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KONSTYTUCYJNO-PRAWNE ASPEKTY WOLNOSCI RELIGIJNE]
W NIEMCZECH W SWIETLE ORZECZNICTWA
NAJWYZSZYCH SADOW

Orzeczenia sadow konstytucyjnych dotyczace wolnosci religijnej budza zawsze
spore kontrowersje. H. Heinig i M. Morlok zwracaja uwagg, iz tego rodzaju orze-
czenia maja szczegolne znaczenie dla kulturowego samookres$lenia si¢ spoteczen-
stwa. Autorzy wskazuja przy tym, ze w przypadku Niemiec doszto do widocz-
nej zmiany stron sporu prowadzonego na tym tle. O ile w latach 60. 1 70. XX w.
spory dotyczace np. podatku koscielnego', szkot chrzescijanskich? czy modlitwy
w szkole’ przebiegaly pomigdzy chrzescijanska wigkszoscia a niechrzescijanska
mniejszo$cia, o tyle obecnie kontrowersje w wielu wypadkach dotycza problemow
mniejszosci religijnych, czgsto wyznawcow islamu (np. dopuszczalno$¢ uboju ry-
tualnego? czy dopuszczalnosci noszenia chust w miejscu pracy’). W tej ostatniej
sprawie osoba wyznania islamskiego domagata si¢ zatrudnienia na stanowisku na-
uczyciela w szkole panstwowej, podkreslajac jednoczesnie, iz nie zamierza zrezyg-

' BVerfGE 19, 129 i nast. [skrot BVerfGE — Bundesverfassungsgerichtsentscheidung — oznacza orzecze-
nie Fedralnego Trybunatu Konstytucjynego, a nastgpujace numery pozwalaja odnalez¢ orzeczenie w oficjalnym
zbiorze]. W omawianych nizej orzeczeniach, ktore dostgpne sa na stronach internetowych m.in. www.bundesver-
fassungsgericht.de, stosujg oznaczenie poprzez sygnaturg akt oraz numer tezy, podobnie w odniesieniu do wyroku
Federalnego Trybunatu Administracyjnego, dostgpnego na stronie: www.bundesverwaltungsgericht.de.

2 BVerfGE 41, 29.

3 BVerwGE 44, 196 [skrot BVerwGE — Bundesverwaltungsgerichtsentscheidung — oznacza orzeczenie
Federalnego Trybunatu Administracyjnego].

4 BVerfGE 104, 337.
SH.Heinig, M. Morlok, Von Schafen und Kopftiichern, ,,Juristen Zeitung” 2003, nr 15/16, s. 777.
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nowac z noszenia chusty w miejscu pracy — tzw. Kopftuchfall’. Wyrok Federalnego
Trybunatlu Konstytucyjnego w tej sprawie byt poprzedzony orzeczeniem zakazuja-
cym umieszczania w szkotach panstwowych krzyzy — tzw. Kruzifixfall’.

Oba orzeczenia dotycza dopuszczalnosci symboli o charakterze religijnym
lub $wiatopogladowym w przestrzeni publicznej — jednakze ich wynik jest inny.
W przypadku krzyza Trybunat Konstytucyjny wykluczyt mozliwo$¢ umieszczania
tego symbolu przez wtadze panstwowe w szkotach, natomiast kilka lat pdzniej za-
kwestionowat zakaz noszenia chusty przez urzednika panstwowego w szkole. Przed-
miotem ponizszych rozwazan beda przede wszystkim przestanki prawne obu wyzej
wymienionych orzeczen niemieckiego sadu konstytucyjnego, ktore w duzej mierze
koncentruja si¢ wokot wyktadni art. 4 niemieckiej Ustawy Zasadniczej. W czgsci
pierwszej artykutu przedstawig krotko przepisy niemieckiej konstytucji dotyczace
relacji religia—panstwo (I). Nastgpnie zostanie omowione orzeczenie w sprawie krzy-
zy (II) oraz orzeczenia sadow niemieckich dotyczace chusty (III, IV i V). Problemy
poruszone w obydwu orzeczeniach FTK nie sa jedynie problemami niemieckiego
prawa panstwowego. Podobne spory mialy miejsce rowniez w Szwajcarii oraz przed
Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka (VI). W punkcie VII podsumujg rozwa-
zania sadow na temat obecnosci symboli religijnych w przestrzeni publiczne;.

Konstytucyjny model stosunkow panstwo—Kos$ciéol w Niemczech

Na wstepnie nalezy podkresli¢, iz obecnie obowigzujaca niemiecka Ustawa Zasad-
nicza zostala przyjeta w 1949 r., a wiec w okresie bezposrednio nastepujacym po
tragicznych latach 1933—-1945, do ktorych preambuta nawiazuje juz w pierwszych
stowach zawierajacych invocatio Dei: ,,.Swiadomy swojej odpowiedzialnosci przed
Bogiem 1 ludZzmi, ozywiony wola stuzenia pokojowi $wiata, jako rownoprawny
cztonek Europy, Narod Niemiecki nadat sobie moca swojej wladzy ustrojodaw-
czej t¢ Ustawe Zasadnicza™™. Wigkszo$¢ komentatorow podkres$la, iz odniesienie
do Boga oznacza przede wszystkim negacj¢ wszelkich form ideologii totalitarnych
i relatywistycznego pozytywizmu prawnego, a takze wskazuje, iz wladza panstwo-
wa podlega ograniczeniom i nie moze by¢ absolutyzowana. Odniesienie do Boga
jest robwniez interpretowane jako negacja ateizmu w roli religii panstwowej’. Jed-
nocze$nie w wielu komentarzach do preambuty niemieckiej Ustawy Zasadniczej
na prozno szukaé twierdzen, iz odniesienie od Boga wprowadza do konstytucji nie-
mieckiej warto$ci religii chrzescijanskiej: ,,Nie jest to zadna ogolna reguta wyktadni

¢ Wyrok Drugiego Senatu Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 24 1X 2003, sygn. akt. 2 BvR
1436/02.

7 Postanowienie Pierwszego Senatu Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 16 V 1995, sygn. akt 1
BVR 1087/91.

8 Cytowane w artykule przepisy i orzeczenia zostaly przetlumaczone przez autorkg.

°P.M. Huber, [w:] Grudgesetz. Kommentar, red. M. Sachs, Miinchen 1999, s. 76; I. V. Miinch, [w:]
Grundgesetz. Kommentar, red. P. Kunig, Miinchen 1992, s. 5.
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prochrzescijanskiej”'; ,,Nie chodzi [...] o osadzenie tekstu konstytucji w warstwie
ponadpozytywnej, lecz o podkreslenie bytu ziemskiego, a wraz z tym skonczono-
$ci i utomnoéci takze demokratycznego porzadku konstytucyjnego™''; ,,[Preambuta]
nie insynuuje mocg sity i aury konstytucyjnych proklamacji, ze Konstytucja Boga
«zna i uznaje»”'?. Wyzej zaprezentowane komentarze skupiaja si¢ na stronie ne-
gatywnej invocatio Dei jako negacji totalitaryzmu. Taka interpretacja Ustawy Za-
sadniczej, pomijajaca aspekt pozytywny — wprowadzenie wartosci chrzescijanskich
w sferg porzadku konstytucyjnego — zostala niestety rowniez przyjgta przez Fede-
ralny Trybunat Konstytucyjny [dalej FTK] oraz Federalny Trybunatl Administracyj-
ny, co znajduje wyraz w omawianych ponizej orzeczeniach obu sadow. Jednakze
takie ujecie pomijajace $wiat wartosci religii chrzescijanskiej wydaje si¢ niepelne.
Wskazuje na to migdzy innymi J. H. Weiler, ktory stwierdza, iz funkcja konstytucji
jako takiej jest wyrazanie wyborow etycznych narodow i uznawanych przez nie
wartosci. Ma to miejsce przede wszystkim w preambutach do konstytucji'®.

Art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej [dalej UZ] stanowi, iz ,,Godno$¢ ludzka jest
nienaruszalna. Jej szacunek i ochrona naleza do zobowiazan catej wladzy panstwo-
wej”. Przepis ten, co prawda, nie odnosi si¢ w warstwie bezposredniej do kwestii
religii, ale jest punktem odniesienia dla rozwazan dotyczacych zrodta godnosci ludz-
kiej, a posrednio zrodta wszystkich praw podstawowych. Zarowno obecno$¢ Boga
w preambule, jak i pytanie o zrodto godnosci ludzkiej budza w doktrynie niemieckiej
wiele kontrowersji, jednakze wciaz dla wielu konstytucjonalistéw zasada poszano-

@ wania godnosci ludzkiej ma swe zrodto w religii chrzescijanskiej, a absolut ukazuja- ®
cy si¢ w godnosci ludzkiej jest whasnie odbtyskiem sfery religijne;j'.

W $wietle przepisow konstytucyjnych Republika Federalna Niemiec jest
panstwem zsekularyzowanym, co wedtug niemieckiej doktryny oznacza, iz pan-
stwo pozostaje neutralne w stosunku do religii, ale rowniez pozostaje otwarte na
religi¢. W tym sensie odroznia si¢ od panstwa zlaicyzowanego, np. Francji, ktore
zmierza do catkowitego wykluczenia religii z zycia publicznego i $cistego rozdzia-
hu panstwa od Kosciotow' . Tres¢ zasady neutralnosci swiatopogladowej Federalny
Trybunal Konstytucyjny ttumaczy w orzeczeniu z 24 wrzesnia 2003 r.:

Nakazana panstwu neutralno$¢ religijno-§wiatopogladowa powinna by¢ rozumiana nie jako
postawa zdystansowana w rodzaju $cistego rozdziatu panstwa i Kosciota, lecz postawa otwarta,
wspierajaca w rownym stopniu wolno$¢ wyznania w odniesieniu do wszystkich religii. Art. 4 ust.

19 Ihidem, s. 5.

" Grundgesetz. Kommentar, red. H. Dreier, Tiibingen 1996, s. 13.

2 Ibidem, s. 15.

3J. H. H. Weiler, Chrzescijanska Europa, Poznan 2003, s. 30.

4], Isensee, Menschenwiirde: die sikulare Gesellschaft auf der Suche nach dem Absoluten, ,,Archiv
des offentlichen Rechts” 2006, B. 131, s. 208 i nast. Takze wedtug Federalnego Trybunatu Administracyjnego
upodstaw art. 1 lezy chrzescijanstwo, jednakze jest to chrzescijanstwo rozumiane w dosy¢ specyficzny sposob, bo
pozbawione elementow religijnych, BVerwG 2 C 45.05, ust. 37.

5 E.-W. Bockenforde, Kirche und christliche Glaube in der Herausforderung der Zeit, Miinster
2004, s. 425.
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1 i 2 UZ nakazuje w sensie pozytywnym zapewnienie przestrzeni dla aktywnego wyrazania swoich
przekonan religijnych oraz zapewnienie podstawy dla realizacji autonomicznej osobowosci na polu
religijno-§wiatopogladowym (podobnie BVerfGE 41, 29 <49>; 93, 1 <16>) Panstwo nie moze jednak
oddzialywa¢ w interesie okreslonego kierunku politycznego, ideologicznego albo $wiatopogladowe-
go ani pozwalac, by jego dziatania albo dziatania, ktére mozna by mu przypisaé, w sposob wyrazny
albo konkludentny byly identyfikowane z jakim$ okreslonym wyznaniem lub okreslonym $wiato-
pogladem i przez to zagrazaty pokojowi religijnemu w spoteczenstwie (podobnie vgl. BVerfGE 93,
1 <16 f>). Zasada neutralnosci religijno-§wiatopogladowej nie pozwala takze panstwu na oceng wy-
znania i nauki wspolnoty religijnej jako takiej (podobnie BVerfGE 33, 23 <29>)'°.

Wielu autoréw wskazuje w konteks$cie otwartosci panstwa na religig, na kon-
cesj¢ panstwa na rzecz wspoélnot religijnych, np. przyznanie statusu podmiotdéw pra-
wa publicznego, pobor przez panstwo podatku koscielnego!” czy zagwarantowanie
w art. 7 ust. 3 UZ, iz lekcje religii beda traktowane jako zwykty przedmiot szkol-
ny'®. Model otwarcia sig¢ panistwa na religi¢ i wspierania jej przez panstwo rowniez
w przestrzeni publicznej definiuje si¢ jako model kooperacyjny przeciwstawiany
wyzej wspomnianemu modelowi §cistego rozdzialu panstwa i religii®®.

Podstawowe znaczenie dla wolnosci religijnej posiada art. 4 UZ*. Doktryna
wyroznia cztery elementy sktadajace si¢ na wolnos¢ religii 1 sumienia zawarte w art.
4 ust. 112 UZ, ktore maja aspekt pozytywny i negatywny*': wolno$¢ wyznania oraz
prawo do nieposiadania zadnego wyznania, wolno$¢ wyznawania religii oraz wol-
nos$¢ niewyznawania zadnej religii, wolno$¢ publicznego kultu oraz prawo do nie-

® brania udziatu w kulcie publicznym, wolno$¢ tworzenia zwiazkow wyznaniowych?. @
W tym sensie normy konstytucyjne nie gwarantuja istnienia konkretnej religii w zy-
ciu spotecznym — brak tutaj pojgcia religii panstwowej, ale stanowia jedynie gwaran-
cje dla istnienia religii jako takiej w przestrzeni publicznej®.

Jednoczesnie art. 4 UZ moze spetnia¢ przypisang mu przez Ustawe Zasad-
nicza funkcje, jesli bedzie srodkiem ochrony nie tylko dla tradycyjnie obecnych
w danym panstwie wyznan, ale rowniez wyznan niemajacych w spoleczenstwie
niemieckim ugruntowanej pozycji, takze o charakterze mniejszosciowym. Wska-

1 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 43.

17 Pobor podatkow przez wladze panstwowa na rzecz kosciotow datuje si¢ od 1803 r., kiedy to Deputacja
Rzeszy postanowita o przekazaniu wladcom prawa dysponowania dobrami Kosciota oprocz tego, co stanowi
wlasnos¢ parafii. Wiadza $wiecka miata tez w my$l tego postanowienia ustala¢ wysoko$¢ sum na utrzymanie
kosciotow, na szkolnictwo oraz na prowadzenie instytucji dobroczynnych (L. J. Rogier et al., Historia Kosciola,
t. 4, Warszawa 1987, s. 225; J. Wasicki, Rzesza i panstwa niemieckie 1789-1815, Poznan 1982, s. 92).

8U. Sacksofsky, Die Kopftuch-Entscheidung — von der religiosen zur foderalen Vielfalt, ,Neue Juris-
tische Wochenschrift” 2003, nr 46, s. 3298; J. Kokott, Laizismus und Religionsfreiheit im dffentlichen Raum,
,,Der Staat” 2005, H. 3, s. 348.

19 Ibidem, s. 346 i nast.

20 Art. 4 ust. 1:,,Wolno$¢ wiary, sumienia i wolno$¢ wyznawania religii i $wiatopogladu sa nienaruszal-
ne. 2: Gwarantuje si¢ niezaktocone praktykowanie religii. 3: Nikt nie moze zosta¢ zmuszony do stuzby wojsko-
wej z bronia”. Szczegdty reguluje ustawa zwiazkowa.

21]J. H. H. Weiler stwierdza, ze ujgcie pozytywne — wolnos¢ do religii — i negatywne — wolno$¢ od religii
— jest wspolne dla wszystkich panstw Unii Europejskiej (J. H. H. Weiler, op. cit., s. 32 i nast).

2E.-W.Bo6ckenforde, op. cit., S. 425 i nast.

2 Ibidem, s. 426.
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zuje si¢ na fakt, ze wolnos¢ religijna jest wolnoscia formalna, przystugujaca, zgod-
nie z zasada rownej wolnosci, kazdej jednostce ludzkiej w zakresie rozwijania jej
zycia religijnego. Ze wzgledu na takie ujgcie nalezatoby w sposéb w miarg obiek-
tywny ustali¢, co jest religia w rozumieniu art. 4 UZ — czy jest religia np. scjentolo-
gia. Wszelki obiektywizm mogltby jednak naruszy¢ prawa jednostki, ktéra w obec-
nej dobie wilasciwie subiektywnie okresla, jaka jest tres¢ jej praw podstawowych.
Oczywiscie w duchu indywidualistycznej ideologii praw podstawowych takim kry-
terium oceny w doktrynie niemieckiej jest subiektywne przekonanie wierzacego®.

Postanowienie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie krzyzy
w bawarskich szkotach powszechnych

Przedmiotem sporu byt § 13 ust. 1 rozporzadzenia szkolnego dla szkot powszech-
nych w Bawarii®®, ktory stanowi, iz szkota wspiera osoby posiadajace prawa ro-
dzicielskie w wychowaniu religijnym dzieci. Przepis stanowi rowniez, iz w kazdej
klasie jest zawieszany krzyz, ale nauczyciele 1 uczniowie sa zobowiazani szanowac
uczucia osob o innych pogladach. Skargg wniesli rodzice trojki dzieci uczgszczaja-
cych do bawarskich szkot, ktorzy wychowywali je w oparciu o poglady Rudolfa Stei-
nera’. Domagali si¢ oni zdjgcia krzyzy w pomieszczeniach szkolnych, w ktorych
przebywaty ich dzieci, gdyz symbol ten, a w szczegdlnosci widok ,,umierajacego na-
@ giego mezczyzny”, nie jest zgodny z ich zalozeniami wychowawczymi 1 $wiatopo- ®
gladowymi. Administracja szkolna w ramach negocjacji prowadzonych z rodzicami
zdecydowata o zdjeciu krucyfiksu znad tablicy 1 umieszczeniu niewielkiego krzyza
nad drzwiami klasy. Pomimo to rodzice nadal domagali si¢ usunigcia krzyza z po-
mieszczen szkolnych. Zadanie to zostalo jednak odrzucone przez kolejne instancje
bawarskiego sadownictwa administracyjnego, wobec czego skarzacy zwrocili sig ze
skarga konstytucyjna do Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego?’.

Nalezy zauwazy¢, iz organizacja nauki szkolnej w Republice Federalnej Nie-
miec oparta jest na art. 7 UZ, ktory w ust. 1 zawiera stwierdzenie, iz cate szkolnic-
two podlega nadzorowi panstwa. Natomiast w $wietle ustroju federalnego szkol-
nictwo, z wyjatkiem planowania ksztalcenia, nalezy do wylacznej wiasciwosci
krajow zwiazkowych®, stad tez roznice pomigdzy szkotami w Badenii-Wirtember-
gii czy Bawarii a szkotami we wschodnich Niemczech. Ustawa Zasadnicza wpro-
wadza dualistyczny podzial na szkoty panstwowe i prywatne. W ustawodawstwie
dotyczacym szkolnictwa nie jest stosowany termin szkola panstwowa, natomiast

*H.Heinig, M. Morlok, op. cit., s. 778; BVerfGE, BvR 63/68, ust. 100.

% Volksschulordnung (VSO) z 21 VI 1983 ., GVBL. S. 597.

26 W Niemczech rozpowszechniony jest ruch promujacy szkoty tzw. waldorfowskie, prowadzone w opar-
ciu o poglady R. Steinera.

2" BVerfGE, 1BvR 1087/9, ust. 11-22.

B A.Schmidt-Sammler, [w:] Grudgesetz. Kommentar..., s. 414.
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jego synonimem jest termin szkota publiczna, tj. szkota prowadzona przez kraj
zwiazkowy, gming lub inng osobg prawna prawa publicznego®. Zdecydowana
wigkszos$¢ szkot w Niemczech to wiasnie szkoty panstwowe — szkoty publiczne.
Obecnosci symboli religijnych w tych szkotach dotycza réwniez omawiane poni-
zej orzeczenia. Dlatego tez orzeczenia te bazuja na wyzej wspomniane]j zasadzie
neutralnos$ci $wiatopogladowej panstwa, gdyz szkoty, o ktérych mowa w orzecze-
niach, to szkoly publiczne — panstwowe.

FTK uznat przepis nakazujacy umieszczanie krzyzy w szkotach powszech-
nych za niezgodny z art. 4 ust. 1 UZ i w konsekwencji za niewazny. W uzasadnie-
niu wyroku FTK migdzy innymi wyrazil poglad, Ze istnienie obowiazku szkolnego
w konteks$cie umieszczenia krzyzy w pomieszczeniach szkolnych prowadzi do sy-
tuacji, w ktorej uczniowie podczas zaje¢ konfrontowani sg z tym symbolem oraz
zmuszeni do uczenia si¢ ,,pod krzyzem”, a wobec przymusu szkolnego nie moga
unikna¢ takiej konfrontacji. Krzyz nie moze by¢ przy tym postrzegany jedynie jako
wyraz kultury zachodnioeuropejskiej wspotksztaltowanej przez chrzescijanstwo,
gdyz jest to symbol religijny zwiazany z okreslonym wyznaniem. Przyjgcie przez
panstwo tego typu tresci religijnych, oddziatywaniu ktorych bytaby poddana osoba
trzecia w ramach swoich kontaktow z instytucjami panstwowymi, narusza wolnosc¢
religijna®.

Nalezy tutaj zaznaczy¢, iz Federalny Trybunat Konstytucyjny od momentu
wydania orzeczenia w sprawie zgodnosci art. 15 Konstytucji Kraju Badenii-Wir-
tembergii z Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec®' stara si¢ odroznic¢
chrzescijanstwo, o charakterze kulturowym, etycznym i historycznym, od tresci
religijnych. FTK we wspomnianym wyzej postanowieniu stwierdzit, ze szkota nie
moze pehi¢ funkcji misyjnej. Procz zajec z religii, obecnos¢ chrzescijanstwa na
innych przedmiotach powinna ograniczy¢ si¢ do uznania elementéw kulturowych
i o$wiatowych chrzescijanstwa, wytworzonych w kulturze zachodnioeuropejskiej,
do ktorych nalezy migdzy innymi tolerancja wobec 0sob prezentujacych inny $wia-
topoglad, natomiast nie powinno si¢ prezentowac okreslonych prawd wiary*2. W po-
dobny sposob Trybunatl wypowiedziat si¢ w sprawie konstytucyjnosci art. 135, zd.
2 Konstytucji Bawarii**, zgodnie z ktorym nauczanie i wychowanie w szkotach po-
wszechnych odbywa si¢ w oparciu o zasady religii chrzescijanskich*. Kontrowersje
dotyczace przepisdw konstytucji krajowych miaty zwiazek z przeprowadzeniem re-
formy polegajacej na odejsciu od szkoty wyznaniowej jako reguty, na rzecz szkot dla
roéznych wyznan, opartych na wspolnych dla religii chrzescijanskich wartosciach.

2 Ibidem, s. 414.

3 BVerf GE 1 BvR 1087/91, ust. 39.

3 BVerfGE 41, 29 — Postanowienie z 17 XII 1975 r., sygn. akt 1 BvR 63/68.
32 BVerfGE 1 BvR 63/68, ust. 104.

3 Konstytucja Wolnego Panstwa Bawarii z 2 XII 1946 r. w brzmieniu z 15 XII 1998 r. (GVBI, s. 991),
ostatnio zmieniona przez ustawg z 10 XI 2003 r. (GVBL, s. 8161 817).

3 BVerfGE 41, 65 — Postanowienie z 17 XII 1975 r., sygn. Akt 1 BvR 428/69.
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FTK stwierdzit w swym postanowieniu, ze wartosci wspolne dla religii chrzesci-
janskich i wywiedzione z nich normy etyczne wywodza si¢ ze wspolnej przesztosci
kregu kultury zachodnioeuropejskiej. Przy czym te wspolne wartosci nie musza
by¢ koniecznie utozsamiane z treSciami o charakterze religijnym*. Na tle powyzej
prezentowanych tez, przyznanie przez Trybunal Konstytucyjny krzyzowi statusu
symbolu religijnego wyrazajacego okreslone prawdy wiary mialo znaczenie dla
stwierdzenia niekonstytucyjnosci tego symbolu.

Ponadto w wyroku dotyczacym krzyzy w salach szkolnych Trybunat wska-
zal, iz co prawda umieszczenie krzyza w klasie nie jest jednoznaczne z przymusem
identyfikacji z tym symbolem, jednakze krzyz ten wskazuje, ze symbolizowane
przez niego tresci religijne powinny by¢ zachowywane i mie¢ charakter wzoru.
Takie oddzialywanie obejmuje osoby, ktore ze wzglgdu na swoj wiek nie maja jesz-
cze ugruntowanych pogladow i ucza si¢ dopiero umiejgtnosci krytycznych, wobec
czego sa szczegblnie podatne na wpltyw?S.

Postanowienie w sprawie krzyzy w szkotach bawarskich nie zostato przyjgte
jednoglosnie przez Senat FTK; sedziowie Seidl, Sollner oraz Haas zglosili zdanie
odrgbne do wyroku. Sedziowie zwrdcili migdzy innymi uwagg, ze Ustawa Zasad-
nicza powierza sprawy szkolnictwa wiadzy zwierzchniej krajow zwiazkowych.
W zwiazku z tym przy rozpatrywaniu skargi nalezatoby uwzgledni¢ okolicznosci
wystepujace w Wolnym Panstwie Bawarii, w szczegolnosci Konstytucje Bawarii,
ktora w art. 131 ust. 2 stanowi migdzy innymi, ze do najwyzszych celow ksztatcenia

@ nalezy cze$¢ Boga, poszanowanie przekonan religijnych, godnosci cztowieka, opa- ®
nowanie, poczucie odpowiedzialnosci, §wiadomos$¢ odpowiedzialnosci za naturg
i $rodowisko, a art. 135 przewiduje, iz publiczne szkoty powszechne sa wspol-
ne dla wszystkich dzieci podlegajacych obowiazkowi uczgszczania do szkot po-
wszechnych. W szkotach tych dzieci sa nauczane i wychowywane w oparciu
o zasady religii chrzescijanskiej. Sedziowie zglaszajacy zdanie odrgbne zwrocili
uwagg, iz chrzescijanstwo w tym ostatnim przepisie nie moze by¢ rozumiane jako
wyznanie. Pojgcie to odnosi si¢ do wspolnych wartosci dla wyznania chrzesci-
janskiego oraz do norm etycznych wywiedzionych z chrzescijanstwa. Chodzi tu-
taj o normy, ktore staty si¢ czgs$cia zachodnioeuropejskiego kregu kulturowego.
W tym kontekscie Konstytucja Bawarii nie ustanawia celow ksztalcenia w postaci
przekazywania okreslonych prawd wiary*’. Rowniez krzyz powieszony w klasie
wyraza wyzej wspomniane wartosci chrzescijanskiej kultury zachodnioeuropej-
skiej. Ustawodawca krajowy, wydajac przepis dotyczacy krzyzy w pomieszczeniach
szkolnych, oparl si¢ rowniez na fakcie, iz wigkszo$¢ osob zamieszkujacych na tere-
nie kraju zwiazkowego nalezy do kosciolow chrzescijanskich. Ponadto mogt wyjsc
z zalozenia, opierajac si¢ na zgodzie wigkszosci spotecznosci na konstytucyjny zapis
o wartosciach wspolnych dla roznych wyznan w szkotach chrzescijanskich, iz nawet

3 BVerfGE 1BvVR 428/69, ust. 89.
3 BVerf GE 1 BvR 1087/91, ust. 46.
37 BVerfGE 1 BvR 1087/91, ust. 60.
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osoby nienalezace do ktoregos z kosciotow, beda respektowaty ten symbol. Obec-
nos¢ krzyza w przestrzeni publicznej w tym kraju zwiazkowym ma dhuga tradycje,
ktora napotkata sprzeciw tylko w czasach narodowego socjalizmu™®.

Sedziowie w zdaniu odrgbnym wyrazili rowniez poglad, Zze obecno$¢ krzyza
nie zmusza ucznia do jakiego$ konkretnego zachowania i nie oznacza prowadzenia
dziatalnosci misyjnej przez szkote. Krzyz nie zmienia charakteru chrzescijanskich
szkol przeznaczonych dla réznych wyznan i nie wyklucza uwzgledniania w ramach
zaj¢¢ innych pogladow i warto$ci. W sporze nie chodzi réwniez o stosunek wigk-
szo$ci do mniejszoscei, lecz o kolizj¢ pozytywnej wolnosci religijnej z wolnoscia
religijng negatywna. W tym kontekscie wolnos$¢ negatywna nie ma bezwzglednego
pierwszenstwa przed wolnoscia pozytywna, a kolizja pomigdzy obiema wolnoscia-
mi powinna zosta¢ rozwiazana w duchu tolerancji*’.

Zgodnie ze znowelizowanym w wyniku orzeczenia FTK rozporzadzeniem
bawarskim*, szkota wspiera osoby posiadajace prawa rodzicielskie w wychowywa-
niu religijnym dzieci; w szczegdlnosci umozliwia to modlitwa szkolna, msza szkol-
na oraz §wigta szkolne. Nauczyciele i uczniowie sa zobowiazani do szanowania od-
czuc¢ religijnych wszystkich osob. Przepis dotyczacy krzyza nie zostal umieszczony
W nowym rozporzadzeniu.

Wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie Kopftuch
@ — kamienie zamiast chleba?* ®

F. Ludin, ktora urodzita si¢ w Kabulu, a od 1987 r. mieszka w Niemczech i jest
obywatelka tego kraju od 1995 r., wniosta skarge konstytucyjna przeciwko decyzji
Wyzszego Urzedu Szkolnictwa, na podstawie ktorej odmowiono jej zatrudnienia na
stanowisku nauczyciela. Podstawa odmowy byt brak osobistych predyspozycji do
wykonywania tego zawodu, wyrazajacy si¢ migdzy innymi w braku gotowos$ci do
rezygnacji z noszenia chusty w czasie zajg¢ szkolnych. Decyzja Urzedu Szkolnic-
twa zostata utrzymana w mocy kolejnymi orzeczeniami sadéw administracyjnych,
w tym réwniez przez Federalny Sad Administracyjny”. W odpowiedzi na skargg
Federalny Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, iz wyroki sadow, w tym wyrok Fede-
ralnego Trybunatu Administracyjnego oraz decyzja Urzgdu Szkolnictwa stanowia
naruszenie praw podstawowych skarzacej z art. 33 ust. 2* w zwiazku z art. 4 ust. 1

3 BVerfGE 1 BvR 1087/91, ust. 75 i 76.
3 BVerfGE 1 BvR 1087/91, ustep 84.
4 Volksschulordnung z 23 VII 1998 r., (GVBI, s. 516), ostatnio zmienione przez (GVBI 2005, s. 479).

1 Tytul ustepu jest parafraza tytutu jednego z niemieckich artykutow, F. Hufen, Das ,, Kopftuch-Urteil”
des BVerfG — Steine statt Brot oder mehr?, ,Neue Juristische Woche” 2003, nr 43 (editorial).

2 BVerwG, 2 C 21.01(VGH Mannheim) z 4 VII 2002 r.

 Art. 33 ust. 2: ,,Kazdy Niemiec zgodnie ze swoimi predyspozycjami, zdolno$ciami i osiagnigciami
zawodowymi ma réwny dostgp do kazdego urzedu publicznego. Ust. 3: Korzystanie z praw cywilnych i praw
publicznych, dopuszczenie do sprawowania urzgdow publicznych, jak rowniez prawa nabyte w stuzbie publicz-
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12 UZ oraz z art. 33 ust. 3 Ustawy Zasadniczej*. W uzasadnieniu wyroku Federalny
Trybunal Konstytucyjny stwierdzit, iz naktadanie na urzednika panstwowego obo-
wiazku polegajacego na rezygnacji z przestrzegania regut religijnych dotyczacych
ubioru narusza jego prawa z art. 4 ust. 1 i 2 UZ oraz stawia go przed wyborem:
albo petni urzad publiczny albo rezygnuje z wykonywania zawodu nauczyciela po
to, by moc przestrzega¢ nakazow religijnych®. Zakwestionowanie predyspozycji
pani Ludin do pehienia urz¢du nauczycielki w szkotach podstawowych i ponad-
podstawowych ze wzgledu na noszenie chusty i oparta na tej przestance odmowa
dostgpu do urzedu publicznego bytyby zgodne z art. 4 ust. 1 i ust. 2 UZ, o ile prawo
do wolnosci religijnej nauczycielki bytoby ograniczone konieczno$cia ochrony in-
nych dobr o randze konstytucyjnej, a odmowa dostgpu do urzgdu zostataby oparta
na podstawie ustawowej. Do dobr chronionych przez konstytucje, kolidujacych
z wolnoscia religijna nauczycielki, mozna zaliczy¢: odpowiedzialno$¢ panstwa za
wychowanie w szkotach zgodnie z zasada neutralnosci $wiatopogladowej (art. 7
ust. 1 UZ), prawo rodzicow do wychowania (art. 6 ust. 2 UZ) oraz negatywna
wolnos¢ religijng uczniow (art. 4 ust. 1 UZ)*. Trybunat Federalny stwierdzit jed-
nak, iz ewentualne konflikty pomigdzy wyzej wymienionymi dobrami powinny
by¢ rozwiazywane w oparciu o przepisy prawa krajowego, co nie wykluczatoby
uwzglednienia przez ustawodawce krajowego wyznania ludno$ci zamieszkujacej
dany kraj, tradycji szkolnictwa w danym kraju oraz zakorzenienia okreslone;j religii
w zyciu spotecznym?’. Naruszenie Ustawy Zasadniczej polegato wigc w pierw-
szym rzgdzie na wydaniu decyzji administracyjnej oraz orzeczen sadowych bez
wlasciwej podstawy prawne;.

Trybunal poswigcit w orzeczeniu sporo miejsca badaniu znaczenia samej
chusty. Przede wszystkim stwierdzit, iz chusta, w przeciwienstwie do krzyza, nie
jest symbolem religijnym.

Dopiero w zwiazku z noszaca go osoba oraz z jej zachowaniem moze mie¢ porownywalne
[do symbolu religijnego, np. krzyza] oddziatywanie. Chusta noszona przez muzutmanki jest po-
strzegana jako znak réznorodnych wypowiedzi i warto$ci®.

Stwierdzit migdzy innymi, Ze jej noszenie jest zwigzane z istnieniem pew-
nych regut o charakterze religijnym odnoszacych si¢ do ubioru, moze by¢ rowniez
wyrazem przywiazania do tradycji kraju pochodzenia. Trybunat nie wykluczyt, iz
chusta moze by¢ takze postrzegana jako wyraz symbolu fundamentalizmu religij-
nego, nieakceptujacego wartosci spoteczenstw zachodnioeuropejskich, w szcze-

nej nie sa zalezne od wyznania religijnego. Nikt nie moze ponosi¢ szkody ze wzglgdu na przynalezno$¢ lub brak
przynaleznos$ci wyznaniowej albo na $wiatopoglad”.

## BVerfG, 2 BvR 1436/02, pkt 1 tenoru wyroku.

# BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 36.

# BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 41.

47 BVerfG, 2 BVR 1436/02, ust. 47.

# BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 50.
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golnosci emancypacji kobiet. Trybunal zauwazyt jednak, ze ani sady nizszych
instancji, ani FTK w ramach rozprawy ustnej, nie ustality, ze takie wtasnie tre-
$ci poprzez swoje zachowanie chce przekazywac skarzaca®. W ramach ustnej
rozprawy FTK wyshluchal biegla — dr Karakasoglu — ktoéra po przeprowadzeniu
wywiadu z 25 islamskimi studentkami pedagogiki stwierdzita, iz muzutmanki
w Niemczech nosza chuste, aby zachowa¢ swoja tozsamos¢ w sytuacji diaspory.
Wedlug uczestniczek wywiadu chusta petni rowniez funkcj¢ ochronna przez to, iz
jest znakiem ich seksualnej wstrzemigzliwosci oraz sygnalizuje ich chg¢ integracji,
ale na warunkach przez nie same okreslonych. Trybunat stwierdzil, iz, co prawda,
na podstawie wywiadow nie mozna sformulowac zadnej reprezentatywnej opinii
o muzutmankach zyjacych w Niemczech, ale wobec wielo$ci motywacji dla nosze-
nia chusty nie mozna stwierdzi¢, iz jest ona znakiem braku rownouprawnienia spo-
fecznego kobiet. Dla wielu muzutmanek zyjacych w Niemczech jest to zachowanie
wybrane z wlasnej woli, by prowadzi¢ samodzielne zycie bez zrywania z kultura
kraju swego pochodzenia®.

Trybunat podkreslit, iz przestania wyrazanego poprzez chustg noszona przez
nauczyciela nie mozna utozsamia¢ z wypowiedzig panstwa w sprawach religij-
nych. Potwierdzil natomiast, iz oddzialywanie takiego zachowania na uczniow
moze by¢ szczegdlnie intensywne, poniewaz sg oni konfrontowani z okreslonym
przestaniem przez caty czas swojej obecnosci w szkole, bez zadnej mozliwosci
uniknigcia takiej konfrontacji®!. Trybunat stwierdzil na podstawie opinii biegtych,
iz oddziatywanie omawianego zachowania nauczyciela na uczniow nie zostato na
razie potwierdzone®?, a konflikty z uczniami badz ich rodzicami na tym tle maja
jedynie charakter potencjalny™.

W dalszej czgsci uzasadnienia Federalny Trybunat Konstytucyjny skupit
si¢ na braku ustawowej podstawy dla odmowy wykonywania zawodu nauczyciela
przez skarzaca ze wzgledu na jej odmowe rezygnacji z ubioru o charakterze reli-
gijnym*. Ten wiasnie brak ustawowej regulacji, ktora pozwalalaby na odmowg
zatrudnienia ze wzgledu na noszenie ubioru okreslonego przez nakazy religijne,
stat si¢ wlasciwa podstawa dla podwazenia wyrokow sadowych oraz decyzji admi-
nistracyjnej wydanej w tej sprawie.

Wyzej omawiane orzeczenie zostato przyjete stosunkiem gltosow 5 do 3;
trzech sedziow: Jentsch, Di Fabio i Mellinghoff, zglosito zdanie odrgbne do wyroku.
Sedziowie ci stwierdzili, iz wigkszo§¢ Senatu, przyjmujac, ze okreslone obowiazki
stuzbowe, ktore dotykaja kwestii wolnosci religijnej i wolnosci pogladow, musza
podlegac regulacji ustawowej, jednocze$nie pomingla zasadniczy problem konstytu-

4 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 51.
S0 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 52.
31 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 54.
32 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 56.
3 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 49.
3 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 57.
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cyjny, a wigc zagadnienia neutralno$ci panstwa w zakresie ksztalcenia i wychowania
przez szkote. Ponadto orzeczenie prowadzi do deformacji systemu podzialu wtadz
oraz zakresu stosowania praw podstawowych, jesli chodzi o dostgp do urzedow
publicznych®. Konieczno$¢ ustawowej regulacji pewnych zachowan urzednikow
panstwowych o charakterze religijnym zostata oparta na stwierdzeniu, iz zakaz
takich zachowan narusza prawa podstawowe 0s6b zajmujacych urzgdy panstwo-
we. W zwiazku z powyzszym, w zdaniu odr¢gbnym duzo miejsca zajely refleksje
dotyczace pozycji urzednika panstwowego w systemie organizacyjnym panstwa.
Sedziowie, ktorzy zgtosili zdanie odrgbne do wyroku FTK byli zdania, iz ochrona
praw podstawowych w odniesieniu do urzednikéw panstwowych jest ograniczo-
na funkcjonalnie. W przypadku dostgpu do urzedow panstwowych nie wystgpuje
sytuacja wywazania dobr prawnych o takiej samej wartosci (keine offene Abwd-
gungssituation). Jesli chodzi o realizacj¢ praw podstawowych w ramach stosunku
szkolnego, w pierwszym rze¢dzie nalezy uwzgledni¢ ochrong praw podstawowych
uczniow i rodzicow>e. Urzednik panstwowy, w wyniku swojego wolnego wyboru
»Staje po stronie panstwa” i nie moze powolywac si¢ na ochrong swojej wolnos$ci
przez prawa podstawowe w takim samym stopniu, jak to czyni osoba, ktora nie jest
wlaczona w strukturg organizacyjna panstwa. Nauczyciel petni swoja funkcje nie
w ramach wykonywania swojej wolnej woli, ale na zlecenie ogétu i na odpowie-
dzialnos¢ panstwa. W tym kontekscie nauczyciele nie korzystaja z takiej samej
ochrony praw podstawowych, z jakiej korzystaja rodzice i uczniowie, gdyz na-
uczyciele biora udzial w wykonywaniu wladzy publicznej’’. Prawa podstawo-
we maja na celu stworzenie pewnego rodzaju dystansu pomigdzy obywatelem
a wladza publiczna, by ograniczy¢ wiadztwo panstwowe. Ta naczelna rola praw
podstawowych nie moze by¢ realizowana tam, gdzie dystans ten zostaje zniesio-
ny poprzez wiaczenie do struktur panstwowych®. Zakaz noszenia chusty narusza
wolnos¢ religijna, ale wolno$¢ urzednika jest od poczatku ograniczona przez kon-
stytucyjno-prawne ramy wykonywania urzegdéow publicznych. W przeciwnym ra-
zie realizacja woli narodu poprzez reprezentantoéw wiadzy wykonawczej bytaby
niemozliwa wobec wolno$ciowych roszczen reprezentantéw panstwa. Wykonujac
swoja funkcje, nauczyciel powinien chroni¢ prawa podstawowe uczniéw i nauczy-
cieli, poniewaz nie tylko znajduje si¢ ,,po stronie” panstwa, ale panstwo dziata po-
przez niego. Jezeli urzednik bedzie postrzegany jako podmiot o nieograniczonych
roszczeniach w stosunku do swojego zwierzchnika, to granica pomigdzy panstwem
a spoteczenstwem, majaca na celu ochrong dzieci i ucznidéw, zostanie przekroczo-
na*. Sedziowie zwrocili uwagg, ze zasada wylacznosci ustawy (Gesetzesvorbehalt)
w ramach ustawodawstwa dotyczacego szkolnictwa zostata rozszerzona w prze-

3 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 75.
% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 76.
37 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 77.
% BVerfG, 2 BVR 1436/02, ust. 83.
3 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 87.
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sztosci w celu ochrony praw rodzicéw i uczniéw, a nie ochrony nauczycieli posia-
dajacych status urzednika panstwowego®. Wobec powyzszego, jesli kraj zwiaz-
kowy dopuscitby noszenie chust lub innego symbolu religijnego, ktére mogtyby
prowadzi¢ do konfliktow na tle religijnym lub $wiatopogladowym, wtedy mozna
byloby si¢ powolywaé¢ na wyzej wspomniang zasade wylaczno$ci regulacji usta-
wowej, gdyz dosztoby do naruszenia praw podstawowych uczniéw i rodzicow.
Natomiast rozszerzenie zasady wylacznosci regulacji ustawowej ze wzgledu na
roszczenia nauczycieli, jesli chodzi o wykonywanie ich czynnosci stuzbowych, nie
byto jeszcze nigdy podnoszone®!.

W zdaniu odrgbnym zwrdcono réwniez uwagg, iz art. 33 ust. 2 UZ gwaran-
tuje co prawda kazdemu obywatelowi Niemiec dostep do sprawowania urzedow
publicznych, ale dostep ten jest warunkowany predyspozycja, osiagnigciami zawo-
dowymi oraz umiej¢tnosciami kandydata. Do przestanek tych nalezy rowniez gwa-
rancja neutralnego wykonywania stuzbowych czynnosci urzednika panstwowego,
ktora zwiazana jest z neutralno$cia $wiatopogladowa samego panstwa®’. Bezkom-
promisowe dazenie skarzacej do noszenia chusty podczas zaje¢ szkolnych nie da si¢
pogodzi¢ z nakazem umiarkowania i neutralno$ci $wiatopogladowej (Mdfsigungs-
und Neutralititsgebot) urzednikdéw panstwowych®. Sedziowie w zdaniu odrgbnym
zwracaja przy tym uwagg, ze nie chodzi tu o subiektywna interpretacj¢ danego sym-
bolu przez skarzaca, ale o jego obiektywne oddziatywanie na uczniow i ich rodzi-
cow®. Zatozenie przyjete przez wickszos$¢ Senatu na korzys¢ skarzacej, iz nie moz-
na poréwnywac krzyza powieszonego nad drzwiami klasy szkolnej oraz chusty na
glowie nauczycielki, nie odpowiada pozycji prawnej uczniow i ich rodzicow, jesli
chodzi o ochrong ich praw podstawowych. Znaczenie ma tutaj wptyw tych symboli
na uczniow. Jesli w spotecznosci chrzescijanskiej nad drzwiami klasy wisi krzyz,
trudno to zakwalifikowac jako naruszenie negatywnej wolnosci religijnej uczniow
lub prawa rodzicow do wychowania®. W przeciwienstwie do symbolu wiszacego
na $cianie, osoba nauczyciela wywiera znaczacy wptyw na uczniow. Jesli nauczy-
ciel nosi jaki§ wyrdzniajacy si¢ ubidr, wywotuje to u dzieci okreslone wrazenia,
pytania oraz rowniez chg¢ nasladowania®.

Ponadto sgdziowie Jentsch, Di Fabio i Mellinghoff zwrocili uwage, ze
symbol chusty uwazany jest przez znaczaca liczbg wyznawcow islamu jako znak
podporzadkowania si¢ kobiety. Poglad ten stoi w sprzecznosci z zasada rowno-
uprawnienia kobiety i mgzczyzny, wyrazong w art. 3 ust. 2 UZ. Podobnie Federal-
ny Trybunat Konstytucyjny pominal w swym orzeczeniu roéwniez znaczenie poli-

% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 88.
o BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 89.
2 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 92.
9 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 102.
% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 108.
% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 113.
% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 114.
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tyczno-kulturowe przypisywane noszeniu chusty przez kobiety wyznajace islam
w spoteczenstwach zachodnich®. W zdaniu odr¢gbnym zwrdocono rowniez uwagg, iz
wigkszo$¢ Senatu wypowiedziata si¢ za koniecznoscig regulacji ustawowej, mimo
iz parlament krajowy wypowiedziat si¢ przeciwko przyjeciu regulacji ustawowej
w tym zakresie. Jednoczesnie Federalny Trybunat Konstytucyjny nie okreslit, jak
dalece dopuszczalne w tym przypadku jest ograniczanie praw podstawowych, co
moze prowadzi¢ do tego, iz sprawa ponownie trafi do Trybunatu®®.

Federalny Trybunal Administracyjny definiuje pojecie chrzescijanstwa

Wyzej omowiony wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego nie zakonczyt
sporu konstytucyjnego o miejsce symboli religijnych w szkole. Cigzar jego roz-
strzygnigcia zostat przeniesiony na ustawodawce krajowego®. W odpowiedzi na
wyrok Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, Badenia-Wirtembergia znoweli-
zowala ustawa z 1 kwietnia 2004 r. krajowa ustawg o szkolnictwie™. Zmieniony
zostat §38 okreslajacy dopuszczalno$¢ zachowania nauczyciela, ktore wyrazatoby
jego przekonania polityczne, religijne lub §wiatopogladowe’. Na podstawie nowe-
go stanu prawnego zostata rozpatrzona rewizja pani Ludin, wniesiona do Federal-
nego Trybunalu Administracyjnego [dalej FTA] po wydaniu orzeczenia przez Fe-
deralny Trybunat Konstytucyjny. FTA w swym wyroku’ uznat rewizj¢ pani Ludin
@ za nieuzasadniona, stwierdzajac migdzy innymi, Zze noszenie chusty narusza zakaz ®
uzewngtrzniania przez nauczycieli swoich przekonan politycznych, religijnych

7 BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 121.
% BVerfG, 2 BvR 1436/02, ust. 131.

9 J. Ipsen, Karlsruhe locuta, causa non finita. Das BVerfG im so genannten ,, Kopftuch-Streit”, ,Neue
Verwaltungszeitschrift” 2003, nr 10, s. 1211; K.-H. Kastner, Anmerkung, ,,Juristen Zeitung” 2003, nr 23, s. 1178.

"0 Ustawa z 1 IX 2004 r. w sprawie zmiany ustawy o szkolnictwie (GBI. s. 178); ustawa o szkolnictwie to
Schulgesetz fiir Baden-Wiirttemberg (SchG) w brzmieniu z 1 VIII 1983 1., (GBL. s. 397; K.u.U., s. 584) z p6zn. zm.

" ,§38 (1) Ciato nauczycielskie w szkotach publicznych pozostaje w stuzbie kraju. (2) Ciato nauczy-
cielskie w szkotach publicznych w rozumieniu §2 ust. 1 nie moze uzewngtrznia¢ przekonan politycznych, reli-
gijnych czy $wiatopogladowych, ktére mogtyby zagraza¢ lub narusza¢ neutralno$¢ kraju w stosunku do uczniow
i rodzicow albo spok¢j polityczny, religijny lub swiatopogladowy w szkole. W szczegdlnosci niedopuszczalne
jest zachowanie, ktore moze wywotywa¢ wrazenie u uczniéw badz rodzicow, iz ciato nauczycielskie wystgpuje
przeciwko godnosci cztowieka, réwnouprawnieniu ludzi zgodnie z art. 3 Ustawy Zasadniczej, wolnosciowym
prawom podstawowym 1 ustrojowi wolnosciowo-demokratycznemu. Realizacja funkcji wychowawczych na
podstawie art. 12 ust. 1, art. 15 ust. 1 i art. 16 ust. 1 Konstytucji Kraju Badenii-Wirtembergii i przedstawianie
w mysl tych artykutow chrzescijanskich i zachodnich wartosci kulturalnych i o§wiatowych nie stoi w sprzecznosci
z nakazem zachowania, zawartym w zd. 1. Nakaz neutralnosci religijnej zawarty w zd. 1 nie obowiazuje na za-
jeciach religii zgodnie z art. 18 zd. 1 Konstytucji Kraju Badenii-Wirtembergii. (3) Powotanie kandydata zgodnie
z §9 krajowej ustawy o urzednikach panstwowych do pracy w szkotach publicznych w rozumieniu §2 ust. 1 jest
zalezne od speienia przez niego indywidualnego warunku w postaci gwarancji zachowania ust. 2 w trakcie
catej przewidywalnej stuzby. Zd. 1 jest stosowane odpowiednio do nauczycieli przeniesionych do stuzby szkolnej
w Badenii-Wirtembergii”. Przyktady rozwigzan ustawowych w innych krajach zostalty oméwione m.in. przez
U. Battis, P. Bultmann, Was folg fiir die Gesetzgeber aus dem Kopftuchurteil des BVerfG, ,Juristen Zeitung”
2004, nr 12, s. 581.

2 Wyrok Federalnego Trybunalu Administracyjnego z 24 VI 2004 r., BVerwG 2 C 45.05.
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czy $wiatopogladowych ustanowiony w § 38 ust. 2, zd. 1 ustawy o szkolnictwie”,
a generalna i bezkompromisowa odmowa respektowania tego zakazu jest brakiem
predyspozycji w rozumieniu § 38 ust. 3 ustawy szkolnej, ktory wyklucza powotanie
do stanu urzedniczego’. Trybunal w Lipsku stwierdzit, ze noszenie islamskiej chus-
ty jest uzewngtrznianiem przekonan religijnych oraz ze nalezy wzia¢ pod uwage
wszelkie mozliwe interpretacje tego zachowania przez osoby trzecie. Bez znacze-
nia jest przy tym intencja osoby noszacej chustg, brana pod uwage powinna by¢
natomiast opinia znaczacej iloSciowo grupy uczniéw oraz rodzicow”. Sg¢dziowie
Trybunatu Administracyjnego stwierdzili rowniez, ze omawiany przepis ma na celu
przeciwdziatanie wszelkim, takze abstrakcyjnym zagrozeniom neutralno$ci $wiato-
pogladowej szkoty i porzadku szkolnego (abstrakter Gefihrdungstatbestand), dla-
tego nie jest konieczne stwierdzenie konkretnego zagrozenia dla tych doébr, powsta-
tego w wyniku zachowania danego nauczyciela badz kandydata na nauczyciela’™.
§ 38 zostat uznany w tym postgpowaniu za zgodny z Ustawa Zasadnicza, jednakze
sedziowie zastrzegli, ze przy jego stosowaniu musi by¢ uwzgledniony bezwzgledny
nakaz rownego traktowania réznych wyznan. W tym kontekscie niedopuszczalne
jest jakiekolwiek uprzywilejowanie religii chrzescijanskich, co potwierdza rowniez
przepis § 38 ust. 2, zd. 3 ustawy szkolnej dotyczacy przekazywania chrzescijanskich
i zachodnioeuropejskich wartosci i tradycji kulturowych oraz o$wiatowych. Odnie-
sienie do chrzescijanstwa powinno by¢ tutaj interpretowane zgodnie z orzeczeniem
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 17 grudnia 1975 r.”7 W tym miejscu sg-
@ dziowie Trybunatu Administracyjnego przedstawili stosunkowo obszerny wywod ®
dotyczacy rozumienia chrzescijanstwa w niemieckim prawie panstwowym.

[To pojecie], pomijajac jego pochodzenie z obszaru religijnego, okresla $wiat wartosci,
uwolnionych od prawd wiary, a wywodzacych si¢ z tradycji kultury chrzescijansko-zachodnioeu-
ropejskiej, ktory lezy rowniez u podstaw Ustawy Zasadniczej i obowiazuje w sposob niezalezny od
swoich religijnych korzeni. Nalezy tutaj zaliczy¢ idee niezbywalnej i nienaruszalnej godnosci ludz-
kiej (art. 1 UZ), swobody dziatania (art. 2 UZ), rownosci wszystkich ludzi i pici (art. 3 UZ), wolnosci
religijnej tacznie z negatywna wolnoscia religijna (art. 4 UZ). Ponadto pojgcie to zawiera rowniez
warto$ci humanistyczne, takie jak gotowos$¢ do pomocy, troska i poszanowanie blizniego, a takze
solidarnos¢ ze stabszymi. Zadanie przekazywania chrzescijanskich wartosci o$§wiatowych i kultu-
rowych w zaden sposob nie zobowiazuje ani nie uprawnia szkoty do przekazywania okre§lonych
prawd wiary, ale dotyczy wartosci, ktore moga by¢ bezwarunkowo zaakceptowane przez kazdego
urzednika opierajacego si¢ na Ustawie Zasadniczej, niezaleznie od jego przekonan religijnych’. To
samo odnosi si¢ do art. 12 ust. 1, art. 15 ust. 1 i art. 16 ust. 1 Konstytucji Badenii-Wirtembergii”.

73 BVerwG 2 C 45.05, ust. 21.
74 BVerwG 2 C 45.05, ust. 27.
7> BVerwG 2 C 45.05, ust. 221 23.
7 BVerwG 2 C 45.05, ust. 25.
77 BVerwG 2 C 45.05, ust. 361 37.
8 BVerwG 2 C 45.05, ust. 37.
7 BVerwG 2 C 45.05, ust. 38.
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Wyzej omawiany wyrok nie zakonczyl jednak sporu o obecnos¢ symboli re-
ligijnych w szkotach. Rygorystycznie rozumiana zasada rownouprawnienia wszyst-
kich wyznan stata si¢ podstawa do dopuszczenia obecno$ci chusty na zajgciach
szkolnych przez sad administracyjny I instancji w Stuttgarcie®.

Karlsruhe locuta, causa non finita®

Jak stusznie przewidziata mniejszo$¢ Senatu Federalnego Trybunalu Konstytucyj-
nego w zdaniu odrgbnym, konsekwencja braku jednoznacznej wypowiedzi FTK
o zakresie dopuszczalnej obecnosci symboli religijnych w szkole sa dalsze procesy
toczone przed sadami w tej sprawie.

Poleceniem z 8 grudnia 2004 r. Wyzszy Urzad Szkolny nakazat skarzacej
na podstawie § 38 ust. 1 i 2 krajowej ustawy szkolnej, znowelizowanej w wyniku
wyzej omowionego wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, pelnienie
obowiazkow stuzbowych w szkole bez nakrycia glowy. Zdaniem Urzedu, nosze-
nie nakrycia glowy zwiazane jest z przestaniem religijnym, ktére moze naruszac
neutralnos¢ kraju w stosunku do ucznidéw i rodzicow, a takze moze zagraza¢ lub
narusza¢ pokdj polityczny, religijny i $wiatopogladowy w szkole (Schulfrieden).
To polecenie stuzbowe zostato zaskarzone przez nauczycielkg do sadu administra-
cyjnego w Stuttgarcie.

Sad administracyjny uznat skarge nauczycielki, argumentujac, iz co prawda
noszenie przez skarzaca nakrycia glowy w czasie zajg¢ szkolnych narusza zakaz
wyrazania przekonan religijnych, ale jednoczesnie w §wietle dopuszczania nosze-
nia przez siostry zakonne habitow w szkotach, zakaz ten narusza prawo skarzacej
do rownego traktowania w zakresie wyznania, ktore wynika z art. 3 ust. 1 13 UZ
oraz art. 14 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Wolnos$ci. Zda-
niem sadu habit jest jednoznacznie ubiorem o charakterze religijnym, a § 38 ust. 2,
zd. 3 krajowej ustawy szkolnej nie dopuszcza uprzywilejowania wyznan chrzesci-
janskich.

Nalezy tutaj dodac, ze zakonnice w habitach pojawiajq si¢ w szkotach Bade-
nii-Wirtembergii prawie wytacznie na lekcjach religii, natomiast wyjatkowo ucza
przedmiotéw ogdlnych. W tym kontekscie nie mozna sig¢ oprze¢ wrazeniu, ze nakaz
bezwzglednie rownego traktowania roznych wyznan prowadzi w konsekwencji do
usunigcia duchownych ze szkot. W XXI w. islam stat si¢ elementem ksztattujacym
rzeczywisto$¢ spoteczno-prawna tego kraju zwiazkowego w takim samym stopniu,
jak pozostatosci jednego z najstarszych opactw benedyktynskich w Lorch, $wiad-
czace o ponadtysiacletniej obecnosci chrzescijanstwa na ziemiach niemieckich. Kto
twierdzi inaczej, jest niepoprawny politycznie i narusza zasadg rownosci.

8 Wyrok wydany przez sad administracyjny (Verwaltungsgericht) Kraju Badenii-Wirtembergii w Stut-
tgarcie 7 VII 2006, sygn. akt. 18 K 3562/05.

8! Tytut pochodzi z artykutu J. Ipsena, op. cit., s. 1210.
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Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie Dahlab
przeciwko Szwajcarii®

W kontekscie prezentowanych wyzej orzeczen nalezy wskaza¢ na orzeczenie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka wydane w sprawie analogicznej do spra-
wy F. Ludin rozpatrywanej przez niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny.
Pani Dahlab od 1990 r. byta nauczycielka w Genewie. W marcu 1991 r. przeszta
z katolicyzmu na islam, a nastgpnie wyszta za maz za obywatela Algierii. W cza-
sie prowadzenia zaj¢¢ szkolnych Dahlab nosita chuste. Dyrektor generalna szkot
podstawowych kantonu Genewa w 1996 r. zakazata nauczycielce noszenia chusty.
U podstaw zakazu lezaty przepisy ustawy o szkolnictwie publicznym®. W pis-
mie dyrektor wyrazita opinig, iz noszenie chusty przez nauczycielkg jest jawnym
znakiem identyfikacji z okreslonym systemem $wiatopogladowo-religijnym, ktory
zostaje narzucony przez nauczycielkg swoim uczniom, co powoduje, iz zachowa-
nie to jest niezgodne ze zlaicyzowanym systemem os$wiaty publicznej. Decyzja
ta zostata utrzymana w mocy w kolejnych instancjach, w tym przez szwajcarski
Sad Federalny (Bundesgericht)®*. W orzeczeniu Sadu Federalnego chusta zostata
uznana za symbol religijny, zakaz jej noszenia oparto o zasad¢ neutralno$ci oraz
o obowiazek zachowania pokoju religijnego w szkotach. Sad Federalny zwrocit
uwage, iz nauczycielka publicznej szkoty podstawowej dobrowolnie przyjeta na
siebie obowiazki wynikajace z zasady neutralnosci $wiatopogladowej. Ponadto
jako urzedniczka reprezentuje ona panstwo. W zakresie stosunku stuzbowego ist-
niejacego migdzy urzednikiem a panstwem organy wladzy panstwowej posiadaja
szerszy zakres uznania, jesli chodzi o mozliwo$¢ ograniczania praw i wolnosci
osoby posiadajacej taki status. Sad zwrocit uwage, iz uczniowie, szczegodlne jesli
chodzi o mate dzieci w obowiazkowych szkotach podstawowych, bardzo czgsto
identyfikuja si¢ z osoba nauczyciela, ktorego spotykaja niemal codziennie i ktore-
mu sa podporzadkowani.

Sad Federalny w orzeczeniu w sprawie Dahlab powolywat si¢ na swoj wyrok
7 1990 r., w ktorym uznal, iz umieszczanie krzyzy w pomieszczeniach szkolnych,
w ktorych odbywaja si¢ zajecia szkoly podstawowe;j, jest niezgodne z obowiaz-
kiem neutralnos$ci $wiatopogladowej®. W tym kontekscie szwajcarskie orzecznic-
two sadu wydaje si¢ z jednej strony konsekwentne, jesli chodzi o usuwanie sym-
boli religijnych ze szkol, z drugiej strony Sad Federalny nie ucieka od problemu
definiowania chusty i traktuje ja rowniez jako symbol religijny, w Swietle zasady
neutralnosci $wiatopogladowej szkoty réwniez zakazany. Nie dochodzi jednak tutaj

82 Orzeczenia ETPCz z 15 11 2001 o dopuszczalnosci skargi nr 42 393/98, ,,Neue Juristische Woche”
2001, z. 39, s. 2871.

8 Ustawa z 6 I 1940 r., loi sur I’instruction publique — LIP.
8 Wyrok z 12 XI 1997 r., sygn. akt 2 P. 419/1996, BGE, Teil 1, 1997, s. 296.

8 Bundesgericht, orzeczenie z 29 IX 1990 r., sygn. akt ATF 116 I a 252, www.unift.ch/religionsrecht/
rechtsprechung.
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do jaskrawej dyskryminacji chrzescijanstwa, jak w orzecznictwie niemieckim. Po-
glady Sadu Federalnego spotkaty si¢ rowniez z akceptacja ze strony Europejskiego
Trybunatlu Praw Cztowieka, do ktorego w 1998 1. zwrdcita si¢ ze skarga pani Dah-
lab, podnoszac naruszenie przez Szwajcarig art. 9 i art. 14 Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci. Europejski Trybunal Praw Czlowie-
ka stwierdzil, iz $rodek zastosowany przez wtadze szwajcarskie jest dopuszczalny
w $wietle art. 9 ust. 2 Konwencji, wedhug ktorego wolno$¢ uzewngtrzniania wy-
znania lub przekonan moze podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktore sa prze-
widziane przez ustawg i konieczne w spoleczenstwie demokratycznym z uwagi
na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrong porzadku publicznego, zdrowia
i moralnosci lub ochrong praw i wolno$ci innych oséb. Biorac pod uwage uzasad-
nienie wyroku Sadu Federalnego i brzmienie decyzji szwajcarskich organow ad-
ministracyjnych, Europejski Trybunal Praw Cztowieka stwierdzil, iz ograniczenie
wolnosci wyznania skarzacej jest dopuszczalne ze wzglgdu na prawa i wolnosci in-
nych, porzadek i bezpieczenstwo publiczne. Przy ocenie, czy dany $rodek jest ,,ko-
nieczny w spoteczenstwie demokratycznym”, Trybunal wskazat, iz Sad Federalny,
wydajac swoje orzeczenie, rozwazyt ograniczenie wolnosci wyznania nauczyciel-
ki w kontekscie mozliwego naruszenia uczu¢ religijnych uczniéw oraz rodzicow,
a takze naruszenie zasady neutralnosci religijnej szkoty. Ponadto Sad wziat pod
uwagg szczeg6lny charakter zawodu nauczyciela szkoly publicznej, ktory reprezen-
tuje panstwo. Trybunat wskazal rowniez, iz dzieci w wieku od czterech do o$miu
lat, z ktorymi pracuje nauczycielka, sa bardzo podatne na wptyw, wobec czego nie
mozna wykluczy¢ oddziatywania chusty na dzieci. Wobec powyzszego wladze
szwajcarskie nie przekroczyty zakresu uznania przyznanego przez art. 9 ust. 2 Kon-
wencji, a srodki przez nie podjgte nie mogag zosta¢ uznane za nieproporcjonalne.
W zwiazku z powyzszym skarga zostata uznana za nieuzasadniona w rozumieniu
art. 35 ust. 3 Konwencji i zgodnie z art. 35 ust. 5 Konwencji zostata odrzucona.
Skarzaca zarzucita rowniez wladzom szwajcarskim naruszenie zakazu dyskrymina-
cji zawartego w art. 14 Konwencji, ze wzgledu na to, iz zakaz noszenia chusty od-
nosi si¢ wylacznie do kobiet. Trybunatl uznat jednak, ze srodek zastosowany przez
Szwajcari¢ nie odnosit si¢ do przynaleznosci skarzacej do pici zenskiej, ale miat
na celu poszanowanie zasady neutralnosci nauczania w szkotach podstawowych
1 moglby by¢ rowniez zastosowany w stosunku do megzczyzny, ktory nosi ubior
wymagany przez okreslona religig. Skarga i w tym zakresie zostata przez Trybunat
Praw Cztowieka odrzucona.

Podsumowanie
Podsumowujac orzeczenia Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego, watpliwosc¢

budzi przede wszystkim brak konsekwencji w wypowiedziach sadu na temat obec-
nosci symboli religijnych w przestrzeni publicznej. Jego podlozem jest fakt, iz
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Trybunat nie okreslit jednoznacznie charakteru chusty®. O ile w orzeczeniu doty-
czacym obecnosci krzyza w szkole zostaty zawarte dosy¢ obszerne wywody o jego
religijnym przestaniu, to w konteksécie chusty FTK stwierdzit jedynie, ze reguta
nakazujaca noszenie chusty ma zrodto w religii islamskiej i objgta jest zakresem
ochrony art. 4 ust. 1 1 2 UZ. Chusta, w przeciwienstwie do krzyza, nie zostata nato-
miast uznana za symbol religijny, chociaz takie stanowisko prezentuje Europejski
Trybunat Praw Czlowicka® czy szwajcarski Sad Najwyzszy. Oczywiscie, gdyby
takie stwierdzenie padto réwniez w orzeczeniu FTK, noszenie chusty musiatoby
zosta¢ zakazane, jako logiczna konsekwencja wywoddéw FTK w orzeczeniach doty-
czacych szkot o charakterze chrzescijanskim i postanowienia zakazujacego umiesz-
czania krzyzy w pomieszczeniach szkolnych.

Trudno rowniez zaakceptowac twierdzenie niemieckiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ze zachowanie nauczyciela, w tym jego ubior, ktory moze wyraza¢
pewne tresci o charakterze religijnym badz $wiatopogladowym, nie moze by¢
identyfikowane z tre$ciami reprezentowanymi przez panstwo. Nauczyciel, ktory
w Federalnej Republice Niemiec ma status urz¢dnika panstwowego, nie wykonuje
przeciez swojej funkcji prywatnie, ale wystgpuje w tej roli na zlecenie 1 w imieniu
panstwa. Kwestia ta zreszta zostata obszernie oméwiona w zdaniu odrgbnym sg-
dziéw konstytucyjnych.

Trybunat stwierdzit ponadto, iz chusta noszona przez muzulmanki moze by¢
identyfikowana z rozmaitymi wypowiedziami i warto§ciami. Oprocz charakteru
@ religijnego, noszenie chusty moze by¢ postrzegane jako polityczny symbol islam- ®
skiego fundamentalizmu, dystansowania si¢ od wartosci spoteczenstw zachodnich,
a w szczegodlnosci emancypacji kobiet. Cho¢ FTK oraz sady nizszych instancji nie
ustality, z jakim doktadnie przestaniem skarzaca wiaze noszenie chusty, niemiecki
sad konstytucyjny stwierdzil, iz skarzaca nie ma zamiaru manifestowania takich
tresci. Fakt, ze FTK nie zajal si¢ bardziej szczegdélowo znaczeniem polityczno-
swiatopogladowym chusty, trudno wytlumaczy¢, zwtaszcza ze w przesztosci za-
kazywal nauczycielom manifestowania swoich pogladow, np. noszenia plakietek
z napisem: ,,Stop dla energii atomowej”. To, ze skarzaca twierdzi, iz chusta nie ma
dla niej znaczenia symbolu politycznego, nie zmienia faktu, Ze jej postawa moze

zosta¢ odczytana w kategoriach politycznych przez spoteczno$¢ szkolna.

Z noszeniem chusty zwiazany jest rowniez problem zgodnosci z art. 3 ust.
2, zd. 1 Ustawy Zasadniczej, ktory ustanawia zasad¢ rownouprawnienia kobiet

8 Podobnie M. Betrams krytycznie wyraza sig o braku refleksji sadownictwa niemieckiego nad zna-
czeniem chusty w religii islamskiej (M. Betrams, Lehrerin mit Kopftuch? Islamismus und Menschenbild des
Grundgesetzes, ,,Deutsches Verwaltungsblatt” 2003, H. 19, s. 1225 i nast).

87 ETPCz wypowiedziat si¢ w ten sposob o chuscie nie tylko w omawianej wyzej sprawie Dahlab, ale
rowniez w sprawie Leyla Sahin vs Turcja, 44774/98. Obywatelka Turcji zwrocita si¢ ze skarga przeciwko za-
kazowi noszenia chust oraz brod na Uniwersytecie w Istambule, podnoszac m.in. naruszenia art. 9 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Trybunat w swoim orzeczeniu nie stwierdzit naruszenia wolnosci religijnej poprzez
wydanie wyzej wymienionego zakazu, a samo noszenie chusty zostato uznane za symbol religijny, ktory w ostat-
nich latach nabrat dodatkowo silnego znaczenia politycznego ze wzglgdu na wykorzystywanie tego symbolu
przez ruchy ekstremistyczne dazace do oparcia porzadku spotecznego w Turcji wytacznie na religii islamskiej.

‘ ‘ KSM2-2008.indb 134 @ 2009-02-11 13:24:21 ‘ ‘



B [ [ [ ® .  EEES

KONSTYTUCYJNO-PRAWNE ASPEKTY WOLNOSCI RELIGIJNEI... 135

imezczyzn. Federalny Trybunat Konstytucyjny pominat prawie zupehie tg kwestig.
Badania przeprowadzone przez biegla staly si¢ podstawa dla twierdzenia, iz nosze-
nie chusty przez kobiety wyznajace islam jest wyrazem ich wolnej woli i nie ma nic
wspolnego z brakiem rownouprawnienia kobiety w islamie, a wigc nie narusza od-
powiedniej normy Ustawy Zasadniczej. Trudno przyja¢ do wiadomosci, ze wywiad
z 25 studentkami pedagogiki w Niemczech, z ktorych 12 nosi chustg, rozwiazuje
pytanie o miejsce kobiety w islamie, ktore jest przedmiotem wielu publikacji nauko-
wych®. Nalezy zauwazy¢, ze wszystkie poruszone wyzej watpliwosci pojawily si¢
rowniez w zdaniu odrgbnym do wyroku FTK.

Dlaczego Federalny Trybunal Konstytucyjny uznaje obecnos¢ krzyza
w szkolach za niezgodna z Ustawa Zasadnicza, natomiast noszenie islamskiej chu-
sty przez urzgdnika panstwowego — rzecz nie do pomyslenia w Turcji — jest z nig
zgodne? Dlaczego Trybunal rezygnuje z przynajmniej rownego traktowania religii
chrzescijanskiej i islamskiej — bo nie mowi sig juz tutaj o jakimkolwiek uprzywile-
jowaniu chrzescijanstwa, bedacego istotnym elementem kultury i historii niemie-
ckiej? Niestety, w warstwie prawnej orzeczen Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego nie znalaztam argumentow, ktore usprawiedliwialyby takie rozstrzygnigcia.
Wydaje sig, ze w wypadku braku wystarczajacej podstawy prawnej, orzeczenia
takie musza by¢ motywowane ideologicznie. Na podobna tendencje w orzeczni-
ctwie Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych wskazuje A. Bryk, stwierdzajac,
ze sedziowie federalni, chcac zrealizowa¢ ideat ,,sprawiedliwego” spoteczenstwa

@ wedtug wyobrazen liberalno-lewicowych za pomoca orzeczen majacych zmieni¢ ®
system polityczny, opierali si¢ na przestankach pozakonstytucyjnych, migdzy inny-
mi na interpretacji opartej na teoriach psychologicznych®.

W przypadku omawianych orzeczen niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego to juz nawet nie walka sgdziow konstytucyjnych ,,z malarig fun-
damentalistycznej teologizacji, ktora uzaleznia porzadek prawny od prawdy religij-
nej””, ale rodzaj fobii na tle religii chrzescijanskiej, ktorej granica nie jest wyzna-
czana nawet przez racjonalne myslenie prawnicze®', ito w ojczyznie pozytywizmu
prawniczego.

Nie oznacza to, by, w mojej opinii, ,,rownouprawnienie symboli religijnych”
powinno w mysl tez orzeczenia o krzyzach, prowadzi¢ do wykluczenia wszelkich
symboli religijnych z przestrzeni publicznej. Ich obecno$¢ badz jej brak jest tak na-

8 Krytycznie na temat zgodnosci noszenia chusty z art. 1 ust. 1 i art. 3 ust. 2 UZ pisze M. Betrams,
op. cit, s. 1232 i nast. O patriarchalnej dominacji w tym kontekscie H. Jamsheer, Women in Islam. Tradition
and modernity, ,Studia Arabistyczne i Islamistyczne” 1995, nr 3, s. 47. O pozycji kobiety w islamie zob. m.in.:
E.Machut-Mendecka, Kobieta bez zastony. Muzutmanka w swietle wiary i kultury, [w:] D. Chmielowska,
B. Grabowska, E. Machut-Mendecka, By¢ kobietq w Oriencie, Warszawa 2001, s. 19 i nast.; W. Wiebke,
Die Frau im Islam, Leipzig 1983, s. 34 i nast.; S. Altorki, Role and Status of Women, [w:] The Oxford Encyk-
lopedia of the Modern Islam World, red. J. L. Eposito, Oxford 1995, s. 323 i nast.

8 A. Bryk, Pole bitwy ideowej, ,,Nowe Panstwo” 2006, nr 4, s. 16.

% J. Isensee, op. cit., s. 208.

I Krytycznie na temat wyktadni prawa przez sedzidw FTK zob. J. Isensee, Bildersturm durch Grund-
rechtsinterpretation, ,,ZRP” 1996, z. 1, s. 15.
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prawdg pytaniem o tozsamos$¢ wspdlnoty®>. J. Isensee zwraca uwagg, ze obecnosé
krzyza w przestrzeni publicznej odpowiada roli invocatio Dei w preambule Ustawy
Zasadniczej. Wyraza element transcendentalny w bycie panstwa oraz wskazuje na
ograniczono$¢ i niedoskonato$¢ prawa panstwowego oraz dziatan samego panstwa.
Ich obecnos¢ jest przy tym nie wyrazem woli organizacji religijnych, ale wyrazem
woli panstwa®. Konstytucje wielu panstw europejskich, w tym Niemiec i Polski,
nie ograniczaja si¢ jedynie do organizacji wiadz panstwowych oraz do unormowa-
nia stosunkow migdzy obywatelem a wiadza publiczna. Konstytucje, a zwlaszcza
preambuty, wedtug J. H. H. Weilera odzwierciedlaja wartosci, ideaty oraz symbole
podzielane przez okreslong spotecznos¢, sa odbiciem jej samoswiadomosci i od-
grywaja podstawowa rolg w definiowaniu tozsamosci narodowej™.

Oczywiscie, wraz ze zmieniajacym si¢ sktadem spoteczenstwa pojawia si¢
pytanie o mozliwo$¢ uzupehienia przestrzeni publicznej o kolejne symbole. Jesli
taka bedzie wola narodu, mozna przeciez zmieni¢ przepisy Ustawy Zasadniczej
czy przepisy konstytucji krajowych. Natomiast niedopuszczalne jest, by o zmianie
krzyza na chust¢ decydowali sedziowie sadow konstytucyjnych. A. Bryk, oma-
wiajac dzieje Akcji Afirmatywnej w Stanach Zjednoczonych, wskazuje na drama-
tyczny wzrost lobbingu w systemie sadownictwa. Uzyskanie pewnych praw gru-
powych okazuje si¢ o wiele tatwiejsze poprzez orzeczenie sadowe niz w ramach
tradycyjnego procesu wyborczego:

@ Potgzne grupy interesu, nie tylko ekonomicznego, ale tez mniejszosci, wspierane tez przez @
wyspecjalizowang obshuge prawna, inicjuja indywidualne sprawy sadowe, ktorych rozstrzygnigcie
na poziomie Sadu Najwyzszego, najwyzszego sadu konstytucyjnego zmienia caly system prawa.
Dziatalno$¢ taka jest znacznie tafisza i mniej nieprzewidywalna niz lobbing tradycyjny, poprzez
oddziatywanie na ciata legislacyjne®.

Wydaje sig, iz uwaga ta ma réwniez zastosowanie w odniesieniu do spraw
rozpatrywanych przez Federalny Trybunat Konstytucyjny, zwlaszcza ze orzeczenia
te — dekretujace znaczaca zmiang w przestrzeni publicznej, a mianowicie usunigcie
krzyzy w Bawarii — spowodowaly ogromne protesty spoteczne.

W kontekscie decyzji Trybunatu pojawia si¢ rowniez pytanie o wlasciwy
wymiar sekularyzacji. Czy jest to dystans pomigdzy sfera Swieckq a religia, czy tez
jest to usunigcie religii z przestrzeni zycia spotecznego w ogole. Wybor tej ostatniej
formuty prowadzi, wedlug Ch. Delsol, do katastrofy antropologicznej, ograbienia
cztowieka z transcendencji®®. A. Bielik-Robson stwierdza natomiast, ze

2 Ibidem, s. 10.

% Ibidem, s. 15.

% J.H. H. Weiler, op. cit., s. 29 i nast.

» A. Bryk, Akcja Afirmatywna, doktryna roznorodnosci a plemienna koncepcja spoleczenstwa liberal-
nego, ,,Krakowskie Studia Migdzynarodowe” 2004, nr 2, s. 57.

% Ch. Delsol, Skazani na konflikt, ,,Znak” 2002, nr 9, s. 23 (szerzej na ten temat zob. idem, Esej o czlo-
wieku poznej nowoczesnosci, Krakow 2003).
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zycie w $wiecie odczarowanym, rzadzacym si¢ zimnymi procedurami rozumu instrumen-
talnego, zasadami interesu, kontraktu, walki o wtadzg¢, moze wszak rodzi¢ poczucie ,,splaszczenia”
egzystencjalnego?’.

Jednoczes$nie autorka wskazuje, ze wlasciwie to odczarowanie w naszej kul-
turze zaszto juz zbyt daleko i obecnie zadna tre$¢ religijna nie ma prawa bytu®®.
Wyrazna negacja obecnosci symboli i chrzescijanskich tresci religijnych w prze-
strzeni publicznej zostala zapoczatkowana wyrokami dotyczacymi chrzescijanskie-
go charakteru szkot powszechnych w Badenii-Wirtembergii oraz w Bawarii, kiedy
to Federalny Trybunat Konstytucyjny stanat na stanowisku, iz w $wietle Ustawy
Zasadniczej dozwolone jest jedynie prezentowanie wartosci chrzescijanskich
i elementow kultury chrzescijanskiej bez powiazania z jakimikolwiek tresciami
religijnymi. Takie stanowisko prowadzi do absurdalnych definicji chrzescijanstwa
w $wietle Ustawy Zasadniczej jako

$wiata wartos$ci, uwolnionych od prawd wiary, a wywodzacych si¢ z tradycji kultury chrzes-
cijansko-zachodnioeuropejskiej, ktory lezy rowniez u podstaw Ustawy Zasadniczej i obowiazuje
w sposob niezalezny od swoich religijnych korzeni.

Nawet dla osoby niemajacej glgbokiej wiedzy teologicznej stwierdzenie to
wydaje si¢ nonsensowne, bo czy moze istnie¢ chrzeécijanstwo takze w wymiarze
kulturowym i o$wiatowym bez Chrystusa i historii zbawienia? Pytanie to nie jest

@ bynajmniej pytaniem retorycznym. Widocznie jest to mozliwe, skoro sgdziowie ®
najwyzszych sadéw dochodza do takich wnioskow. Gdyby nie ,.feralne” zapisy
w konstytucjach krajowych, ktére mocno akcentuja obecnos¢ religii chrzescijanskiej
w sferze panstwowej, pewnie mozna by mowi¢ o warto§ciach humanistycznych
Europy Zachodniej, ale na nieszczgscie sedziow konstytucyjnych, Badenia-Wir-
tembergia i Bawaria w swoich Konstytucjach umiescity i Boga, 1 chrzescijanstwo.

Omawiane orzeczenia stanowia niebezpieczny precedens. W komentarzach
do wypowiedzi FTK zwracano uwagg, ze wyjatki nie moga prowadzi¢ do odwro-
cenia dotychczasowej praktyki o 180 stopni®”’, a w sytuacjach konfliktowych ko-
nieczne jest stworzenie norm prawnych, ktore mialyby na celu pogodzenie obu
aspektow wolnosci religijnych — negatywnej i pozytywnej. Takie rozwiazanie
mozliwe jest zarowno w stosunku do umieszczania krzyzy w budynkach szkol-
nych, jak 1 w zwiazku z symbolami religijno-$wiatopogladowymi noszonymi przez
nauczycieli. Przepis prawny powinien wyznacza¢ granice kompromisu, ktory
w pierwszym rzedzie powinien opiera¢ si¢ na dobrej woli 1 tolerancji ze strony
zarowno rodzicoéw, jak i administracji szkolnej. Przepisy prawne, ktére pozwala-

7A. Bielik-Robson, Zdziwienie kontrolowane, ,,Znak™ 2002, nr 9, s. 54.
8 Ibidem, s. 59.

9 W odniesieniu do orzecznictwa Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych A. Bryk konstruuje pojgcie
postgpowan pilotazowych, w ramach ktorych kontestowano podstawowe zasady kulturowe spoteczenstwa amery-
kanskiego (A. Bryk, Pole bitwy ideowej..., s. 16).
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ja np. na umieszczenie krzyza w mniej eksponowanym miejscu'® czy regulacje
prawne, ktore biora pod uwagg opini¢ rodzicéw oraz uczniow na temat noszenia
przez nauczyciela okreslonych symboli religijno-§wiatopogladowych'®!, sa bar-
dziej zgodne z zachowaniem koniecznej rownowagi pomigdzy dobrami chronio-
nymi konstytucyjnie niz bezwzglgdne nakazy lub zakazy formutowane na podsta-
wie jednostkowego przypadku, ktory stat si¢ podstawa do wydania rozstrzygnigcia
przez sad konstytucyjny. Sami sedziowie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
wzywali do szukania rozwigzan kompromisowych, majacych na celu pogodze-
nie wolnosci religijnej o charakterze pozytywnym i negatywnym. W omawiane;j
w tym artykule sprawie art. 15 Konstytucji Badenii-Wirtembergii FTK stwierdzit,
iz wykluczenie wszelkich elementow religijno-§wiatopogladowych z przestrze-
ni szkolnej nie zneutralizowaloby istniejacych sprzecznosci, ale doprowadzito-
by do dyskryminacji rodzicow wychowujacych swoje dzieci w oparciu o religi¢
chrzescijanska, byliby oni bowiem zmuszeni przez panstwo do postania ich do
szkot zlaicyzowanych'®. Trybunal Konstytucyjny zwracal rowniez uwagg na to, iz
w pluralistycznym spoleczenstwie jest faktycznie niemozliwe, by uwzglednic
w pelni zyczenia wszystkich rodzicow jesli chodzi o organizacjg¢ obowiazkowego
szkolnictwa powszechnego. Dlatego tez jednostka nie moze w sposob nieograniczo-
ny powotywac si¢ na swoje prawa z art. 4 Ustawy Zasadniczej, wykonywanie tych
praw jest bowiem ograniczone przez prawa osob o odmiennych pogladach. Trybu-
nat, proponujac rozwiazanie konfliktowej sytuacji, wskazal, iz musi by¢ ono oparte
@ na wywazeniu kolidujacych interesow i uwzglednieniu wszystkich aspektow kon- ®
stytucyjnoprawnych, w tym nakazu tolerancji, przy czym wtadze szkolne powinny
uwzgledni¢ tradycje szkolnictwa w danym kraju zwiazkowym, sktad spotecznosci
pod wzgledem religijnym i stopien zakorzenienia religii w samej spotecznosci'®.
Niestety, na przetomie wiekoéw sedziowie konstytucyjni nie siggneli do podobnego
wzorca rozwiazywania kolizji pomiedzy dwoma dobrami prawnymi.

J. Kokott zwraca uwagg, iz w konstytucyjnym modelu kooperacji pomig-
dzy panstwem a wspodlnotami religijnymi dotychczas to panstwo pozostawiato
wiele miejsca na kultywowanie religii w przestrzeni publicznej, pozwalajac mig-
dzy innymi na zwalnianie uczennic wyznajacych islam z zaje¢ sportowych czy
na noszenie chusty w szkole. Orzeczenie dotyczace krzyza natomiast przetamato
ten model w kierunku modelu $cistego podziatu na sfer¢ panstwowa i religijna'®.
W tym kontekscie pojawia si¢ ponownie pytanie, dlaczego FTK nie pozostal kon-
sekwentny w swoim orzecznictwie. Dlaczego FTK w sprawie krzyzy przyjat mo-
del rozdziatu sfery religijnej od publicznej i skupit si¢ na ochronie negatywnej wol-

10°p. Badura, Das Kreuz um Schulzimmer, ,,Bayerische Verwaltungsblatter” 1996, H. 2, s. 39.

01U, Battis, P. Bultmann, Was folg fiir die Gesetzgeber aus dem Kopftuchurteil des BVerfG, , Juristen
Zeitung” 2004, nr 12, s. 587 i nast.

122 BVerfGE 1 BvR 63/68, ust. 101.
103 BVerfGE 1 BvR 63/68, ust. 104.
104 J. Kokott, Laizismus und Religionsfreiheit im dffentlichen Raum, ,,Der Staat” 2005, H. 3, s. 348.
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nosci religijnej, natomiast w orzeczeniu o chuscie ponownie powrocit do modelu
kooperacyjnego, wspierajac pozytywna wolno$¢ religijna. J. Kokott zwraca réw-
niez uwagg na inny aspekt sprawy, a mianowicie na granice tolerancji. Czy mozna
tolerowac brak tolerancji? Brakiem tolerancji jest przeciez zar6wno konsekwentne
odmawianie miejsca dla krzyza, jak rowniez bezkompromisowe przestrzeganie
regul wlasnej religii dotyczacych ubioru. W tym kontekscie warto rozwazy¢ prze-
stanki ,,rozumne;j” wspolnoty religijnej wedtug Habermasa, ktora z przekonania
wyrzeka si¢ narzucania przemocg swoich prawd wiary. To przekonanie wyptywa
z religijnej $wiadomosci powstatej w wyniku kontaktow z innymi wyznaniami
i religiami, z konieczno$ci dostosowania si¢ do autorytetu nauk oraz z uznania
przestanek panstwa konstytucyjnego. Jednoczesnie nie jest to proces jednostronny,
ale wymagajacy uczenia sig¢ obu stron konfliktu wzajemnie od siebie'®.

W orzeczeniach Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego wielokrotnie na-
wiazywano do stwierdzenia, iz panstwo jest zobowigzane do zachowywania neu-
tralnosci $wiatopogladowej. Zgodnie z tezami Trybunatu, ta neutralno$¢ jest rozu-
miana jako ,,postawa otwarta, wspierajaca w rOwnym stopniu wolno$¢ wyznania
w odniesieniu do wszystkich religii”. Jednakze w $wietle powyzej przeprowadzone;j
analizy orzeczen pojawia si¢ pytanie, czy w rzeczywistosci Trybunat nie zbliza sig
do pojmowania zasady neutralnosci jako zasady laickosci, a wigc usunigcia wszel-
kich przejawow zycia religijnego ze sfery zycia publicznego, a w szczego6lnos-
ci symboli religii chrzescijanskiej. Takie rozumienie zasady neutralno$ci nie jest
jednak w istocie, jak stusznie zauwazyt J. H. H. Weiler, neutralnoscia, ale wlasnie
przyjeciem okreslonej wizji panstwa, ktora okresla sig jako neutralnos¢. W swietle
tej wizji wolnos$¢ religijna i wolno$¢ od religii nie sa traktowane jednakowo, bo-
wiem ta ostatnia jest traktowana w sposob uprzywilejowany'®. W perspektywie
omawianych orzeczen FTK neutralno$¢ jest jeszcze dodatkowo stawiana pod zna-
kiem zapytania w kontekscie roznicowania, a wlasciwie dyskryminowania religii
chrzescijanskich, a wszystko to w §wietle przepisow Ustawy Zasadniczej i konsty-
tucji krajowych nawiazujacych wyraznie do chrzescijanskich korzeni narodu nie-
mieckiego. W tym kontekscie pojawia si¢ pytanie, czy panstwo w ogole moze by¢
neutralne §wiatopogladowo. §38 ust. 1 krajowej ustawy o szkolnictwie, ktory zostat
znowelizowany w wyniku orzeczenia FTK, stwierdza, iz nauczyciele nie moga uze-
wnetrznia¢ swoich przekonan politycznych, religijnych czy $wiatopogladowych,
az drugiej strony zakazane sa zachowania, ktore nie respektowatyby Ustawy Zasad-
niczej w zakresie ochrony godnosci czlowieka i praw podstawowych, zasady row-
nouprawnienia czy ustroju demokratycznego. Katalog tych warto$ci, powszechnie
akceptowanych przez panstwa Unii Europejskiej, nie jest przeciez w zaden sposob
neutralny, co wida¢ zwlaszcza w odbiorze np. rownosci plci czy zasad demokracji
przez osoby z innych kregéw cywilizacyjnych, ktoére zamieszkuja w panstwach
europejskich. A. Bryk zauwaza, iz sama doktryna neutralnosci $wiatopogladowej

15 J. Habermas, Wierzy¢ i wiedzieé, ,,Znak” 2002, nr 9, s. 11 i nast.

106 J. H. H. Weiler, op. cit., s. 40 i nast.
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panstwa, propagowana rowniez szeroko w amerykanskim prawie konstytucyjnym,
jest z jednej strony wewngtrznie sprzeczna, a z drugiej wrecz niebezpieczna:

Wewngtrznie sprzeczna, bowiem liberalne panstwo nie jest w stanie nie podejmowaé wy-
borow aksjologicznych [podkreslenie moje — M. B.], musi rozstrzygac spory $wiatopogladowe.
W rzeczywistosci wybory takie podejmuje nieustannie. Stad neutralno$¢ §wiatopogladowa panstwa
nie jest neutralnoscia, lecz zamaskowana forma dystrybucji aksjologicznej, czyli de facto przemoca
panstwowa poza kontekstem demokratycznej dyskusji. [...] Doktryna neutralnosci $wiatopoglado-
wej jest z kolei niebezpieczna, gdyz pociaga za soba konieczno$¢ karania tych, ktorzy wartosci
.mocne” wyznajq i uwazania ich za potencjalnie niebezpiecznych w sferze publicznej. [...] Ozna-
cza to, iz panstwo odczuwa pokusg uderzenia w instytucje, gdzie rodza sig, czy moga si¢ rodzic,
owe wartosci ,,mocne” jako forma orwellowskich ,,zbrodni mysli”, np. w Kos$cioly, a takze rodzing.
Wyrazem tego jest brak odniesienia do chrzescijanstwa w konstytucji europejskiej oraz zakaz nosze-
nia symboli religijnych w szkotach. [...] Klinicznym przykladem takiego prawnokonstytucyjnego
myslenia jest zar6wno — by skupi¢ si¢ na ostatnich przyktadach — wyeliminowanie odniesienia do
chrzescijanstwa w proponowanej preambule do konstytucji europejskiej, jak i francuska ustawa za-
kazujaca noszenia symboli religijnych w szkotach!?’.

Wydaje sig, iz cytat ten trafnie podsumowuje dziatalno$¢ niemieckiego Fede-
ralnego Trybunatu Konstytucyjnego, ktory w ramach swojej dzialalnosci orzeczni-
czej realizuje raczej pewien projekt z zakresu inzynierii spoteczne;.

7 A.Bryk, Pole bitwy ideowej..., s. 50 i nast.
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