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Vorwort

Der Umgang mit der Dogmatik des Rechts gehort zum Handwerk des Juristen. Dog-
matik leistet Hilfe bei der Entscheidung schwieriger Rechtsfragen, sie strukturiert
den Rechtsstoff und bereitet ihn fir eine methodische Erschliefung auf. Gleichzeitig
zeigt die Dogmatik dem Juristen die Grenzbereiche dessen, was mit den Mitteln des
Rechts noch rational zu bearbeiten ist — und verweist damit auf ihre eigenen Limitie-
rungen. Nutzen und Grenzen der Rechtsdogmatik, ihre disziplinidren und interdis-
ziplindren Herausforderungen standen im Mittelpunkt des Kolloquiums, das aus
Anlass des 60. Geburtstages von Prof. Dr. Martin Morlok am 28. Mirz 2009 auf
Schloss Mickeln in Diisseldorf-Himmelgeist stattfand. Die Ertrige der Veranstal-
tung sind in diesem Band dokumentiert. Dabei wurde mit Ausnahme des Beitrags
von Markus Miiller zum Religionsverfassungsrecht auch fiir die Zwecke der Verof-
fentlichung das Modell von Vortrag und auf den Vortrag bezogener Kurzinterventi-
on beibehalten.

Den Referenten und Teilnehmern des Kolloquiums, die durch ihre Vortrige und
Diskussionsbeitrige zum Gelingen der Veranstaltung mafigeblich beigetragen ha-
ben, sind die Veranstalter des Kolloquiums und der Jubilar zu gemeinsamem Dank
verpflichtet, den wir durch die auf den ersten Blick sicher auflergewohnliche gemein-
same Herausgeberschaft dokumentieren mochten.

Fiir tatkriftige Unterstiitzung bei Planung und Durchfithrung der Veranstaltung
danken wir Frau Rechtsanwiltin Alexandra Bicker und Birgit Yao, ohne deren Um-
sicht und Einsatzfreude der reibungslose Ablauf der Veranstaltung nicht méoglich
gewesen ware.

Wir freuen uns, dass dieser Band in die Reihe ,Recht — Wissenschaft — Theorie®
aufgenommen wurde und den Beitrigen dadurch ein besonderer Rahmen zuteil
wird.

Disseldorf, im Sommer 2010 Julian Kriiper
Heike Merten
Martin Morlok
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Stefan Huster

Das Prinzip der religios-weltanschaulichen Neutralitit des Staates
— Gehalt und Dogmatik

Das Neutralitdtsgebot ist in den religionsrechtlichen Streitigkeiten, die die deutsche
Offentlichkeit und auch den Jubilar in den letzten Jahren beschiftigt haben,' von
zentraler Bedeutung. Gleichzeitig sind Gehalt und dogmatische Struktur dieses Ge-
bots nach wie vor nicht geklart.? Im Folgenden wird zu den einschldgigen Streitfra-
gen in jeweils fiinf Punkten Stellung genommen.?

A. Der Gehalt des Neutralititsgebotes:
Selektive Begriindungsneutralitit

L. Der sikulare Charakter moderner politischer Ordnungen

Die moderne politische Ordnung beruht nicht mehr auf einer bestimmten religiésen
oder weltanschaulichen Grundlage. Es gehort geradezu zum Griindungsmythos des
modernen Staates, als autonome politische Gewalt iiber den religiosen Parteien zu

! Vgl. nur M. Morlok, in: H. Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 4, und
Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 140; ders., RdJB 2003, S. 381 {f.; ders., Die korporative Religionsfreiheit und
das Selbstbestimmungsrecht nach Art. 137 Abs. 3 WRYV einschliefllich ihrer Schranken, in: Staats-
kirchenrecht oder Religionsverfassungsrecht?, H.M. Heinig/C. Walter (Hrsg.), 2007, S.185ff.;
ders./H. M. Heinig, NVwZ 2001, S.846ff.; ders./]. Kriiper, NJW 2003, S.1020f.; H. M. Heinig/ders.,
JZ 2003, S.777; L. Michael/ders., Grundrechte, 2008, S. 116 ff.

% Vgl. etwa zuletzt die Darstellung bei G. Czermak, Religions- und Weltanschauungsrecht, 2008,
S.85ff.

* Die folgenden Ausfithrungen kniipfen an an S. Huster, Die religiés-weltanschauliche Neutrali-
tit des Staates. Das Kreuz in der Schule aus liberaler Sicht, in: W. Brugger/S. Huster (Hrsg.), Der
Streit um das Kreuz in der Schule, 1998, S. 69 ff.; ders., Staatliche Neutralitit und schulische Erzie-
hung, in: Neue Sammlung. Vierteljahres-Zeitschrift fiir Erziehung und Gesellschaft 41 (2001),
S.3ff.; ders., Die ethische Neutralitit des Staates, 2002; ders., Warum die Lehrerin (k)ein Kopftuch
tragen darf, in: FS Tsatsos, 2003, S. 215 ff.; ders., Der Grundsatz der religios-weltanschaulichen Neu-
tralitit des Staates — Gehalt und Grenzen, 2004; ders., Die weltanschauliche Neutralitit des Staates
und die gesellschaftlichen Weltanschauungskonflikte, in: G. Kruip/W. Vogele (Hrsg.), Schatten der
Differenz, 2006, S.91ff. (auch in: M. Heimbach-Steins/R. Wielandt/R. Zintl [Hrsg.], Religiose
Identitit(en) und gemeinsame Religionsfreiheit, 2006, S. 35ff.); ders., Kultur im Verfassungsstaat,
in: VVDStRL 65 (2006), S. 51 ff.; ders., Die Bedeutung des Neutralititsgebotes fiir die verfassungs-
theoretische und verfassungsrechtliche Einordnung des Religionsrechts, in: Staatskirchenrecht
oder Religionsverfassungsrecht?, H.M. Heinig/C. Walter (Hrsg.), 2007, S. 107 ff.
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stehen und von ihren Wahrheitsanspriichen unabhingig zu sein.* Diese Entkoppe-
lung von politischer Herrschaft und Religion lésst sich als Reaktion auf einen — zu-
nichst innerchristlichen, dann auch weitldufigeren — Pluralisierungsprozess und
dessen Konflikte in den konfessionellen Biirgerkriegen der frithen Neuzeit rekons-
truieren. Bereits diese historische Erfahrung sollte deutlich machen, dass Religion
immer ein politisch zutiefst ambivalentes Phinomen darstellt und dass deshalb jeder
Versuch, politische Herrschaft und religiose Uberzeugung wieder kurzzuschliefen,
ein erhebliches Risiko der Desintegration mit sich bringt.

Dass die politische Ordnung in dem Sinne sikular ist, dass sie auf Vernunfterwi-
gungen beruht und rein diesseitige Zwecke verfolgt, also angesichts der Umstritten-
heit und Konfliktanfilligkeit religioser Uberzeugungen gerade nicht mehr religios
legitimiert ist, bedeutet nicht von vornherein, dass Fragen des Bekenntnisses in die
gesellschaftliche Freiheit entlassen werden. Die Integration des Gemeinwesens kann
vielmehr ebenso — und lange Zeit geschah dies ja auch — durch die politisch moti-
vierte Herstellung einer religios-weltanschaulichen Homogenitit geleistet werden.
Erst mit der Entstehung der modernen Verfassungen und der Verbiirgung der
Grundrechte wurden politische Herrschaft und Religion nicht nur in legitimations-
theoretischer, sondern auch — von politisch marginalen Restbestinden abgesehen —
in rechtlicher Hinsicht getrennt. Zugleich brachten die Grundrechte eine grundle-
gende Unterscheidung mit sich: Wahrend das staatliche Recht die individuellen
Grundrechte und die friedliche Koexistenz ihres Gebrauches gewihrleistet, bleibt die
inhaltliche Ausfiillung dieser Rechte den Biirgern iiberlassen. Das Recht sorgt also
lediglich fiir die Abgrenzung der Freiheitssphiren, wie dies der kantische Rechtsbe-
griff treffend zum Ausdruck bringt;® ob und welchen Gebrauch die Biirger von die-
sen Rechten machen, ist — im Rahmen der Gewihrleistung gleicher Freiheit — ihnen
iiberlassen. Fiir das Verhiltnis des Staates zu Religion und Weltanschauung kann
dies als das Ordnungsmodell der staatlichen Neutralitdt in religios-weltanschau-
lichen Dingen zusammengefasst werden.

Eine ganz entsprechende Formulierung findet sich insoweit auch in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts. Seinen — im Grundsatz bis heute giiltigen —
Ansatz zur verfassungsrechtlichen Ableitung des Neutralititsgebotes fand das Ge-
richt bereits in der Entscheidung zur Kirchenbausteuer:

»Das Grundgesetz legt durch Art. 4 Abs. 1, Art. 3 Abs. 3, Art. 33 Abs. 3 GG sowie durch Art. 136
Abs. 1 und 4 und Art. 137 Abs. 1 WRV in Verbindung mit Art. 140 GG dem Staat als Heimstatt
aller Staatsbiirger ohne Ansehen der Person weltanschaulich-religiose Neutralitit auf.“©

* Dieser Prozess ist energisch herausgearbeitet bei E.-W. Bickenfiorde, Die Entstehung des Staates
als Vorgang der Sakularisation, in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 2. Aufl. 1992, S. 92 ff. Vgl. auch etwa
G. Roellecke, JZ 2004, S. 105 ff.

> Vgl. I Kant, Metaphysik der Sitten, in: ders., Werke in zehn Binden. Hrsg. V.W. Weischedel,
Bd.7, 1983, S.303 (337).

¢ BVerfGE 19, 206 (216).
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Diese oder eine leicht variierte Normenkette muss seitdem — zusammen mit dem
Hinweis auf die bisherige Rechtsprechung — die Begriindungslast tragen.

Uber diesen Grundsatz hinausgehende Aussagen zu diesem Ordnungsmodell sind
schwierig, weil das Neutralitdtsgebot im einzelnen mannigfachen Konkretisierungen
zuginglich ist. Dies hingt zum einen damit zusammen, dass sich historisch das Ver-
hiltnis von politischer Herrschaft und Religion(en) in verschiedenen Nationen un-
terschiedlich entwickelt und dementsprechend unterschiedliche Erfahrungen mit
sich gebracht hat. Selbst Staaten, die strikte Trennungssysteme ausgebildet haben,
blicken insoweit auf eine ganz unterschiedliche Geschichte zuriick.” Zum anderen ist
das Neutralitdtsmodell auch systematisch in der Lage, unterschiedliche Gestalten
anzunehmen und sich in dieser Weise der gesellschaftlichen und politischen Situati-
on und den sich daraus ergebenden Bediirfnissen der jeweiligen politischen Gemein-
schaft anzupassen. Dies erfordert es, Kerngehalte der Ordnungsvorstellung der
staatlichen Neutralitit, die auf grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen beruhen
und deshalb unhintergehbar sind, von akzidentiellen Aspekten abzugrenzen, die po-
litischer Anpassung und Modifikation zuginglich sind.

II. Die Begriindungsabhiingigkeit des Neutralititsgebotes

»Neutralitdt“ ist zundchst ein reiner Kunstbegriff der Theoriesprache; an das Wort
anzukniipfen oder es begriffsanalytisch zu traktieren, hilft daher schwerlich weiter.?
Was mit dem Begriff der staatlichen Neutralitit ndherhin gemeint ist, kann sich viel-
mehr allein aus den Griinden ergeben, die fiir diese Ordnungsvorstellung vorge-
bracht werden.

Die Entstehung des Gedankens der staatlichen Neutralitit legt es zunichst nahe,
zur Begriindung unmittelbar an die politische ratio dieses Vorgangs anzukniipfen.
In dieser Perspektive stellt sich der sdkularisierte Staat als ein Instrument der Frie-
denssicherung dar, das sich durch diese Funktion legitimiert: Die streitenden Biir-
gerkriegsparteien akzeptieren diese Form der politischen Ordnung, weil sie wissen,
dass sie ihre weltanschaulichen Uberzeugungen — wenn iiberhaupt — nur unter grof3-
en Opfern als allgemeinverbindlich durchsetzen konnten, dass sie also bei einem

7 Zu den unterschiedlichen Traditionen des Trennungsdenkens in den USA und in Frankreich
vgl. nur A. v. Campenhausen/H. de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.344ff. Eine verglei-
chende Betrachtung ausgewihlter staatskirchenrechtlicher Systeme jetzt auch etwa bei L. Bloss,
Cuius religio — EU ius regio?, 2008, S. 75 ff. Zur Systematisierung vgl. jetzt auch W. Brugger, A6R 132
(2007), S. 4 ff.

8 Dies ist gegeniiber der grundlegenden verfassungsrechtlichen Untersuchung von K. Schiaich,
Neutralitit als verfassungsrechtliches Prinzip, 1972, zu betonen, die sehr stark an dem Wort ,Neu-
tralitit” ansetzt. Dass sie zu dem Ergebnis gelangt, Neutralitit sei ,kein einheitliches Rechtsprin-
zip“, sondern verweise lediglich ,auf die in den einzelnen Sachbereichen verbindlichen und dort
eben jeweils verschiedenen Maf3stibe (a.a.O., S.226f.), stimmt mit der hier vertretenen Auffas-
sung tiberein, lasst aber daran zweifeln, dass der Neutralititsbegriff als solcher ein sinnvoller Unter-
suchungsgegenstand ist.
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Zusammenbruch dieser Friedensordnung mehr zu verlieren als zu gewinnen haben.
Dieser ,,Liberalismus der Furcht begreift die staatliche Neutralitit als ein rein stra-
tegisch begriindetes Prinzip des modus vivendi.' Nun starkt die ernsthafte Gefahr,
mit seiner Uberzeugung in eine Minderheitenposition zu geraten, tatsichlich die Be-
reitschaft, die gleichen Rechte anderer Uberzeugungen anzuerkennen. Fiir eine Ver-
fassungsordnung, die sich ausdriicklich zur Gleichberechtigung aller religiosen
Uberzeugungen bekennt (vgl. Art.3 Abs. 3 S. 1 GG), ist diese Begriindung trotzdem
zu schwach, weil sie an verdnderliche politische ZweckmifRigkeitsiiberlegungen und
Gleichgewichtslagen gebunden bleibt und die normative Dimension des Neutrali-
titsgebotes verfehlt."!

Auf der anderen Seite darf man auch nicht in das andere Extrem verfallen und eine
Begriindung des Neutralititsgebotes vorlegen, die in dem Sinne zu stark ist, dass sie
ihrerseits mit einer Neutralitit gegeniiber den unterschiedlichen religios-weltan-
schaulichen Uberzeugungen nicht mehr vereinbar ist. Dies geschieht etwa, wenn die
staatliche Neutralitdt als Ausdruck der Vorstellung eines autonomen Individuums
ontologisiert wird, das sich durch eine skeptische, distanzierte und voluntaristische
Haltung gegeniiber allen weltanschaulichen, religiosen und sozialen Bindungen aus-
zeichnet.!” Eine derartige Prioritit der Wahl vor den Inhalten ist jedenfalls dann,
wenn sie als ein Lebensideal verstanden wird, nicht fiir alle religios-weltanschau-
lichen Uberzeugungen nachvollziehbar.”® Diese Vorstellung von Neutralitit wére
dann ,nichts anderes als eine weitere sektiererische Lehre®.!"

Eine tragfihige Grundlage des Neutralititsgebotes muss daher an die grundle-
genden normativen Prinzipien der politischen Ordnung anschliefen, ohne selbst
einen weltanschaulichen Charakter anzunehmen; sie muss auf einer politischen Mo-
ral beruhen, nicht aber auf einer besonderen Ethik der individuellen Lebensfithrung.
Dieses normative Fundament findet sich im dem grundlegenden Gebot der gleichen
Achtung aller Birger durch die 6ffentliche Gewalt. Das Neutralititsprinzip ergibt
sich aus diesem Gebot unter zwei — schwer bestreitbaren — Pramissen.”” Zum einen

° Vgl. J. Shklar, The Liberalism of Fear, in: N. Rosenblum (Hrsg.), Liberalism and the Moral Life,
1989, S. 21 ff.

10 Zu diesem Ausdruck vgl. J. Rawls, Der Gedanke eines iibergreifenden Konsenses, in: ders., Die
Idee des politischen Liberalismus, 1992, S.293 (310).

"' Naher dazu S. Huster, Die ethische Neutralitit des Staates (Fn. 3), S. 49ff.

12" Als Vertreter eines derartigen umfassenden oder ,.ethischen Liberalismus kénnen — mit zah-
leichen Unterschieden im einzelnen — angesehen werden: R. Dworkin, Foundations of Liberal Equa-
lity, in: The Tanner Lectures on Human Values, 1990, S. 1 {f.; ders., Freiheit, Gleichheit und Gemein-
schaft, in: K. Michalski (Hrsg.), Die liberale Gesellschaft, 1993, S.69 (75); W.A. Galston, Liberal
Purposes, 1992; J. Raz, The Morality of Freedom, 1986.

3 Nihere Diskussion dieser Frage bei S. Huster, Die ethische Neutralitit (Fn. 3), S. 53 ff. mwN.

14 J. Rawls, Gerechtigkeit als Fairnef: politisch, nicht metaphysisch, in: ders., Die Idee des poli-
tischen Liberalismus (Fn. 10), S. 255, 285. Die Wendung Rawls’ gegen diesen Begriindungsansatz
geht auf den Einwand der kommunitaristischen Kritik zurtick (vgl. grundlegend M. J. Sandel, Libe-
ralism and the Limits of Justice, 1982), sein eigener urspriinglicher Ansatz (vgl. J. Rawls, Eine The-
orie der Gerechtigkeit, 1975) wahre nicht die Neutralitit gegeniiber allen Lebensformen.

15 Vgl. auch zum Folgenden ausfiihrlich S. Huster, Die ethische Neutralitit (Fn. 3), S. 80ff. Die-
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folgt aus dem Gleichheitsgebot, dass die Malnahmen der 6ffentlichen Gewalt gegen-
iiber allen Biirgern rechtfertigungsfihig sein miissen. Staatliche Mafinahmen tiber
Werte zu begriinden, die nicht fiir jedermann prinzipiell akzeptabel sind, bedeutet,
dass nicht allen Biirgern und ihren Vorstellungen des guten Lebens die gleiche Ach-
tung und der gleiche Respekt entgegengebracht werden. Zum anderen ist in poli-
tischen Diskursen angesichts der Pluralitit der religits-weltanschaulichen Uberzeu-
gungen in unserem Gemeinwesen und unserer historischen Erfahrung im poli-
tischen Umgang mit dieser Pluralitit zu unterstellen, dass hinsichtlich dieser
Uberzeugungen eine freiwillige Ubereinstimmung nicht zu erwarten ist. Aus diesen
beiden Primissen — einer egalitiren Legitimitdtsvorstellung und einem spezifisch
politischen Skeptizismus in religids-weltanschaulichen Wahrheitsfragen — ergibt
sich eine Neutralititsverpflichtung dergestalt, dass Mafinahmen der 6ffentlichen
Gewalt nicht unter Rekurs auf die Wahrheit einer bestimmten religits-weltanschau-
lichen Lehre gerechtfertigt werden konnen. Zusammenfassend kann man insoweit
von einem Gebot der Begriindungsneutralitit sprechen.'s

Aus diesem spezifischen Moment der Begriindungsneutralitit — das auch in den
vertrauten verfassungsrechtlichen Formeln aufscheint, den Staat gehe die religios-
weltanschauliche Wahrheitsfrage nichts an oder er unterliege in religios-weltan-
schaulicher Hinsicht einem Verbot der Identifikation mit einem bestimmten Be-
kenntnis' — lassen sich nun weitere Folgerungen fiir die Konkretisierung der Neu-
tralititsanforderung ziehen.

III. Die Selektivitit der staatlichen Neutralitiit

Das Prinzip der religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Staates ist immer wieder
mit dem Argument problematisiert und kritisiert worden, dass die ,Neutralitit des
Staates gegeniiber den Religionen und Konfessionen (...) in letzter Konsequenz (...)
zu einer allgemeinen Neutralitidt gegeniiber allen denkbaren Anschauungen und
Problemen und zu einer absoluten Gleichbehandlung fithren miisse: ,Diese Art
,neutraler Staat‘ ist der nichts mehr unterscheidende, relativistische stato neutrale e
agnostico, der inhaltslose oder doch auf ein inhaltliches Minimum beschrinkte

sem Ansatz zustimmend H. Hofmann, JZ 2003, S.377 (383). Differenzierende Bedenken dagegen
bei H. M. Heinig, ZevKR 53 (2008), S. 235 (244f.).

16 Zu diesem Ansatz eines spezifisch politischen Liberalismus vgl. insbesondere J. Rawls, Politi-
cal Liberalism, 1992, und die vorbereitenden Aufsitze in ders., Die Idee des politischen Liberalis-
mus, 1992. Ahnliche Positionen vertreten B. Ackerman, Social Justice in the Liberal State, 1980; B.
Barry, Justice as Impartiality, 1995; R. Dworkin, Liberalism, in: ders., A Matter of Principle, 1985,
S.191ff.; C. Larmore, Strukturen moralischer Komplexitit, 1995, S.46ff.; T. Nagel, Eine Abhand-
lung iiber Gleichheit und Parteilichkeit, 1994, S. 214 ff.

7 Zum ,,Prinzip der Nicht-Identifikation vgl. grundlegend H. Kriiger, Allgemeine Staatslehre,
2. Aufl. 1966, S.178ff. Zur staatlichen Verpflichtung zur ,Neutralitit und Unparteilichkeit® aus
Art.9 EMRK, die es verbietet, ,,die Legitimitit eines religiosen Glaubens zu beurteilen®, vgl. EGMR,
NVwZ 2006, S. 1389 (1392); NJW 2008, S. 495 (496).



