schule 
orientiert, kollidiert i.n dieser Situation mit den religiö en 
Vorstellungen der Ge chlechterseparation, wie sie nament-
lich von gewi.s en i lamischen Denominationen vertreten 
werden. Das Bundesgericht gewichtete die tangierten Inter-
essen im bekannten zweiten Schwimmunterricht -Entscheid 
aus dem Jahr 2008 denn auch m.i.t Blick auf die Integration -
pfücht von Muslimen ander 7• Die öffentliche Kontrover e 
wurde nicht zuletzt de halb geschün, weil die Medien die e 
Frage als Teil der aktuellen, diffu en Debatte über den I I.am 
verhandelten8• Zu Recht wird in der Literatur aber immer 
wieder betont, da s die Schule bei der Dispensationsproble-
matik nicht grund ätzlich in Konflikt mit «dem Islam» gerät, 
sondern, je nach Festlegung der zentralen Bildung inhnlte, 
mit den Strenggläubigen unterschiedlich ter religiöser Be-
kenntnis e. 

lm folgenden Aufsatz soll das verfa ungsrechtliche 
Regime für die Beurteilung von religiös bedingten S bul-
dispensationen nachgezeichnet, analysiert und gewürdigt 
werden. Dabei wird insbesondere auch das Konzept des Vor-
rangs biirgerlicher Pflichten im Licht der grundlegend n Fra-
ge nach dem Vorrang staatlichen Rechts untersucht. 

2. Religionsfreiheit vs. bürgerliche 
Pflichten im Kontext religiös 
bedingter Schuldispensationen: 
die Praxis des Bundesgerichts 

a. BGE 66 1157 
Die Praxis des Bundesgerichts zu den religiös bedingten 
Schuldispensationen orientierte sich unter der Bundesverfas-

BGE 135 I 79 E. 5.1, 84 f. ; 123 I 296 E. 2.b/aa, 300; 119 Ia 178 
E. 4.c, 184. 
Der Staat hat dabei von der Bedeutung auszugehen, die der 
Gläubige selber der Glaubensregel beimisst (vgl. BGE 135 I 79 
E. 4.4, 83 f.). 
BGE 135 I 79. Vgl. die Besprechung von AXEL TscHENTSCHER 
in ZBJV 2009. 748 f. 
LtLO Ro ST V1s l'.IBR bezeichnet da. Thema de balb al.s me-
dial au gefochtenen «Stellvertreterkampf>>. Vgl. LtL RoosT 
V1SCHBR Alle Kinder ollen chwimmeo lernen , Anmerkungen 
zum Spannungsfeld chuli eher Schwimmunterricht, in: Chris-
toph Merian Stiftung (Hrsg.), Ba le.r tadtbuch 20 I 0, Basel 
2011, 127. 

sung von 1874 am Konzept des <<Vorbehalts der blirgerlicq 
Pflichten»9• Art. 49 der Bundesverfassung von 1874 (aB~ 
garantierte im ersten Absatz die Glaubens- und Gewisse V) 
freiheit, hielt aber im fünften Absatz fest: «Die Glaubens ll$o 
sichten entbinden nicht von der Erfüllung der bürg<;.rlic: 
Pflichten.» Dieser Vorbehalt war auch das ausschlaggebende 
Argument in BGE 66 I 157. 

Das Bundesgericht hatte die Beschwerde eines Adve,ntis. 
ten zu beurteilen, welcher vorbrachte, seine Tochter ei ,vom 
Schulbesuch am Samstag zu befreien, da die Familie den 
Sabbat als von Gott eingesetzten Ruhetag feiern wlirde. Bs 
hielt fest, dass der obligatorische Schulbesuch - und somit 
auch der Schulbesuch am Samstag - eine bürgerliche Pflic!n 
sei. Eine solche könne gemäss Art. 49 Abs. 5 der Bundesver-
fassung nicht durch Berufung auf eine religiöse Anschauung 
umgangen werden 1°. Die Beschwerde wurde abgewiesen. 

b. BGE 114 la 129 
In BGE 114 1a 129 prüfte das Bundesgericht erstmals ein-
gehend die Zulässigkeit des mit der Ablehnung des Dispen-
sationsgesuchs verbundenen Eingriffs in die Glaubens- und 
Gewissensfreiheit eines Beschwerdeführers. 

Ein Anhänger der Weltweiten Kirche Gottes harte das 
Gesuch gestellt, seine siebenjährige Tochter vom Besuch der 
Primarschule am Samstag und für fünf Tage während des 
Laubhüttenfestes zu dispensieren. Die Primarschulpflege 
hatte die Dispensation vom Schulbesuch nur teilweise bewil· 
ligt. Die dagegen erhobenen Rekurse wurden abgewiesen, 
Das Bundesgericht führte aus, diese Di pen ationsge~llh-
rung nütze dem Beschwerdeführer praktisch nichts, da Je CS 
ihm nicht erlaube, mit seiner Tochter dem religiösen Gebot 

Der bis zur Revision des Verfahrensrechts im Jahr I~?~ 
Beschwerden wegen Verletzung der Glaubens- u~d G~W1\th't 
freiheit allein zuständige Bundesrat verfolgte eme l~ 

1
~
1 hdl 

Praxis und räumte dem Schulobligatorium _den apno~f uc:11 
Vorrang vor individuellen Glaubensgeboten em. :'gl. b~"'rng und 
Konflikten zwischen dem allgemeinen Schulobligntontl S. OC-
religiösen Feiertagen etwa den Bundesbeschluss vom I lbC" 
zember 1874 in Sachen Guggenheim betreffend den Sc\~ diS 
such am Sabbat. Der Bundesrat wies im Jahre 1~81 a~~j)JQI~ 
Gesuch um Dispensation vom Schulbesuch an emem JSBI iO 
sehen Feiertag ab (Bundesratsbeschluss vom 3. JunI . 5 vC)III 
Sachen Clrapp11is). Vgl. auch den Bunde Tal beschlu eh ulfl 
22. Januar 1895 in Sachen Meyrat betreffend das <;icsu $0,~Jt 
Befreiung vom 'chulbe uch am Samstag fUr Advcnusten 
VEB 7/1933 N 14 und 26. . dyellli. 

10 BGE 66 t 157 E. 1, I 57 f. Das Argu_ment,_ dass di~idel;l 8t'" 
ten im Militärdienst am am ·tag frei bekiüneu, hil ut? 
schwerdeführer nicht. Darin komme - so das Geric~11

.; '.~ Ol*" 
Au. druck, dass diese R~~k ichtnahm~ .a~f ?ie rehf ~h~ ver;ilt 
zeugung als mit der Erfüllung der M1lit,ud1enstp~ seftlllut11 
bar angesehen werde. Es folge daraus nicht, dass die_ 011~io(ld' 
vom Militärdienst an Samstagen aus verfassungs,e 
Gründen anzuordnen sei. 
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hZtileben das Laubhüttenfest an allen acht Tagen in der 
(jl!llleillS haft zu feiern 11

• Die Verweigerung der Dispensa-
joll vom Unterricht fü~ einen Schultag_ stelle die Einhaltung 

peste als Ganzes m Frage, was die Glaubens-, Gewis-
• und Kultusfreiheit des Beschwerdeführers schwer be-

lll)trlichtjge. J?as 9ericht wies ins?esond~re auf die Situatio~ 
,ttr Tochter hm, welche durch die Ausemandersetzung nnt 
41:nSchulbehörden «stark betroffen und unweigerlich in den 
onflikl zwischen Schule und Elternhaus mit einbezogen» 

de. Die staatsrechtliche Beschwerde wurde gutgeheissen. 

BGE1171a311 

uoh in BGE 117 1a 311 hatte das Bundesgericht eine Be-
!dlwerde der Anhänger der Weltweiten Kirche Gottes zu 
!Jllurteilen. Die Beschwerdeführer hatten bei der Kantons-
fllhule Glarus eine generelle Dispensation ihres Sohnes vom 
51:hulunterricht an Samstagen beantragt und sich dabei auf 
aie Glaubensgebote der Weltweiten Kirche Gottes berufen, 
1elche ihre Anhänger anweise, sich an Samstagen weltlicher 
~ätigung zu enthalten. 

Da Bundesgericht hatte sich in diesem Fall, anders als 
11BGE 114 la 129, mit einer kantonalen Regelung zu befas-
vn, die kaum Dispensationsmöglichkeiten vorsah und auf 

religiö bedingten Anliegen der Schüler und Eltern nicht 
anging. Das Gericht führte indessen an, dass unabhängig 
ion der jeweiligen kantonalen Regelung am Vorrang bürgerli-
tbet Pflichten nicht absolut festgehalten werden könne, wes-
!t.1.lb es sich veranlasst sah, seine Rechtsprechung zu Art. 49 
~. S aBV zu präzisieren 12• Der in dieser Bestimmung sta-
b!icrte Vonang von Bürgerpflichten entbinde nicht davon, 

Bürgerpflichten verlassungsmässig auszugestalten. Die 
~nSChränkung der Glaubens- und Gewissensfreiheit setze 
1 lme_hr eine gesetzliche Grundlage sowie die Wahrung des 

entheben Interesses und der Verhältnismässigkeit voraus. 
. Gericht beurteilte den Eingriff in die Glaubens- und Ge-

nsfreiheit nicht zuletzt wegen der Gefahr eines Gewis-
n konflikts und aufgrund der belastenden Auswirkungen 

11.nes Konflikts zwischen Schule und Familie auf das Kind als 
~llmutbar und damit als unverhältnismässig13. 

~GE ~14 Ia 129 E. 5.a, 137. Die Behörde hatte zwar die Dis-
in nsa 11on vom Schulbesuch am Samstag gewährt, jedoch nicht 
boehr a!s vier zusammenhängende schulfreie Tage für das Laub-
lbett_cnt_esl bewilligt, was der Dispensationspraxis für die - dies-
gl iUgl ich meistbegünstigten -Angehörigen der jüdischen Reli-
n °11 entsprach. 

8~R 117 Ia311 E. 2.b, 315 . . 
dt E 117 1a 31 l E. 5.c, 321 . Das Gencht bemängelte insbeson-
~~· dass die Vorinstanz die erforderliche Verhältnismässig-

•tsprUfung gar nicht erst vorgenommen hatte. 

d. BGE 119 la 178 

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

Die Eltern einer neunjährigen muslimischen Schülerin 
hatten geltend gemacht, dass die Verweigerung der Dis-
pensation vom Schwimmuntenicht ihre Lebensgestaltung 
nach der religiösen Überzeugung verunmögliche, da der 
islamische Glaube das gemeinsame Schwimmen beider Ge-
schlechter verbiete. Im Vordergrund stand hierbei das Gebot, 
den eigenen Körper zu bedecken. Das Gericht hielt fest, dass 
die rechtsanwendenden Behörden stets im Einzelfall zu prü-
fen hätten, ob das Beharren auf einer Bürgerpflicht im über-
wiegenden öffentlichen Interesse liege und verhältnismässig 
sei l4. Auch in diesem Fall ging das Gericht von gewichtigen 
privaten Interessen aus. Es betonte insbesondere die Gefahr 
eines Konflikts, welcher sich ergeben könne, wenn streng-
gläubige Anhänger einer Religion ein religiöses Gebot befol-
gen müssten, das im Widerstreit mit einem staatlichen Gebot 
stehe. Darunter könne insbesondere das betroffene Kind lei-
den. Diese privaten Interessen würden das öffentliche Inter-
esse überwiegen, weshalb der Eingriff in die Glaubens- und 
Gewissensfreiheit unzulässig sei. 

e. BGE 1341114 

In BGE 134 I 114 beurteilte das Bundesgericht die Verwei-
gerung eines religiös bedingten Dispensationsgesuchs erneut 
als unverhältnismässigen Eingriff in die Glaubens- und Ge-
wissensfreiheit des Beschwerdeführers. Das Gericht erwähn-
te in diesem Kontext den Begriff der bürgerlichen Pflichten 
nicht mehr. 

Ein der Gemeinschaft der Adventisten angehörender 
Schüler des «liceo cantonale» von Lugano hatte das Gesuch 
gestellt, drei auf einen Samstag fallende Maturitätsprüfun-
gen an jeweils anderen Tagen abzulegen, um den Sabbat 
einhalten zu können. Die kantonalen Behörden lehnten sein 
Gesuch ab. Das Bundesgericht hielt fest, dass angesichts 
des Ziels, alle Schüler gleich zu behandeln, ein erhebliches 
Interesse daran bestehe, ihnen die gleiche Prüfung vorzule-
gen. Es bedeute zudem einen zusätzlichen Vorbereitungs-
und Präsenzaufwand, eine Prüfung für einzelne Kandidaten 
zu verschieben und an einem anderen Tag durchzuführen. 
Schliesslich habe die Schule ein Interesse daran, Prüfungen 
an einem Samstag abzunehmen, da an diesem Tag, an dem 
kein sonstiger Schulbetrieb stattfindet, ruhige und günstige 
Bedingungen herrschten. Der damit verbundene organisa-
torische Mehraufwand sei vorliegend aber nicht übermässig 
hoch, zumal die Zahl der Gesuche begrenzt sei 15. Deshalb 
überwiege das Interesse des Schülers, seine religiösen Fei-
ertage einzuhalten. 

14 BGE 119 Ia 178 E. 7.a, 190. 
15 BGE 134 I 114E. 6.3, 121. 
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f. BGE135179 

In BGE 135 I 79 entschied das Bundesgericht, dass die 
Verweigerung der Dispensation vom gemischtgeschlechtli-
chen Schwimmunterricht an der Unterstufe der öffentlichen 
Grundschule im Kanton Schaffhausen einen zulässigen Ein-
griff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit der beiden be-
troffenen Schüler darstelle16 . 

Ein tunesischer Staatsangehöriger hatte um Dispensati-
on seiner beiden Söhne vom obligatorischen Schwimmun-
terricht nachgesucht, da deren Teilnahme am Schwimmun-
terricht das islamische Gebot verletze, wonach Gläubige 
den weitgehend nackten Körper des anderen Geschlechts 
nicht sehen dürfen. Das Bundesgericht wies die Beschwerde 
ab, nicht ohne sich ausführlich mit den tangierten öffentli-
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 Bevölkerung sei stark gewachsen und die religiöse 
Zusammensetzung der Schweizer Bevölkerung habe sich 
entsprechend verändert. Das Gericht betonte die Bedeutung 
der Schule für die Integration von Ausländerinnen und Aus-
ländern 17. Das öffentliche Interesse am obligatorischen ge-
mischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht für alle Kinder 
überwiege das individuelle Interesse der Beschwerdeführer, 
ihren Glaubensvorstellungen nachzuleben 18• 

g. Zwischenergebnis 

Das Bundesgericht relativierte in BGE 117 1a 311 die Be-
deutung des zuvor strikt verstandenen Vorrangs der bürger-
lichen Pflichten, um eine grosszügigere 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 einer Reihe von Entscheiden 
mit den verschiedenen berührten Interessen jeweils einge-
hend auseinander und unterzog diese einer umfassenden In-
teressenabwägung. In BGE 135 I 79 wies das Gericht eine 
entsprechende Beschwerde erstmals wieder ab und erklärte 
die Praxis kantonaler Behörden, Primarschüler nicht mehr 
generell vom Schwimmunterricht zu dispensieren, für zu-
lässig19. Das Gericht nahm dabei wieder ausdrücklich Bezug 
auf das Konzept des Vorrangs bürgerlicher Pflichten. Es wog 

16 BGE 135 I 79 E. 7.3, 91. 
17 BGE 135 I 79 E. 7.2, 89 f. 
18 Das Gericht hielt zudem fest, aufgrund der gängigen Beklei-

dungsformen bliebe es Schülerinnen und Schülern im Alltags-
leben ohnehin nicht erspart, entgegen dem religiösen Verbot, 
bestimmte Teile des weiblichen Körpers zu sehen (BGE 135 I 
79 E. 7.2, 90). 

19 Die Behörden des Kantons Schaftbausen waren bis dahin der 
Praxis gefolgt, Dispensationen generell zu gewähren. 

zwar ausführlich zwischen den öffentlichen lnteress 
dem Interesse der Beschwerdeführer, ihre Glauben~~ Ulld 
einzuhalten, ab20

• Die Ausführungen des Gerichts kö:bi 
jedoch dahingehend verstanden werden, dass bei der l:l teq 
teilung von solchen Dispensationsbegehren in Zukunft ;: 
mehr im Einzelfall zwischen den konkre~ in Frage teh 
den öffentlichen und individuellen Interessen abzuwä en. 
ist, sondern dass die Pflicht, am gemi chtgeschlechtlic: 
Schwimmunterricht im Rahmen des obligatorischen lJ 
terrichts an der öffentlichen Schule teilzunehmen, generc~ 
den individuellen Glaubens- und Gewissensüberzeugungen 
vorgeht21. Wenn dies tatsächlich die Auffassung des Gerichts 
war, hätte es damit eine Praxisänderung eingeleitet22• 

3. Berührte Interessen und Kriterien 
für die Abwägung 

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

Nebst dem aus Art. 15 Abs . 1 BV fliessenden individuellen 
Recht, seinen Glaubensregeln nachzuleben, ist bei religiös 
bedingten Dispensationsgesuchen auch das religiöse Erzie-
hungsrecht der Eltern betroffen23 . Die religiöse Erziehung 
von Kindern unter 16 Jahren steht gemäss Art. 303 ZGB den 
Eltern zu. Dieses Erziehungsrecht ist Bestandteil der elterli-
chen Religionsfreiheit24. Sowohl das Kind (allerdings mlt be-
schränkter Fähigkeit zur selbstständigen Ge ltendmachung) 
als auch die Eltern sind somit Träger der Glaubens- und.~ 
wissensfreiheit. Aus der Glaubens- und Gewissen fre1he1t 
fliesst sodann das Gebot des religiös neutralen Unterricht an 
staatlichen Schulen (Art. 15 Abs. 4 BV)25. 

20 BGE 135 I 79 E. 7.2, 87. 
21 BGE 135 I 79 E. 7.3, 90 f. . eteS' 
22 Die Praxisänderung läge diesfalls nicht darin, dass die Int deJ1I 

senabwägung zu Lasten der Beschwerdeführer ausfiel, I" in,o, 
darin, fortan keine Ei~z-~lfallabwä~ung mehr_ vo'.lU11

1
~ ~eUI'· 

Vgl. zur Frage der Praxisanderung die ui1terscl1iedhc~e tll!1Jf• 
teilungen durch KELLERIBÜRLI (FN 3), 100 und 108; r C Bi\CJI. 
SCHER (FN 7), 748 f.; WALTER KÄLIN/JUDIT~ WY'rTEI" og.gc" 
Religiöse Freiheit und ihre Grenzen in der Emw_ande~a MI' 
sellschaft, in: Mathias Tanner et. al. (Hrsg.), Streit um &'T ljS, 
narett, Zürich 2009, 281. Vgl. hierzu auch Yvo H ,,NGA 

AJP/PJA 2009, 1053 f. dlegetitf 
23 Vgl. hierzu und für die folgenden Ausführungen .gru; 

WYTTENBACH/KÄLIN (FN 3), 321 ff. und JuoJTfl g)tctl'-
BACH, Grund- und Menschenrechtskonflikte zwi~ch&1Kin4L111' 
Kind und Sta.at, Schutzpflicht~n des S_taates gcgenUb~[enrechlt' 
und Jugendltchen aus dem mternattonalen Mon. c2000, 259· 
schutz und der Bundesverfassung, Diss. Bern, Basel 54 ff 24 Vgl. BGE 1191a l 78 E. 2, 18 .1 f. ; KARLEN (FN 4), z JilUi!II Jd 

25 Vgl. hierzu auch Art. 62 Abs. 2 BV. Siehe zur Netff.: 1161' 
staatlichen Schule etwa BGE 123 I 296 E. 4.b, 30 
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aernä s den in Art. 36 BV festgehaltenen Vorausset-
en für die Einschränkung von Grundrechten ist eine 

Jlllltträchtigung der Glaubens- und Gewissensfreiheit nur 
li sig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, 

.,i öffentlicl1en Interesse liegt und verhältnismässig ist. Dem 
~ der Glaubens- und Gewissensfreiheit fliessenden Recht :es Menschen, seinen Glaubensregeln nachzuleben, stehen 
ieielnem Gesuch um Dispensation vom Schulunterricht ver-
tdlledene öffentliche und auch individuelle Interessen ent-

ed·6. Diese Interessen sind gegeneinander abzuwägen27. 
P folgenden werden die bei den religiös begründeten Dis-
pc,ßalion begehren tangierten, den individuellen Interessen 
lll1l1 Teil entgegenstehenden Interessen näher beleuchtet. 

b. Ausbildungsziele der 
öffentlichen Schule 

Oie Einhaltung des Schulobligatoriums - worauf der Ein-
irlne im Rahmen des Grundschulunterrichts auch ein Recht 
~ - stellt, wie das Bundesgericht zu Recht stets betont 
hat, ein gewichtiges öffentliches Interesse dar. Das Schul-
ttiligatorium dient der Verwirklichung der von der Verfas-
lllllg vorgegebenen Ausbildungsziele und gewährleistet die 
Vennittlung von Grundkenntnissen29. Alle Kinder sollen 
äne genügende, ihren individuellen Fähigkeiten angemes-
11:ne Grundausbildung erhalten, die ihre intellektuelle und 

liale Persönlichkeitsentwicklung fördert und sie auf ein 
ttlbstverantwortlkh Leben vorbereitet30 . Betonte das 
8wide1 gericht in Entscheiden zu Schuldispensationen we-
n kollidierender Feiertagsordnungen eher den «formalen» 

kt eines geordneten und effizienten Schulbetriebs, hob 
in den beiden Schwimmunterrichts-Urteilen deutlicher 

k inhaltlichen Ausbildungsziele der öffentlichen Schule 
111d deren Bedeutung für das Wohl des Kindes hervor. Die 
~lllpflicht soll die Chancengleichheit aller Kinder31, die 
~Art. 8 BV verankerte Gleichstellung von Mann und Frau 
111 Familie, Ausbildung und Arbeit sowie den diskriminie-

. 2S2 E. 6, 260 f. Vgl. dazu auch K.!ENERIKÄLIN (FN 3), 270 f. ; 
BHReNZr.LLER/ScHOTT, St. Galler Kommentar zu Art. 62 BV, 
~ -19; HAFNER.ILORETAN/SCHWANK (FN 2), 66; TAPPENBECKI 
VAftuo DE MoRTANGEs (FN 3), 1404 ff. 
gt. zur Gfüerabwägung in schulischen Konfliktfällen grundle-

~nd Wv1·rENBACH/KÄLIN (FN 3), 321 ff. 
gehe zur Abwägung auch MARKUS ScHEFER, Die Beeinträchti-
Aung von Grundrechten, Bern 2006, 9 f. u:· l 9 B_Y hält fest: «Der Anspruch auf ausreichenden und 
h· entgeltlichen Grundschulunte1richt ist gewährleistet.» Vgl. 
a'vriu REGULA KÄGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 19 
V , Rz.16ff. 
ng~,· BGE 135 I 79 E. 7.1 86 f. ; 119 1a l78 E. 7.c, L91 und 
sie( 193; 114 1a 129 E. 3.a, 133. 
n(l(!c BGE 129 I 16 E. 4.2., 16; 119 1a 178 E. 7 .c .191. 
t & • 135 I 79 E. 7.1, 87 f. Siehe hierzu auch BGE 119 1a l 78 
l Rc ·il S. 194 f.; WYTTENBActt/KÄuN (FN 3), 315 ff.; TAPPEN-

. 1(/pAHuo DE MORTANGES (FN 3), 1410. 

rungsfreien Zugang zur Ausbildung für Mädchen und Jun-
gen ermöglichen32. Dispensationsbegehren sind insbesonde-
re auch im Hinblick auf den Umstand sorgfältig zu prüfen, 
dass Freistellungen eine geschlechtsspezifische Dimension 
aufweisen können. Die Gewährleistung der Religionsfrei-
heit darf nicht dazu beitragen, Kinder bezüglich ihrer Aus-
bildung zu benachteiligen und damit ihre Chancen auf ein 
erfülltes und selbstbestimmtes Leben einzuschränken33 . 
Deshalb sind bei der Beurteilung von Dispensationen, wie 
WYTTENBACH/KÄLIN zu Recht betonen, stets auch die län-
getfristigen Interessen des Kindes zu berücksichtigen.34 Ein 
wesentlicher Gesichtspunkt für die Interessenabwägung ist 
hierbei die Bedeutung des Lehrinhalts. Das Bundesgericht 
unterscheidet zwischen unverzichtbaren und weniger zent-
ralen Lehrinhalten. In BGE 119 1a 178 bezeichnete es den 
Schwimmunterricht, der nur einen kleinen Teil des Turnun-
terrichts ausmache, nicht als unverzichtbaren Lehrinhalt35• 

Deshalb stelle die Dispensation vom Schwimmunterricht 
auch keine Einschränkung der Ausbildung der Schülerin dar, 
welche die Chancengleichheit beeinträchtigen oder das Kin-
deswohl gefährden würde36. In BGE 135 I 79 qualifizierte 
es den Schwimmunterricht demgegenüber als ein zentrales 
Schulfach37. Das Schwimmen sei - nachdem inzwischen die 
UN-Kinderrechtskonvention mit ihrer Maxime des Kindes-
wohls für die Schweiz in Kraft getreten sei - für die Sicher-
heit des Kindes zunehmend von Bedeutung, da immer mehr 
Kinder und Jugendliche Wassersport betreiben38. 

32 Vgl. BGE 135 I 79 E. 7 .1, 86 f. ( «Chancengleichheit aller Kin-
der und Chancengleichheit zwischen Männern und Frauen in 
der Ausbildung»); 1191a 178 E. 7.c, 192 f. Siehe zum Gleich-
stellungsauftrag der öffentlichen Schule auch JumTH WYTTEN-
BACH, Religionsfreiheit, Diskriminierungsverbot und Gleich-
stellungsauftrag: eine Übersicht über aktuelle Rechtsfragen, in: 
Eidgenössische Kommission für Frauenfragen (EKF) (Hrsg.), 
Frauenfragen 2010, 32 ff. 

33 Vgl. hierzu auch SusAN MENDUS, Choice, Chance and Multi-
culturalism, in: Paul Kelly (Hrsg.), Multiculturalism Reconsi-
dered, Culture and Equality and lts Critics, Malden 2002, 40 ff.; 
SUSAN MOLLER ÜKIN, Konflikte zwischen Grundrechten, in: 
Stefan Gosepath/Georg Lohmann (Hrsg.), Philosophie der 
Menschenrechte, Frankfurt a.M. 1998, 338 ff. 

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

35 BGE119Ia178E.8.b,195. 
36 BGE 119 1a 178 E. 8.a, 194 f. 
37 Vgl. die u.E. zutreffende Kritik von KELLERIBÜRLI (FN 3), 

105 f. und 108. Siehe hierzu auch MARTINA CARONI, Religion 
und Integration - Gedanken zum Umgang mit religiösen Min-
derheiten, in: Rene Pahud de Mortanges (Hrsg.), Religion und 
Integration aus Sicht des Rechts, Zürich/Basel/Genf 2010, 33 ff. 

38 Es gelte - so das Bundesgericht - auch zu vermeiden, dass die 
Kinder islamischen Glaubens in der Schule in eine Aussensei-
terrolle gedrängt würden (BGE 135 I 79 E. 7 .1 , 87). 
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Erziehung und Bildung sind zudem in staatspolili eher 
Hinsicht unabdingbare Voraussetzungen für die politische 
Partizipation und das Funktionieren eines demokratischen 
Gemeinwesens39. 

c. Kindeswohl 

Art. 3 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK) bezeichnet 
das Kindeswohl als oberste Richtschnur in allen für das Kind 
rechtlich relevanten Belangen40. Art. 11 Abs. 1 der Bundes-
verfassung gewährt Kindern und Jugendlichen einen An-
spruch auf besonderen Schutz ihrer Unver ehrtheit und auf 
Förderung ihrer Entwicklung. Der Begriff de Kinde wohls, 
der im Licht der imernationalen und verfassung rechtlichen 
Verpflichtungen zu sehen ist, bedarf der Konkreti •ierung41

• 

Der Kernbereich des Kindeswohls liegt in der körperli-
chen geistigen und sittlichen Entfaltung des Kinde 42• Das 
Bundesgericht qualifizierte die Schulausbildung und die 
Gesundheit de Kindes de halb zu R cht als wichtige Fak-
toren des Kindeswohls43 . In BGE 135 I 79 betonte es ins-
besondere die Bedeutung des Schwimmunterrichts für das 
Kindeswohl, fördere dieser doch die Sicherheit (Schutz vor 
Badeunfällen), die Sozialisation und die Integration des 
Kindes44• In Bezug auf die Teilnahme am schulischen Le-
ben ist festzuhalten, dass Kinder nicht «anders» sein wol-
len als ihre Mitschülerinnen und Mitschüler. Es liegt nicht 
in ihrem Interesse, von der Klasse separiert zu werden. Es 
erscheint aber im Kontext von religiös begründeten Dispen-
sationsbegehren nicht sachgerecht, das Kindeswohl mit der 
Schulbildung und der schulischen Integration gleichzuset-
zen45. Denn zum einen sind nicht alle Fächer gleichermassen 
zentral. Zum anderen erweisen sich die Zugehörigkeit zur 
familiären Gemeinschaft und die Einbindung in das religiöse 
Familienleben für ein Kind ebenfalls als sehr bedeutsam46. 
Auch die UN-Kinderrechtskonvention hebt die Bedeutung 
der Familie für das Kind hervor und statuiert den Schutz 

39 KIENERIKÄLIN (FN 3), 387. 
40 Vgl. Art. 3 des Übereink mmen vom 20. November 1989 über 

die Rechte des Kindes (SR 0.107). Siehe hierzu näher WYTTEN-
BACH (FN 23), 136 ff. und 264 ff. 

41 WYTTENBACH/KÄLIN (FN 3), 322. 
42 Vgl. INGEBORG SCHWENZER, Art. 301 N 4 ff. ZGB, in: Hein-

rich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler 
Kommentar, Zivilgesetzbuch I (Art. 1-456 ZGB), 3. A., Basel/ 
Genf/München 2006. 

43 BGE 119 1a 178 E.8.a, 194 f. 
44 Vg1.BGE135I79E.7.l,87. 
45 Vgl. WYTTENBACH/KÄLIN (FN 3), 322. 
46 Art. 13 Abs. 1 BV, Art. 8 EMRK sowie Art. 17 und 23 UNO-

Pakt II garantieren den Schutz des Familienlebens. Siehe auch 
Art. 16 und 18 KRK. Art. 14 Abs. 2 KRK verpflichtet die Ver-
trag taaten, die Rechte und Pflichten der Eltern zu achten, das 
Kind bei der Ausübung des Rechts auf Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit in einer seiner Entwicklung entsprechen-
den Weise zu leiten. 

dieser Familienbeziehungen als massgebliches Mil 
1 

Verwirklichung des Kindeswohls47. Aus der Sicht d:e ~ 
des bedeutet dies, dass der Schutz vor einem unauflö \ kin. 
Gewissens- und Loyalitätskonflikt ebenfalls einen ze s llltJI 
Gesichtspunkt des Kindeswohls darstellt, dem im -~:~raleai 
der Verhältnismässigkeit eines Eingriffs in die G!aubens.llllfii 
Gewisse~sfreiheit_ R~chnu~g zu_ tragen ~st48. Die Glautic': 
und Gew1ssensfre1heit schutzt die Integntät und Jetztllc)l das 
Wohlergehen der einzelnen Person, für die staatliche y0 
ben im Zusammenhang mit der Schulpflicht zu einem Ge: 
sens- und Loyalitätskonflikt führen können. Auf dieses AhJ· 
gen ging das Bundesgericht in BGE 119 Ia 178 zu Recht c: 
indem es in der Sache mit einer «personalen» Begründ 
der Glaubens- und Gewissensfreiheit argumentierte. Es ,: 
dabei auf die aussergewöhnliche, spezifische Konfliktsi~ 
tion hin, in welche die betroffenen Schüler geraten könnten, 
wenn sie vor die Alternative gestellt würden, <ientweder ei-
nem staatlichen oder einem religiösen Gebot zuwiderbandem 
zu müssen»49. In BGE 135 I 79 vernachlässigte das Bundes-
gericht unseres Erachtens die Situation der Grundrechtsträger 
und trug insbesondere dem Problem der intensiven LoyalJ. 
täts- und Gewissenskonflikte zu wenig Rechnung50. 

Es ist allerdings zu bedenken, dass Kinder unter Umstän-
den auch vor der eigenen Familie geschützt werden müssen. 
Dies kann im Kontext der religiös begründeten Schuldi 
pensationen dann der Fall sein, wenn Eltern eine Di pensa-
tion beantragen, die dazu führt, dass ihren Kindern zentrale 
Bildungsinhalte vorenthalten werden51. Da sich in diesem 
Zusammenhang die Eltern sowohl im Namen ihrer Kinder 
als auch in ihrem eigenen Namen auf die Glaubens- und 
Gewissensfreiheit berufen können, muss zudem stets 1111cb 

die Sicht des Kindes einbezogen werden. Gemäss dem In 
der Schweiz direkt anwendbaren52 Art. 12 KRK steht dedl 
Kind, das fähig ist, sich eine eigene Meinung zu bildeDI das 
Recht zu, diese Meinung in allen die eigene Person bcrilh-
renden Angelegenheiten frei zu äussern. Die Meinung doS 
Kindes ist entsprechend seinem Alter und seiner Reife Zll 
berücksichtigen. Hierzu wird das Kind .in allen es selbs: 
t1·effendcn Gericht - oder Verwallung verfahren entW 

11 
unmittelbar durch eine.n Vertreter oder eine geeignete Ste t 

47 Vgl. die Erwägungen in der Präambel der KRK und dazu
1
:;! 

die Hinwei e bei REGULA G ERBER JENNI, Das Zusun~~11 our 
ben von Kindern und Eltern: Anmerkungen zu emer - ru. cl .i 
rechtspolitischen - Diskussion, in: Regula Ge~ber ~e:nrnt' 
(Hrsg.), Die Rechte des Kindes, Das UNO- überein 153 f. 
und seine Auswirkungen auf die Schweiz, Basel 200] , · y.K;iiJI' 

48 Siehe TSCHENTSCHER (FN 7), 749; W YTTßl'lßA tt 

(FN 3), 322 f. 
49 BGE 119 Ia 178 E. 8.a, 194. 7) 749-
50 So auch KELLERIBÜRLI (FN 3) 208· T B ENT 'MER (FN .Yitlt 

' ' • ( Ul.11"" 
5 1 Vgl. BGE 1.19 Ia 178 E. 7.d, 192 «Die dabei veito ~ 1111dM 

bilden [. , .J Faktoren des Kindeswohls, aus welchem ~u(l:hSC° 
Schulbesuch [ ... ] auch gegen den Willen der Elter» 
setzt werden kann.»). 

52 Vgl. BGE 124 III 90 E. 3.a, 92. 
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ehörf i. Die Fähigkeit des Kindes, sich eine eigene Mei-
g zu bilden, ist dabei jeweils mit Bezug auf die konkrete 
e und die spezifische Situation zu prüfen54 . Sie wird im 
tcxt schulischer Konflikte aber wohl regelmässig gege-
sein. Schulkinder, deren Eltern um eine Befreiung vom 
ulunterricht ersuchen, sollten deshalb angehört werden, 
ihrer Einstellung zur Dispensation sollte grundsätzlich 

hnung getragen werden. Dabei ist nicht nur auf das Er-
n.is der Anhörung abzustellen, vielmehr ist die Bedeu-
der Teilnahme des Kindes am Prozess der Entscheidung 

thaupt in den Blick zu nehmen55. Gibt es Anzeichen eines 
ionßikt zwischen Eltern und Kind, ist das Gespräch zwi-
,tien Lehrpersonen, Eltern und Vermittlern zu suchen56. Im 
IJ[eresse des Kindeswohls ist zudem an eine Befristung der 
l)ispen. alion und an eine mit der Dispensation verbundene 

fljchtung zu denken, privat und auf eigene Kosten einen 
Schwimmkurs zu besuchen57. 

d. Rechte der anderen Schülerinnen 
und Schüler 

llje Rücksichtnahme auf religiöse Verpflichtungen einzelner 
iller findet dort eine Grenze, wo ein geordneter und effi-

lienter Schulbetrieb nicht mehr gewährleistet werden kann58. 
lntere . e der anderen Schülerinnen und Schüler muss die 

Vermittlung des lehrplanmässigen Stoffes gesichert bleiben. 
6nc Dispensation darf keine ernsthaften organisatorischen 
Probleme oder einen massgeblichen Mehraufwand für die 

hule verursachen59. Der Glaubens- und Gewissensfreiheit 
· andernfaJI dadurch Rechnung zu tragen, dass der obli-
J torische Primarschulunterricht an einer privaten Schule 
- !viert wird60• Ebenso sind die religiösen Gefühle der an-

t icn Schülerinnen und Schüler zu beachten61 . 

~ - 12 des Übereinkommens vom 20. November 1989 über 
d.te Rechte des Kindes (SR 0.107). Vgl. hierzu SHARON DET-
~CK, A commentary on the United Nations Convention on the 

(J~ts of the Child, Den Haag etc. 1999, 221 ff. ; WYTTENBACH 
,t 23), 323. l· ALEX~NDRA RUMO-~UNG00'1AR: SPESCHA, Kindeswohl, 
T( ndesanhorung und Kmdesw11le m ausländerrechtlichen 
~oiuexten, AJP/PJA 2009, J 103 ff. m.w.H.; BGE 133 III 553 
'· LI. , 554. 
~I H~LLE COTTIER, Subjekt oder Objekt? Die Partizipation 
/ " Kmdern in jugendstraf- und zivilrechtlichen Kindesschutz-
; ; ahren, Eine rechtsso~iologische Untersuchung aus der Ge-
Vgt Cchterperspekt1ve, D1ss. Basel 2005, Bern 2006, 33 ff. 
D . ~? ST VISCHER (FN 8), 127. 
Jbo11st zu bedenken, dass flankierende Massnahmen wie bei-
n. lelswcj e das Tragen eines «Burkini» (Ganzkörperbadeanzug 
•ur niu 1· . Sieh s 1m1sch Frauen) oftmals schwierig umzusetzen sind. 
lJ( ~BGE 134 I I 14E. 3.2, 117; 119 la 178 E. 7.e, 193; 117 Ia 
VgJ -4.a, 317; ll4Ia 129E. 3.a, 133. 
ßGt: BGE 119 1a 178 E. .c, J 95 f. 
V l14Ia129E.3.a,l33 . 
gt. BGE 119 Ia 178 E. 8.c 196. 

e. Integration 

Das Bundesgericht hob in BGE 135 I 79 hervor, dass die 
Schule, und insbesondere auch der Sportunterricht, in hohem 
Masse der Integration und Sozialisierung der Schülerinnen 
und Schüler dienen62. Es gewichtete dabei das öffentliche 
Interesse an der Integration ausländischer Schülerinnen und 
Schüler ( der «Angehörigen anderer Länder, Kulturen und 
Religionen») erstmals höher als das individuelle Interesse, 
die Glaubens- und Gewissensfreiheit auszuüben63. Die In-
tegrationsanliegen hätten an Gewicht gewonnen, das belege 
nicht zuletzt der Umstand, dass sie Eingang in das Bundes-
gesetz über die Ausländerinnen und Ausländer gefunden 
hätten64. Das Problem der Dispensation vom Schwimmun-
terricht sei angesichts der Veränderung der religiösen Zu-
sammensetzung der schweizerischen Bevölkerung nun vor 
allem als ein Problem der Ausländerintegration zu beurtei-
len65. Es seien vermehrte Anstrengungen zur «Angewöhnung 
und Einbindung» der Kinder und Jugendlieben aus anderen 
Kulturen in die hier geltenden gesellschaftlichen und sozia-
len Rahmenbedingungen nötig. In BGE 119 Ia 178 hatte das 
Gericht noch festgehalten: «Angehörige anderer Länder 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 darüber hinaus allenfalls ihre Gebräuche und Le-
bensweisen anzupassen haben. Es lässt sich daher aus dem 
Integrationsprinzip nicht eine Rechtsregel ableiten, wonach 
sie sich in ihren religiösen oder weltanschaulichen Überzeu-
gungen Einschränkungen auferlegen müssten, die als unver-
hältnismässig zu gelten haben.»66 

Die in der Schule vermittelten Fähigkeiten und Kennt-
nisse sollen es allen Kindern ermöglichen, am sozialen, 
kulturellen und später am wirtschaftlichen Leben der Gesell-
schaft teilzunehmen67 . Die Schule fördert damit zweifellos 
die Sozialisierung und die Integration im Sinne der Einbe-
ziehung und Teilhabe aller Schülerinnen und Schüler, nicht 
nur der ausländischen. Eine gewisse Integration im Sinne des 
Zusammenhalts der verschiedenen religiösen, politischen, 
kulturellen und gesellschaftlichen Gruppen ist grundsätz-
lich notwendig für das Zusammenleben in einem politischen 
Gemeinwesen68. Gleichzeitig ist aber religiöse und weltan-
schauliche Vielfalt ein zentrales Merkmal eines demokrati-

62 BGE 135 I 79 E. 7.2, 89 f. 
63 BGE 135 I 79 E. 7.1 und 7.2, 87 f. 
64 Vgl. Art. 1, Art. 4 und 53-58 des Bundesgesetzes über die 

Ausländerinnen und Ausländer vom 16. Dezember 2005 (SR 
142.20). 

65 BGE 135 I 79 E. 7.2, 88. 
66 BGE 119 Ia 178 E. 8.d, 196. 
67 Vgl. BGE 135 I 79 E. 7.2, 88. Vgl. hierzu auch KÄLINIWYT-

TENBACH (FN 22), 262. 
68 Vgl. CARON[ (FN 37), 17. 
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sehen Gemeinwesens da nicht zuletzt auch durch die Glau-

bens-und Gewissen. freiheit ermöglicht werden 011''
9
. Ein 

Verlas ungsstaat der eine offene GeseU chafl garantieren 

will, ist darüber hinau auch verpflichtet, den individuellen 

An pruch auf Verschi.edenheit und deren Manif~ talionen 

anzuerkennen70. Wie in der Literalur mit Recht angemerkt 

wird, fehlt es dem Begriff der Integration zudem an klaren 

Konturen71. Jedenfalls ist darauf zu achten, diesen Begriff 

nicht im Sinne einer Assimilationspflicht auszulegen
72
• Das 

Bunde. gericbt betonte denn auch in anderen Zu ammenhän-

gen, dass das Integration ·prinzip keine über die gesetzlichen 

Gebote hinausgehendeAs. imilalionspfüchl bedeute, die eine 

umfassende Anpassung an die hie. igen Gebräuche und Le-

bensweisen verlangt73• Die A11fordenrngen, welche an die 

Integration ausländi eher Personen ge teilt werden, haben 

wiederum das Verfas ung ro!Chl zu wahren und mü en so-

mit auch verhäl.tni mässig ein 7
4
• 

ln Bezug auf BGB 1  5 l 79 stellt sich die Frage, ob 

die Teilnahme am stundenmä sig eher unbedeutenden 

Schwimmunterricht im Sinne von Art. 36 Abs. 3 BV erfor-

derlich ist, um das ,(öf.fenlliche Interesse der Integration» 

zu verwirklichen. Un ere Erachtens würden dazu auch 

mildere Mittel als die Verweigenmg der Dispensation vom 

Schwimmunterricht (nicht jedoch des Sportunterrichts ins-

69 Vgl. etwa den Entscheid de EGMR, Refah Partisi LW. c. TiJr-

kei, Rep. 2003-ll, Ziff. 90 ff. Vgl. zum Sprurnungsfeld zwischen 

Assimilation und Differenz KÄLJN/WYTIBNBA H (FN 22), 

260 ff. sowie WALTER KÄLIN, Grundrechte im Kulturkonfükt, 

Zürich 2000, J 8 ff. und 164 ff. 
70 ULRICH PREtJSS, «Kein Ort, nirgend .. Die vergebliche uche 

nach der deur chen Leitkullur», Blätter für deutsche und in-

ternationale Politik Nr. 6/2010, a.uszug wei e abgedruckt in: 

Widerspruch 59nO I 0, 7 ff. Die bedeutet freilich nicht, dass 

Gewalt,  Unterd1itckung,  Ehrenmorde, Zwung heiraten oder 

weibliche Oeuitalver tümmelung im Namen der Religionsfrei-

heit zulä sig sind. 
71 ALBERTO A HRRMAN'N, lntegration verpfüchtungen, in: Al-

berto Achermann et aJ. (Hr g.) Jahrbuch für Migrationsrecht 

2006/2007, Bern 2007, 107 ff., MARTIN PmLIPP Wv , Au·-

liindi ehe Personen und Integration, in: Peter Uebersax et al. 

(Hrsg.), Au länderrechl, Basel 2009, Rz. 26.l. 111.w.H.· PETER 

U BERSAX, Der Begriff der Integration im cl1weizeri chen 

Migrationsrecht - e.ine Armäherung, Asyl 2006 3 ff. Vgl. dazu 

auch D RI · B1AN HI, Die Integration der ausländischen Bevöl-

kerung, Dis . . Ziirich, Zürich 2003. 
71 Vgl. Wvss (FN 71 , Rz. 26.1. Zu Recht bringen voN BüREN/ 

Wv·rrENBA H vor, dass die lntegrationsverpfüchlung der mu. -

limischeu Bevölkerung nur so weit verbin llich ein kann, als 

e · um die Einhaltung der Rechtsordnung gebt (vgl. Lucm v N 

BüREN/Jumnt WY1TENBA H, Integratjon verpflichtungen und 

fntegraüonsvereinbanmgen aus rechtlicber icht, in: Esteban 

Piiieiroflsabelle Bopp/GeOl'g Kreis [Hrsg.J, Pördern und Por-

dern im Fokus. Leerstellen des ·chweizerische11 lntegralions-

diskurses, Zürich/Genf 2009, 61 ff.). 
73 Vgl. BGE 134 II 1; 134 I 49. 
74 UEBERSAX (FN 71), 11. 

gesamt) taugen
75
• Das Gericht betonte in diesem '.l 

menhang insbesondere die Bedeutung des gemi llSaiiti. 

schlechtlichen Schwimmunterrichts für das in der b.~c~ 

Gesellschaft «übliche natürliche» Zusammensein der~~-

Geschlechter. Es besteht jedoch in vielen anderen Sc:::-
chem die Möglichkeit, den Umgang mit dem anderen 

schlecht, wie er in der Sch~eiz_ «üblich» ist, zu thematisi 

und zu erlernen. Es erscheint mcht erforderlich, Per ononetea 

deren Geschlechts in Badeanzügen zu sehen, um ihre wO: 
und Gleichberechtigung respektieren zu lernen. 

Zentral ist in diesem Zusammenhang zudem der ße<lllß. 

ke, dass staatliche Schulen allen, auch frommen Kiude01.,zu, 

Verfügung stehen sollen (Gebot religiös-welran chaulicher 

Neutralität der staatlichen Schule). Eine zu starke A$simila,. 

tionspflicht an staatlichen Schulen trägt dazu bei, dass,solcbe 

Kinder an religiöse Privat-und Sonderschulen abw!lndi:at, 

was letztlich dazu führt, dass der Ausbildungs-und In 

rationsauftrag der öffentlichen Schule so auch nicht erftllk 

werden kann 76. Nicht zuletzt hat die öffentliche Schule die 

Rechte der nicht öffentlich-rechtlich anerkannten religiösea 

Minderheiten zu schützen; dies folgt aus dem Gebot des reJi. 

giös neutralen Unterrichts. 

4. Insbesondere zum «Vorrang 

bürgerlicher Pflichten» 

a. Die Problematik der Bestimmung 

von Art. 49 Abs. 5 aBV 

In BGE 135 I 79 nahm das Bundesgericht wieder Bez.~g •~ 

das Konzept des V01Tangs bürgerlicher Pflichten und Welt III 

E. 7 .2 fest: «Glaubensansichten entbinden( ... ) nicht von der 

Erfüllung der bürgerlichen Pflichten. Diese in der bisl:eri~~ 

Bundesverfassung (Art. 49 Abs. 5 aBV) noch au drilOkllli" 

verankerte Regel muss als Grundsatz weiterhin gelten; 

Das Gericht verzichtete darauf anzufügen, dass die bOr:g~ 

chen Pflichten und das Freiheitsrecht auf der gleichen re 

liehen Ebene stehen. . ? \Vel· 

Was bedeutet der Begriff «bürgerliche Pflichten:>· de-

ehe Pflichten sind damit gemeint? Das Bunde gench~ 

finierte den Begriff nicht und bezog auch nicht ur~f
1\,ur· 

Stell_ung zun_i Konzept der .bürgerlichen Pflich~en,-D•,e ~eieb' 

den m der Literatur zum emen den «Grundpfhchten > S defS 

gesetzt, die als sich aus der Verfassung ergebende, beson 

75 Da Bunde gericht di kullerte in BGE J 35 1 79 ?ich!tT ~:: 

Verweigerung der Dispensation einen schweren ~~~ Jiill 

Freiheitsrecht darsteUt oder nicht. In BGE 119 h
1

88
) Jn eali 

diese Frage offen (vgl. BGE J J 9 ra 178 E. 6.a, I  . · nSJl~ 
114 Ta 135 quallfi7.,ierte es die Verweiger\1ng der D~ r,b, ~~ 
als schweren Eingriff (vgl. BGE l 14 Ta 129 E. 4.b l~!~1N ~

 3 
76 Vgl. auch CARONI (FN 37), 33; WvnENBACHfK,, 

321 f. 
77 BGE 135 I 79 E. 7.2, 89. 
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tige raatsbii:gerlic~e Pflic~ten be~eichnet werden 7
8
• So 

l(i.EY fest die Begnffe «Burgerpfhchten>) und «Grond-

ten>) seien theroati cb weitgehend äquivalent
79
• Er ver-

unter Grundpflichten die in der Verfassung angelegten, 

dlegenden Rechtspflichten von Menschen, die sie ge-

ber dem Staat zu erfüllen haben
80
. Im Vordergrund des 

ept der «bürgerlichen Pflichten» stehe die Bedeutung 

jeweiligen Pflicht für das Gemeinwesen
81
• 

pte Grundpflichten werden von einem Teil der Lehre 

11titiscl1 beurteilt
82
• Verschiedene Autoren beziehen sich 

nicht auf den Begriff «Grundpflichten», zählen zu den 

erlichen Pflichten» aber doch auch nur «ganz bestimm-

staa1sbürgerl iche Aufgaben»
83
• Abgesehen von der Mili-

·eostpflichl und der Pflicht zum Schulbesuch herrscht in 

Literatur jedoch keine Einigkeit darüber, welche in der 

s ung vorgesehenen Pflichten des Einzelnen besonders 

· tig sind 84• 
Zum andern wurden über die spezifisch in der Verfassung 

atuierten Pflichten hinaus auch weitere allgemein verbind-

lebe rechtliche Regelungen als «bürgerliche Pflichten» be-

irichnet. Das Bundesgericht qualifizierte beispielsweise die 

tzlich verankerte Pflicht des Arbeitslosen, eine vom Ar-

arm zugewiesene zumutbare Arbeit anzunehmen
85 oder 

Befolgung der strafrechtlichen Gesetze
86 als bürgerliche 

Vgl. hierzu ANDREAS KLEY, Grundpflichten Privater im schwei-

zcr,ischen Verfassungsrecht, Wil 1989, 3, 6 f. und 12; WAL-

Tl!R HALLER/ ALFRED KÖLZffHOMAS GÄCHTER, Allgemeines 

Stonrsre.:ht, 4. A., Zürich 2008, 306. 
~Y (FN 78), 12. 
Vgl. KLEY (FN 78), 4 ff. m.w.H. 

Vgl. hierzu auch RENE RHINOW!MARKUS SCHEFER, Schwei-

~risches Verfassungsrecht, Basel 2009, Rz. 1196. Vgl. auch ro. LUCHTERHANDT, Grundpflichten als Verfassungspro-
!Olll m Deutschland, Berlin 1988, 580. 
~ehe Feux HAFNER, Kirchen im Kontext der Grund-und 

J cnschenrechte, Freiburg/Schweiz 1992, 46 ff. 

~Ro PAUL MÜLLER, Grundrechte, 3. A., Bern 1999, 95 («spe-

~SChc Anliegen des säkularen Staats bezüglich seines inneren 

ammenhalts» ); ULRICH HÄFELIN, Art. 49, in: Kommentar :r ßun?~verfassung der Schweizerischen Eidgenoss~nschaft, 
0~cl1Zünch/Bern, Loseblattsammlung, Stand

 Jum 1991, 
·~ 147 ff 

~~Fll.LI ~ählt auch die Amtspflichten und die gerichtlichen 

11
!1W1rkungspflichte11 zu den bürgerlichen Pflichten (vgl. 
dAIIJ!uN [PN 83], Rz. 148:._158), J. P. MüLL·R erwähnt Uber-

t~cs die gerichtlichen Mitwirkungspflichten (vgl. J.P. MüL-

~~ ~ 83], 95). Kl.EY zählt dazu u.a. den Rechtsgehor am 

f)(i Sti1111npfli.cht, die Nebenämterpflicht und die ceuerpftichl 

11c/Y IFN 78). 4 f.). HALLER/Kö't..z/G;, HTER N  7  ), 306 

~ltten zusätzlich zur Wehr-und Schulpflicht dru; Stimmrecht 

dlenN~\~~S 'HEFER (F~ 81),_Rz .. 1_197, führe_n auc~ die ~ilitä~-

ic~ Slcis,11:zabgabepthcbl, die ZlVllschutzpfücht, die obhgaton-

Vg~n ozialversicherungen und die teuerpfl.ichl an. 

v0~ 1ns unpublizicrte U1teil d Bundesgericht 145/94 Vr 

b.Ga 7· eptember 1996, E. 3.b. 
~EIOI Ja 172,E. 6181. Vgl. auch die Hinweise in BGE I 19IV 

· 1.b, 261 (Einhaltung der Strassenverkehrsvorschriften). 

Pflichten. Es ging somit offenbar von einem weiten Ver-

ständnis der bürgerlichen Pflichten au da in die Nähe ei-

ner allgemeinen Rechtsbefolgung pflicht rückt. Der Begriff 

«bürgerliche Pflichten>> teht inhaltlich jedenfall nicht fest, 

trnd es ist ungeklärt, ob von einem weiten oder engen Ver-

ständnis der «bürgerlichen Pflichten>> au zugehen i t. Wird 

der Begriff unter der Verfassung von 1999, wie neuerdings 

in BGE 135 I 79, wieder aufgenommen, ist zu klären, ob hier 

vom « Vorrang» der aJlgemeinen Gesetze gegenüber der indi-

vjduellen Religi.on freiheit die Rede i t oder von jenem eini-

ger be: onder wichtiger taat bürgerlicher Pflichten, die ich 

aus der Verfassung ergeben. 

Mit der Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV sollte im Sin-

ne des Recht gleichheil prinzip ichergestelll werden, da s 

religiö e Normen, und dmnit waren damal vor allem kirch-

1.iche Normen gemeint, im Staat nicht zur Bevorzugung füh-

ren87. Allen Bürgern, «Ge,10 senschaften>> und Kmporationen 

ei ungeachtet ilu-er jeweiligen religiösen Überzeugung oder 

religiösen Austichtung «gleiches Recht>> zu gewähren
8a. 

Die Problematik der Be timmung von Art. 49 Abs. 5 

aBV wurde mit folgender Frage prägnant zum Ausdruck ge-

bracht: «Wenn (der Staat) sein Gebiet, das er selbst abgrenzt, 

ohne Rücksicht auf die religiösen Überzeugungen der Bürger 

ordnen kann, was gewährt denn die Verfassung dem Bürger 

für einen Schutz gegenüber dem Staat?»
89 Die Lehre plädier-

te deshalb bereits unter der alten Verfassung zu Recht dafür, 

den in Art. 49 Abs. 5 aBV strikt gesetzten Primat staatlicher 

Ordnung vor den religiösen Anschauungen abzuschwächen. 

Die Bestimmung von Art. 49 Abs. 5 aBV wurde, wie andere 

aus der Zeit des Kulturkampfs stammende Verfassungsbe-

87 Vgl. F ELIX HAFNER, Staat und Kirche in ihren Rechtsbeziehun-

gen, in: Rudolf Dellsperger et al. (Hr·g.), Kirche -Gewissen 

des Staate., Bern 1991, 251 f.; OERS. (FN 82), 323 f. 

So hielt der Bundesrat in seiner Botschaft zur Bundesverfassung 

im Zusammenhang mit dem Vorrang der bürgerlichen Pflichten 

fest: «Der Staat( ... ) kann nicht Jedem das Recht nach seinem 

religiösen Glaubensbekenmnis zuschneiden: den Einen vom 

Mil.itärdien. t au religiösen Skn1peln entbinden; dem Gei tli-

chen einen Au nahmegerichr. stand anweisen; da Kirchengut 

ausnahmsweise von der Steuer befreien; die Geseze über den 

Erwerb von Gütern zu todter Hand zu Gunsten der Kirche mo-

difö:iren; ihr die Gründung von Korporationen und Stiftungen 

auf Bedingungen, die dem gemeinen Recht nicht enl prechen, 

bewilligen ( ... ). Es sollen für die Kirche keine Ausnahmegese-

ze. weder zu ihren Gun ten, noch zu ihren Ungunsten, gemacht 

werden. ( ... ) Da Recht für clie Kirche oll in jeder Beziehuug 

dem gemeinen Rechte konform sein; sie oll nicht al au er 

dem Staate stehend betrachtet werden, nicht als eine ihm frem-

de Macht gegenüberstehen; sie sei nicht ein Fremdling im Hau-

se des Staates, noch ein Unterthan de selben, ondern mit und 

neben den anderen Bilrgem des en freie und gleichberechtigte 

Bürgerin.» Vgl. Bot chaft des Bnndesrathes an die h. Bundes-

versammlung, betreffend die Revision cler Bundesverfas ung 

(vom 17. Juni 1870), BBl 1870 II, 691 f. 
89 WALTER BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bun-

desverfassung vom 29. Mai 1874, 3. A., Bern 1931, 447. 
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stimmungen, anläs lieh der TotaJrevision der Bundesverfa -
u11g denn auch nicht mehr in den Text der Bunde verfa ung 

von 1999 aufgenommen90 • Ihr Gegenstand wird heute al Vo-
raus etzung der zuläs igen Ein chränkung des Grundrecht 
angesehen und wird demgemäs von Art. 36 BV geregelt91• 

Die Anknüpfung an die a lte Veda ung be timmung 
erscheint insbesondere angesichts des Um tands unglück-
lich, als diese vor dem Hintergmnd de zwischen 1870 und 
1874 besonders virulenten Kulturkampfes entstanden ist. 
Dieser Konflikt zwischen der römisch-katholischen Kirche 
und dem Staat eskalierte nach der Verkündigung des päpst-
lichen Primates und der päpstlichen Unfehlbarkeit durch das 
Erste Vatikanische Konzil von 1870. Der noch junge Bun-
desstaat hatte sich dabei aufgrund der Erfahrungen mit dem 
Sonderbundskrieg nicht unberechtigterwei e in seinem Zu-
ammenhalt gefährdet gesehen. Man befürchtete ein Über-

handnehmen der kirchlichen bzw. religiösen Macht gegen-
über 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 zurück. Es liegt heute inde sen kein 
vergleichbares zenado vor, auch v.(ernl man sich des Ein-
drucks nicht erwehren kann, ei11. olche ei etwa im Zu am-
menhang mit der Initiative für ein Minarettbauverbot herauf-
beschworen worden. 

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

Die rechtsanwendenden Behörden sind verpflichtet, die Ge-
setze verfassungskonform und damit auch im Einklang mit 
der Glaubens- und Gewissensfreiheit auszulegen92• Dem 
Vorrang der bürgerlichen Pflichten kam damit bereits unter 
der alten Verfassung, wie HuBERIBÄuMLIN bemerkten, kei-
ne «allzugros e Bedeutung» mehr zu, da das Prinzip einer 
«harmonisierenden Verfassungsinterpretation» ohnehin zu 

90 Siehe die Botschaft des Bundesrates über eine neue Bundesver-
fassung vom 20. November 1996 (BBl 1997 I 1 ff.), Separat-
dnick 157. 

91 Vgl. rwa ANDREA KLEY, Da Religionsrecht der alten und 
neuen Bunde verfa ung, in: RenePalmd deMortanges (Hr g., 
Das ReEgionsrecht der neuen Bundesverfassung, Frib urg 
200 I , 26 ff: UELr FRHiDERt H, Zur neuen schweizerischen 
Religionsverfa ung, SJKR 1999, 98 f. Siehe hierlu auch die 
Fonnulierung in der bundesrälLichen Bot chaft zur Reform der 
Bundesverfa ung vom 20. November 1996, Separatdruck, 157. 

92 0 betont JÖRG PAUL MÜLLER: «Art. 49 Ab . 5 BV enthebt 
den Gesetzgeber ( .. . ) nicht von der Verpfüchtuag, bei der 
Recht etzung die Anforderungen der Glauben ·- und Gewi -
seusfreiheit zu beachten; die rechtsanwendenden Behörden 
haben Ge:etze verfassungskonform, d.h. auch im Lichte der 
Gl aubensfreiheit au zulegen. Da Bundesgericht i 'L hierin zu 
wenig differenziert.>> (vgl. JöRG PAu·L MÜLLER, Die Grund-
rechte der chweizeriscben Bundesverfa sung, Bern 1991, 61 ). 
Vgl. auch HÄFELIN (FN 83), Rz. 147; KARLEN (FN 4), 310 ff. 

beachten ist93 . Das Grundrecht und die von der Ver~ 
vorgesehenen Gemeinschaftsaufgaben sowie die mitai:t.....:' 
verbundenen bürgerlichen Pflichten sind «znsammen'""IIII 
hen und zur Konkordanz zu bringen»94

• Allgemeiner~ ZU 
her~ b~deutet dies, dass es in einem K?nflikt zwisch_e:: 
Freiheitsrecht der Glaubens- und Gewissensfreiheit Und 
setzlichen Pflichten keinen absoluten Vorrang der Pflic: 
mehr geben kann. Die Bedeutung dieser Einsicht, die . 
BGE 1_ 17 1a 311 _Ein~ang in die Recht~prechung des e: 
desgenchts fand, 1st mcht hoch genug emzuschätzen. Istde, 
grundrechtliche Schutzbereich berührt, lässt sich erst aur. 
grund der Voraussetzungen von Art. 36 BV ermitteln, ob die 
gesetzlichen Pflichten und die darin geregelten öft"entliche,i 
Interessen oder die individuelle Freiheit im Ergebnis Vor-
rang hat. Im Fall eines Konflikts zwischen Glauben gebotea 
und der allgemeinen Schulpflicht mus deshalb stets in ei-
ner einzelfallbezogenen Abwägung bestimmt werden, Obcia 
solcher Konflikt für das betroffene Individuum Zlt tlllllbariSI 
oder nicht95• 

5. Fazit 

Religiös motivierte Gesuche um Dispensation vom Sehul· 
unte1Ticht können komplexe Konfliktsituationen hervonu-
fen, die nur durch eine sorgfältige Abwägung der auf dem 
Spiel stehenden individuellen und öffentlichen lnteresseD 
gelöst werden können. Daher ist ein schematisches Vorge-
hen zu vermeiden. Dies gilt auch für die Pflicht zur Teilnllb-
me am Schwimmunterricht, die diesbezüglich nicht andeß 
zu beurteilen ist als jene zur Teilnahme an anderen Schul-
aktivitäten. Mit seiner Neubeurteilung der Pflicht, am S.C-
mischtgeschlechtlichen SchwirnmunteITicht reilz1mehmen. 
hat das Bundesgericht in seinem jüngsten Entscheid tBGE 
135 I 79) gewisse Unklarheiten geschaffen, die nicht ,zu: 
mit dem Rückgriff auf die in Art. 49 Abs. 5 aBV verwtin rar 
Terminologie des Vorrangs von «bürgerlichen Pflichten»~ 

93 Vgl. HANS HUBER/RICHARD BÄUMLIN, Gutachten vom.6·c!!: 
ar 1962, in: Bundesverfassung und M]litärdienst_veJ'\~eigtll '/Jr 
Zürich 1964, 15. Besonders kontrovers wurde 111 _drese g_ dit-
sammenhang das Problem der Mi'lilärdiens1verwe1get110 

kutiert. . S ziaJbit' 
94 Vgl. a.a.0. , m.w.H. Mehr als ein Hinweis auf die ~B,tt.111' 

dung der Freiheit des Einzelnen könne ihm - s_o HcJll~ g_t, ~ 
LIN - nicht entnommen werden. Damit ist mcht ges~,V~ 
der Staatsbürger und die Staatsbürgerin kerne Ve~':rndi~ldt' 
für das Gemeinwesen zu tragen haben. Art. ~ B_Y d:e5eitl ~I" 
elle und gesellschaftliche Verantwottung») halt 111 . ~ [Ur s11,,it 

sammenhang fe t: -~ded Per; on nim~t Verar~twor~~i llJIS ~ 
s lber wahr und tragr nach ihren Kratten zu1 Bewn ~10~ 

Aufgaben in . taat und ?esell chaft be i.» ~gl. z~1; 1 (f!'J SI 
ven Gehalt die: er Bestimmung RH INow/S 1-u; rl! 
Rz. 1197 und 2645 ff. 

95 Siehe hierzu auch KELLERIBÜRLI (FN 3), 108. 
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uben ansichten>> zusammenhängen. Allerdings ist nicht 
9 nelunen, dass das Gericht damit die mit BGE 117 1a 311 
··ndete Praxis der Relativierung von Art. 49 Abs. 5 aBV 
(11 wollte. Dies wäre nur dann der Fall gewesen, wenn 

der pflicht zum Schwimmunterricht losgelöst vom Ein-
all den apriorischen Vorrang vor den Glaubensüberzeu-
gen eingeräum~ hätt~. Es_ h~t jedoc? a_uch ~n BGE 135 I 
eine - wenngleich mcht m Jeder Hms1cht überzeugende 

(i{lterobwägung vorgenommen und damit zumindest im-
't aufgezeigt, dass es von der bisherigen Praxis nicht ab-
lll1 wollte. 

Certaines prescriptions religieuses peuvent entrer en conflit 
avec le principe de scolarite obligatoire inscrit dans la Consti-
tution, que ce soit lorsque les activites religieuses se chevau-
chent dans le temps avec les obligations scolaires des enfants 
ou lorsqu'il est impossible de concilier Je contenu didactique 
ou l'organisation de l'enseignement avec leurs croyances. 
II est aujourd'hui inconteste que le refus d'une dispense de 
l'enseignement scolaire pour motifs religieux constitue une 
atteinte a Ja liberte de conscience et de croyance (art. 15 
Cst.). De telles demandes de dispenses peuvent faire nattre 
des situations de conflit complexes, qui ne peuvent etre re-
solues que par une pesee meticuleuse des interets individuels 
et publics en jeu. II convient dans ce cadre de tenir campte 
des objectifs de formation de l'ecole publique, du bien-etre 
des enfants, des droits des autres eleves ainsi que de leur in-
tegration. Par son nouveau jugement relatif a l'obligation de 
participer au cours de natation mixte, le Tribunal federal a tou-
tefois fait naTtre dans I' ATF 1 35 I 79 quelques ambigüites, no-
tamment liees a J'utilisation de Ja terminologie de la primaute 
des devoirs civiques (art. 49 al. 5 aCst). Le terme « devoirs 
civiques » n'est en effet pas precisement defini et la disposition 
de l'art. 49 al. 5 aCst semble poser probleme d'un point de 
vue methodique et dogmatique. II n'y a toutefois pas lieu de 
supposer que le Tribunal federal ait, par cet arret recent, eu 
l'intention de modifier sa pratique et de conferer a l'obliga-
tion du cours de natation la priorite a priori sur les croyances 
religieuses individuelles. II a en effet egalement procede a une 
pesee des biens juridiques dans l'ATF 135 I 79, bien que celle-
ci ne soit pas convaincante sur tous les plans. 

(trad. LT LAWTANK, Berne) 


