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Jorg Ennuschat

Volker-, europa- und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Schulpflicht’

1 Einleitung

Die Schulpflicht ist den meisten eine Selbstverstdndlichkeit, dennoch in letzter Zeit in die Dis-
kussion geraten, nicht zuletzt, weil die Zahl der Eltern wéchst, die sich — oft religios motiviert —
weigern, ihre Kinder in 6ffentliche oder private Schulen zu schicken, und sich von Buf3- und
Zwangsgeldern oder sogar von Haftandrohungen nicht schrecken lassen.

1.1 Schulpflicht — keine Selbstverstindlichkeit

Bei ndherer Betrachtung ergibt sich, dass Schulpflicht keineswegs selbstversténdlich ist. Dies gilt
schon mit Blick auf Deutschland. Bis zum Jahre 1919 gab es nur eine Unterrichtspflicht.” So hie
es in § 7 Abs. 2 des preuBlischen Allgemeinen Landrechts von 1794 — Zweiter Teil, 12. Titel: ,,Al-
tern steht ... frey, ... den Unterricht und die Erziehung ihrer Kinder auch in ihren Hausern zu
besorgen.” § 43 erginzte: ,,Jeder Einwohner, welcher den nothigen Unterricht fiir seine Kinder
in seinem Hause nicht besorgen kann, oder will, ist schuldig, dieselben nach zuriickgelegtem
Finften Jahre zur Schule zu schicken.” In dhnlicher Weise sahen die Paulskirchenverfassung
sowie die preuBischen Verfassungen von 1848 und 1850 die Moglichkeit des Hausunterrichts
vor, wenn dieser dem Mindeststandard der Volksschulen entsprach.’ Reichsweit wurde die all-
gemeine Schulpflicht erst 1919 durch Art. 145 WRYV eingefiihrt”,

Auch in der Gegenwart gibt es eine grofle Anzahl von Staaten, die lediglich eine Unterrich-
tungs- und keine Schulpflicht kennen. Zu nennen sind u.a. Nachbarstaaten wie Danemark,
Frankreich sowie teilweise auch Osterreich und die Schweiz. Die Méglichkeit des Hausunter-
richts ist bisweilen sogar in der Verfassung abgesichert, so etwa in Art. 42 der irischen Verfas-
sung.” Manche Literaturstimme geht so weit, das deutsche Modell der Schulpflicht als AuBen-
seiterposition darzustellen.’ Dass die deutsche Regelung jedoch keineswegs eine Sonderrolle
einnimmt, zeigt schon ein Blick in das europdische Umfeld. Staaten wie Griechenland, Italien,

Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 19. Januar 2007 auf dem 61. Berliner Forum Schulrecht
des Max-Planck-Instituts fiir Bildungsforschung, Berlin, gehalten hat.

Zur Geschichte der Schulpflicht siche etwa Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, Rn. 120 ff.
Siehe § 155 Abs. 2 PKV, Art. 18 Abs. 2 prf3. Verf. von 1848 und Art. 21 Abs. 2 prB3. Verf. von 1850.

Vgl. hierzu den Beitrag von Kluchert, in diesem Heft, S. 306.

Art. 42 lautet: (1) Der Staat anerkennt, dass die Erziehung des Kindes in erster Linie und natiirlicherweise der Fami-
lie obliegt; er verbiirgt sich, das unverduBerliche Recht und die unverduBerliche Pflicht der Eltern zu achten, je nach
ihren Mitteln fiir religiose, moralische, geistige, korperliche und soziale Erziehung ihrer Kinder Sorge zu tragen. (2) Es
steht den Eltern frei, fiir diese Erziehung in ihrer Privatwohnung, in Privatschulen oder in staatlich anerkannten oder
vom Staat eingerichteten Schulen zu sorgen. (3) Der Staat darf die Eltern nicht dazu verpflichten, ihre Kinder unter
Verletzung ihres Gewissens und ihrer rechtmifBigen Vorliebe in staatliche Schulen oder irgendeinen besonderen
vom Staate vorgeschriebenen Schultypus zu schicken.

¢ Tangermann, ZevKR 51 (2006), 393 (400).
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Polen und Spanien haben sich nicht nur fiir die Schulpflicht und mithin gegen eine blofle Unter-
richtspflicht entschieden, sondern diese auch in ihren Verfassungen verankert.”

1.2 Aktuelle Herausforderungen an das deutsche Modell der Schulpflicht

Die Herausforderungen an das deutsche Modell der Schulpflicht wachsen. So soll es je nach
Schitzung ca. 500-1000 Kinder und Jugendliche geben, deren Eltern sich explizit weigern, sie
einzuschulen und stattdessen einen Hausunterricht versuchen.® Noch viel groBer ist die Anzahl
der Schulverweigerer, d.h. derjenigen Schiiler, die dauerhaft die Schule ,,schwinzen*; die Zah-
lenangaben reichen bis zu 300.000.° Nicht unproblematisch ist schlieBlich die Erweiterung der
Schulpflicht, wenn der Schulunterricht im Zuge des Programms zum Ausbau der Ganztagsschu-
len auf den ganzen Tag erstreckt wird. Die Schulpflicht greift zudem intensiver in die Rechts-
und Freiheitssphére des Einzelnen ein, wenn sie mit dem Verlust von Wahlmoglichkeiten in-
nerhalb des Schulsystems oder der Einfithrung von Schuluniformen verbunden ist. Somit gibt es
Anlass, sich des rechtlichen Rahmens der Schulpflicht zu vergewissern. Im Folgenden sollen
zunichst die volker- und europarechtlichen (unten B.) sowie die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben (unten C.) skizziert werden, ehe der Fokus auf die soeben genannten Einzelfragen gelenkt
wird (unten D.). Zukunftsfihig ist die Schulpflicht schlieBlich nur, wenn sie auf leistungsfihige
Schulen bezogen ist (unten E.).

2 Volker- und europarechtlicher Rahmen:
zumindest Offenheit fur die Schulpflicht

In der Literatur finden sich vereinzelt Stimmen, die ein Spannungsverhiltnis der Schulpflicht zu
volker- und europarechtlichen Verpflichtungen Deutschlands erkennen.'® Beispielsweise wird
vertreten, dass die Schulpflicht gegen den Internationalen Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und
kulturelle Rechte verstoBe.'' Diese Sichtweise iiberzeugt nicht. So heiBt es in Art. 13 Abs. 2 lit.
a dieses Vertrags, dass ,,im Hinblick auf die volle Verwirklichung dieses Rechts [= Recht auf
Bildung i.S.d. Art. 13 Abs. 1 S. 1] der Grundschulunterricht fiir jedermann Pflicht und allen un-
entgeltlich zuginglich sein muss“.'> Art. 13 Abs. 3 zielt auf die Freiheit der Eltern, ,fiir ihre
Kinder andere als 6ffentliche Schulen zu wihlen*; die Entscheidung gegen jegliche Beschulung
ist indes nicht genannt."”® Erginzend aus dem Vélkerrecht genannt sei die — freilich rechtlich
nicht ohne weiteres verbindliche — Allgemeine Erklidrung der Menschenrechte, die in Art. 26
Abs. 1 S. 3 bestimmt, dass der ,,Grundschulunterricht obligatorisch iste 14

Das Europédische Gemeinschaftsrecht enthélt hinsichtlich der Schulpflicht Wertungen in der
Europidischen Grundrechte-Charta. Diese sieht in Art. 14 ausdriicklich die Existenz von Pflicht-
schulunterricht vor."” Erwdhnung findet die Schulpflicht auch in Art. 32. Danach ist Kinderar-

7 Griechenland: Art. 16 Abs. 3, Italien: Art. 34 Abs. 2, Polen: Art. 70 Abs. 1, Spanien: Art. 27 Abs. 4.

Nach Angaben des Rechtshilfevereins ,,Schulunterricht zu Hause* (www.schuzh.de).

Vgl. etwa Deutscher Stidte- und Gemeindetag, Pressemitteilung Nr. 55, 18.11.2005 (www.dstgb.de).

1% Tangermann, ZevkKR 51 (2006), 393 (405 ff.).

"' Tangermann, ZevkKR 51 (2006), 393 (405 ff.).

12 Hervorhebung nicht im Original. Die deutsche Fassung ist nicht verbindlich (Art. 31 Abs. 1 IPWSKR). Verbindlich
sind u.a. die englische (,,Primary education shall be compulsory and available free to all.) und die franzosische Fas-
sung (,,L'enseignement primaire doit étre obligatoire et accessible gratuitement a tous.*).

Arajdrvi, in: Eide/Alfredsson/Melander/Rehof/Rosas, The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary,
1993, S. 405 (418); Nowak, in: Eide/Krause/Rosas, Economic, Social and Cultural Rights, 1995, S. 189 (205).
Hervorhebung nicht im Original; aus den Vertragssprachen siche z.B. die engl. Fassung: ,,Elementary education
shall be compulsory.”; frz. Fassung: ,,L'enseignement élémentaire est obligatoire.”

'3 Bernsdorff, in: Meyer, GRC, 2. Aufl. 2006, Art. 14 Rn. 14; Kempen, in: Tettinger/Stern, GRC, 2006, Art. 14 Rn. 10.

271 1P 21873.218.38, am 18.01.2028, 13:34:15. @ i itzter Inhalt.
Erlaubnis untersagt, by ‘mit. far oder In



https://doi.org/10.5771/0034-1312-2007-3-271

RdJ B 3/2007  Ennuschat, Vélker-, europa- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

beit grundsitzlich verboten, soweit das Mindestalter, in dem die Schulpflicht endet, noch nicht
iiberschritten wurde. Die Grundrechte-Charta ist zwar noch nicht rechtsverbindlich, gibt aber
schon jetzt den gemeineuropédischen Wertekonsens wieder und dient sowohl europdischen wie
mitgliedstaatlichen Gerichten als Auslegungshilfe. Sie ist insbesondere ein Hinweis auf den In-
halt der ungeschriebenen EU-Grundrechte. Das Europdische Gemeinschaftsrecht beldsst somit
Raum fiir die Schulpflicht.'

Auch die Europiische Menschenrechtskonvention steht der Schulpflicht nicht entgegen.'” In
Art. 2 des Ersten Zusatzprotokolls heift es: ,,Niemandem darf das Recht auf Bildung verwehrt
werden. Der Staat hat bei der Ausiibung der von ihm auf dem Gebiet der Erziehung und des Un-
terrichts iibernommenen Aufgaben das Recht der Eltern zu achten, die Erziehung und den Un-
terricht entsprechend ihren eigenen religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen sicherzu-
stellen.” Dieses Recht der Eltern kann in einem Pflichtschulsystem verwirklicht werden, z.B.
durch Wahl- und Gestaltungsrechte innerhalb der 6ffentlichen Schulen oder durch die Moglich-
keit der Griindung von Privatschulen.'® Aus Art. 2 des Ersten Zusatzprotokolls folgt kein Recht
auf Heimunterrichtung."” Diese Ansicht wird auch durch die Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte bekriftigt. Nachdem der EGMR im Jahre 1976 verpflichten-
den Sexualkundeunterricht fiir zuldssig gehalten hat und inzident damit auch die Schulpflicht*,
hat der Gerichtshof nun in einer aktuellen Entscheidung explizit entschieden, dass Art. 2 1.ZP
der Schulpflicht nicht entgegensteht.*'

Als ein Zwischenfazit bleibt daher festzuhalten, dass Volkerrecht und Europarecht offen fiir
die Schulpflicht sind und sogar verschiedene Vorschriften kennen, die von einer Schulpflicht
ausgehen (z.B. Art. 13 Abs. 2 lit.a, Abs. 3 IPWSKR, Art. 14, 32 GRC).

3 Verfassungsrechtlicher Rahmen

Der verfassungsrechtliche Rahmen der Schulpflicht wird durch Grundgesetz und Landesverfas-
sungen gezogen, teils durch spezielle Vorschriften zur Schule (unten 1.), des Weiteren durch die
Grundrechte (unten I1.) sowie durch weitere verfassungsrechtliche Vorgaben (unten II1.).

3.1 Aussagen zur Schulpflicht in Grundgesetz und Landesverfassungen

Die Landesverfassungen kennen vielfach ausdriickliche Normierungen der Schulpflicht.”?
Demgegeniiber enthélt das Grundgesetz keine explizite Vorgabe zur Schulpflicht. Als grundge-
setzliche Grundlage der Schulpflicht wird zumeist Art. 7 Abs. 1 GG herangezogen, wonach das

' Ebenso Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 19 Rn. 16; Langenfeld, in: Grote/Marauhn, EMRK/GG, 2006, Kap. 23,
Rn. 19.

7" Siehe etwa Frowein/Peukert, EMRK, 2. Aufl. 1996, Art.2 1.ZP Rn.2; Meyer-Ladewig, EMRK, 2. Aufl. 2006,
Art. 2 1.ZP Rn. 5a; Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 22 Rn. 71 mit Nach-
weisen zur Rechtsprechung des EGMR und unter Hinweis darauf, dass die meisten Konventionsstaaten die Schul-
pflicht vorschreiben.

'® " Ennuschat, RAJB 2003, 436 (441).

" So deutlich Wildhaber, IntKomm EMRK, Stand: Januar 1995, Art. 2 1.ZP Rn. 24.

2 EGMR, Urt. v. 7.12.1976 — Kjeldsen, Serie A 23 Z 53; dazu Kempen, in: Tettinger/Stern, GRC, 2006, Art. 14 Rn. 6.

2l EGMR, Entsch. v. 11.9.2006 — Konrad, Nr. 35504/03; siche hierzu Langer, in Recht & Bildung 1/07, S. 14 ff.; der
EGMR folgt damit der Linie des BVerfG in dessen Beschluss v. 31.05.2006, BayVBI. 2006, 1094 ff.

22 Beispielhaft genannt seien etwa Art. 14 Abs. 1 LV BW: ,Es besteht allgemeine Schulpflicht.; Art. 8 Abs. 2 LV
NRW: ,.Es besteht allgemeine Schulpflicht; ihrer Erfiillung dienen grundsétzlich die Volksschule und die Berufs-
schule.”; Art. 102 Abs. 1 S. 2 LV Sachsen: ,,Es besteht allgemeine Schulpflicht.*
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gesamte Schulwesen unter der Aufsicht des Staates steht.”” Der Begriff der Aufsicht wird weit
verstanden. Er umfasst ein ,,Vollrecht” des Staates iiber die Schulen, zu dem insbesondere ein
eigenstindiger Erziechungsauftrag des Staates zihlt.** Dieser Erzichungsauftrag ist unabhiingig
vom Elternwillen. Die 6ffentliche Schule ist also nicht etwa blofes Hilfsorgan der elterlichen
Erziehung.” Der eigenstindige Erzichungsauftrag legitimiert die Schulpflicht.*® Bestitigt wird
diese Sichtweise durch die weiteren Absitze des Art. 7 GG. Ohne Pflichtschule wiren die Be-
stimmungen zum Religionsunterricht in Abs. 2 und 3 iiberfliissig. Dasselbe gilt fiir die Vor-
schriften zu Privatschulen in Abs. 4 und 5. Das Grundgesetz setzt damit in Art. 7 Abs. 2 bis 5
indirekt die Existenz der Schulpflicht voraus.

3.2 Grundrechtspositionen, die durch die Schulpflicht betroffen sind

Von der Schulpflicht betroffen sind die Schiiler, deren Eltern und u.U. auch Dritte, so etwa aus-
bildende Betriebe mit Blick auf die Berufsschulpflicht.

Die Schiiler sind Trager von Grundrechten. So verbiirgt Art. 2 Abs. 1 .V.m. Art. 1 Abs. 1 S. 1
GG jedermann und damit auch Schiilern das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und
damit seiner Anlagen und Befdhigungen. Die Schulpflicht als solche oder einzelne Auspragun-
gen der Beschulung kénnen zudem in Konflikt mit religiosen Uberzeugungen geraten. Als
problematisch haben sich dabei insbesondere die Vermittlung der Evolutionstheorie, der Sexual-
kundeunterricht im Fach Biologie und fiir muslimische Maddchen der Schwimmunterricht erwie-
sen.”’ In diesen Fillen kann die Religionsfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG betroffen sein.

Die Rechtsposition der Eltern ist insbesondere in Art. 6 Abs.2 S. 1 GG umschrieben, wo-
nach ,,Pflege und Erziehung der Kinder das natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen
obliegende Pflicht sind“. Das Elternrecht ist — wie die Schiiler-Grundrechte auch — zunéchst ein
Abwehrrecht gegen den Staat.®® Zugleich enthilt Art. 6 Abs. 2 GG eine Institutsgarantie und
stellt damit die Kindererziehung in der Familie unter verfassungsrechtlichen Schutz. Das Eltern-
recht dient dem Wohl des Kindes und nicht der Selbstverwirklichung der Eltern.”” In Bezug auf
den Aspekt der Bildung zielt das Elternrecht vor allem auf die freie Wahl des vom Kind einzu-
schlagenden Bildungsweges.*® Hinzu tritt wiederum die Religionsfreiheit gem. Art. 4 GG, die
auch das Recht zur religisen Erziehung einschlieBt.>! Angemerkt sei, dass das Elternrecht in
Deutschland ungleich stiarker geschiitzt wird als in den meisten anderen EU-Mitgliedstaaten.

Mit Blick auf die Berufsschulpflicht sind ferner ausbildende Betriebe in ihrem Grundrecht
der Gewerbefreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) betroffen, wenn sie Auszubildende fiir den Berufs-
schulunterricht freistellen miissen.*

B Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 71; Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG, 3. Aufl.
2003, Art. 7 Rn. 16.

* BVerfGE 52, 225 (235 f.); 93, 1 (21); Badura, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Juni 2006, Art. 7 Rn. 45.

2 Pieroth, DVBI. 1994, 949 (956); Zacher, HAbStR VI, 1989, § 134 Rn. 87.

2 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 71.

Niher dazu unten unter D.IV.

# Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 6 Rn. 61; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 140.

¥ Avenarius/Heckel, Schulrechtskunde, 2000, S. 436.

" BVerfGE 34, 195 (184).

U Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 4 Rn. 37 u. 71.

2 Siehe etwa Ennuschat, in: Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 37.
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4 Weitere Eckpunkte des Verfassungsrechts zur Ausgestaltung der
Schulpflicht

Das Verfassungsrecht gibt zudem eine Reihe von Eckpunkten fiir die Ausgestaltung der Schul-
pflicht vor.

4.1 Rechtsstaatliche Anforderungen (Art. 20 Abs. 3 GG):
Vorbehalt des Gesetzes, Bestimmtheit und VerhéltnisméBigkeit

Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes verlangt, dass staatliches Handeln in bestimmten
grundlegenden Bereichen durch formliches Gesetz legitimiert wird. Die Schulpflicht muss
demnach durch den parlamentarischen Gesetzgeber angeordnet werden.”> Von besonderer Be-
deutung ist der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit, auf den unten in den aktuellen verfassungs-
rechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit der Schulpflicht (siche D.) niher eingegan-
gen wird. Er bildet die Grenze fiir die Einschrinkung von Grundrechten durch die Schulpflicht.

4.2 Umfassende staatliche Verantwortung fiir das gesamte Schulwesen (Art. 7 Abs. 1 GG)

Art. 7 Abs. 1 GG enthélt eine institutionelle Garantie zugunsten der staatlichen Aufsicht iiber
das Schulwesen. Dem Staat kommt aufgrund der Verpflichtung zur Schulaufsicht und dem So-
zialstaatsprinzip die Pflicht zu, ein leistungsfahiges Schulsystem zu gewéhrleisten. Er trigt die
Verantwortung fiir Organisation, Planung, Leitung und Beaufsichtigung des Schulwesens.”*
Dabei hat der Staat nicht nur das Schulwesen zu organisieren und selbst Schulen zu errichten,
sondern muss auch die Erziehungsziele und Ausbildungsgiinge festlegen.”> Die Verantwortung
erstreckt sich nicht nur auf staatliche, sondern auch auf private Schulen, wobei allerdings die
Eigenrechte der privaten Schultriiger (Art. 7 Abs. 4 GG) zu beachten sind.*

4.3 Berechtigung des Staates zur Vermittlung von Werten

Der Erziehungsauftrag des Staates erstreckt sich nicht nur auf die Vermittlung von Wissen,
sondern erstreckt sich auf Werte, insbesondere die Erziehung der Schiiler zu verantwortungs-
bewussten Biirgern, die gleichberechtigt an den demokratischen Prozessen in einer Gesellschaft
teilhaben konnen sollen, die durch verschiedene Interessen, Lebensstile und die Koexistenz ver-
schiedener Religionen gekennzeichnet ist.*’

4.4 Sicherung der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG)

Art. 7 Abs. 1 GG legitimiert und verpflichtet den Staat zu MaBBnahmen, die darauf hinwirken,
dass die Bildungsangebote von Kindern aller Bevolkerungsschichten tatséchlich in Anspruch
genommen werden konnen. Dabei handelt es sich um eine besondere Auspriagung des Gleich-

3 BVerfGE 40, 237 (249); 58, 257 (268); Ennuschat, in: Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 68; Theuersba-
cher, NVWZ 1997, 744 (746).

3% Siehe zum Begriff der Schulaufsicht BVerwGE 6, 101 (104); 47, 194 (198); Hemmrich, in: v. Miinch/Kunig, GG,
5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 8; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 7 Rn. 3.

3 BVerfGE 52, 223 (236); 59, 360 (377); BVerwGE 107, 75 (78); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006,
Art. 7 Rn. 3.

¢ Siehe Tillmanns, Die Freiheit der Privatschulen nach dem Grundgesetz, 2006, S. 14 ff.

7 BVerfG, NVwZ 2003, 1113 (1113); niher zur Aufgabe des Staates, Schiilern soziale Kompetenz und Werte zu ver-
mitteln, Kuhn-Zuber, Die Werteerziehung in der 6ffentlichen Schule, 2006; Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, Rn. 138 ff.
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heitsrechts aus Art.3 Abs. 1 GG und eine Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips i.S.d.
Art. 20 Abs. 1 GG, die sicherstellen soll, dass die wirtschaftliche Lage und gesellschaftliche
Stellung der Eltern nicht dariiber entscheidet, ob ein Kind eine Schule besuchen kann oder
nicht. Chancengleichheit steht nicht im Widerspruch zur Differenzierung nach Anlagen, Nei-
gungen und Leistungsstirke der Schiiler (vgl. Art. 10 Abs. 1 S. 3 LV NRW).*®

4.5 Vorgaben fiir die Qualitit der Schulen
(z.B. Art. 7 Abs. 4 GG sowie landesverfassungsrechtliche Anforderungen)

Aus Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG sowie den landesverfassungsrechtlichen Parallelnormen ergibt sich,
dass die jeweilige Landesverfassung und das Grundgesetz im staatlichen Schulwesen den Qua-
litditsmafBstab sehen. Demnach entspriche die Schulsituation anderer Staaten, in denen Privat-
schulen deutlich leistungsfihiger als die 6ffentlichen Schulen sind, nicht den Verfassungsvor-
gaben von Landesverfassungen und Grundgesetz. Gefordert ist vielmehr ein leistungsféhiges
offentliches Schulwesen.”

4.6 Kindeswohl als zentrale Maxime
(z.B. Art. 6 Abs. 2 GG, Art. 6 Abs. 1 u. 2, 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW,
vgl. auch Art. 24 Abs. 2 GRC)

Die Schulpflicht greift in Grundrechte des Kindes und in das Elternrecht ein. Das Grundrecht
des Kindes aus Art. 2 Abs. 1 GG stellt das Kindeswohl in den Vordergrund. Auch das Eltern-
recht gem. Art. 6 Abs. 2 GG ist treuhdnderisch angelegt und dient einzig der Verwirklichung
des Kindeswohls.*” Einige Landesverfassungen heben gleichfalls die Kindesinteressen hervor
(z.B. Art. 6 Abs. 1 u. 2, 8 Abs. 1 S. 1 LV NRW). Zudem hat sich Deutschland den Verpflich-
tungen des UN-Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes unterworfen, nach dessen Art. 3
Abs. 1 ,,bei allen Mafinahmen, die Kinder betreffen, ... das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt
ist, der vorrangig zu beriicksichtigen ist.“ Der Vorrang des Kindeswohls ist schlieBlich in
Art. 24 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union festgeschrieben und ent-
spricht damit gemeineuropiischem Verfassungsstandard.' Bei der Ausgestaltung der Schul-
pflicht ist deshalb in erster Linie das Kindeswohl zu beriicksichtigen

4.7 Ausrichtung der Erziehung auf die Erméglichung verantwortungsvoller Selbstentfaltung
(Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)

Die Erziehung der Kinder durch Schule und Eltern ist jeweils auf die Ermoglichung verantwor-
tungsvoller Selbstentfaltung (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. I Abs. 1 GG) gerichtet. Dies lduft
darauf hinaus, den Kindern Wahlmoglichkeiten zu schaffen, einschlieBlich der Option, sich ge-
gen die Ubernahme des Lebensentwurfs der Eltern zu entscheiden.*

* Siehe etwa Ennuschat, in: Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 33 und Art. 10 Rn. 12.

¥ Ennuschat, in: Léwer/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 33.

0 BVerfGE 59, 360 (377); 61, 358 (372); 64, 180 (189); Erichsen, Elternrecht — Kindeswohl — Staatsgewalt, 1985,
S. 34 f.; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 145.

*1 Siehe Ennuschat, in: Stern/Tettinger, GRC, 2006, Art. 24 Rn. 17 f.; Hoélscheidt, in: Meyer, GRC, 2. Aufl. 2006,
Art. 24 Rn. 21; Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 27 Rn. 1 ff.

# Siehe hierzu VG Hamburg, NVwZ-RR 2006, 121 ff.
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5 Aktuelle verfassungsrechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit
der Schulpflicht

Im Folgenden sollen einige aktuelle verfassungsrelevante Problemkomplexe im Zusammenhang
mit der Schulpflicht beleuchtet werden.

5.1 Homeschooling — Frontalangriff auf die Schulpflicht

Prinzipiell in Frage gestellt wird die Schulpflicht durch die sog. Homeschooling-Bewegung.
Homeschooling ist eine Form der Bildung und Erziehung, bei der die Kinder zu Hause von den
Eltern oder Privatlehrern statt in Schulen unterrichtet werden.* Verbreitet ist sie u.a. — aber
nicht nur — bei Eltern mit christlich-fundamentalistischer Pragung. Das Bundesverfassungsge-
richt hat die Schulpflicht gegeniiber diesem Frontalangriff energisch verteidigt und deutliche
Worte zu ihrer Rechtfertigung gefunden.*

5.2 Funktionen der Schulpflicht: Vermittlung von Wissen und Werten sowie Integration

Die Pflicht zum Besuch der Schule dient dem legitimen Ziel der Verwirklichung des staatlichen
Erziehungsauftrags in seinen Funktionen zur Vermittlung von Wissen und Werten sowie der In-
tegration der Jugend in die Gesellschaft. Zur Forderung dieses Ziels ist die Schulpflicht auch
geeignet. Das Bundesverfassungsgericht setzt sich insbesondere mit der Erforderlichkeit der
Schulpflicht auseinander. Dabei wird {iberlegt, ob ein staatlich kontrollierter Hausunterricht ein
milderes Mittel darstellen konnte. Zwar gesteht das Bundesverfassungsgericht zu, dass die re-
gelmiBige Kontrolle von Durchfiihrung und Erfolg eines Heimunterrichts im Hinblick auf das
Ziel der Vermittlung von Wissen durchaus ein milderes und insoweit auch gleich geeignetes
Mittel darstellen kann.* Jedoch geht die Aufgabe der Schule weit iiber die Vermittlung von
Wissen hinaus. Kinder sollen erlernen, in die Gesellschaft hineinzuwachsen und respektvoll und
tolerant mit ihren Mitmenschen umzugehen. Zur effektiven Vermittlung dieser sozialen Kom-
petenz ist der staatlich kontrollierte Heimunterricht nicht gleichermaflen geeignet. Denn eine
Auseinandersetzung mit unterschiedlichen Auffassungen und der alltdgliche Umgang mit ande-
ren Lebensstilen konnen nur mit einem regelméBigen Besuch einer Schule erlernt werden.*®

Die mit der Schulpflicht verbundenen Eingriffe in die Grundrechte der Schiiler und Eltern
stehen in einem angemessenen Verhéltnis zu dem Gewinn, den die Erfiillung dieser Pflicht fiir
den staatlichen Erziehungsauftrag und die hinter ihm stehenden Gemeinwohlinteressen erwar-
ten lassen. Es besteht ein allgemeines berechtigtes Interesse daran, der Entstehung sich selbst
ausgrenzender ,,Parallelgesellschaften**’ entgegenzutreten. Das staatliche Schulwesen als einer
der bedeutsamsten Integrationsfaktoren zur Verwirklichung einer toleranten Gesellschaft hat
zur Aufgabe, dass religiose oder weltanschauliche Minderheiten nicht ausgrenzt werden und
diese sich auch nicht selbst ausgrenzen. Die Fihigkeit zu Toleranz kann nur durch das Vorhan-
densein eines breiten Spektrums von Uberzeugungen nachhaltig gefordert werden.

# Siehe zur Begriffsbestimmung und geschichtlichen Entwicklung Tangermann, ZevKR 51 (2006), 393 (395).

4 BVerfG, NVwZ 2003, 1113; DVBL. 2003, 999 f.; siche ferner zur Befreiung von der Schulpflicht aus Glaubens-
griinden BVerfG, BayVBI. 2006, 1094 ff.; BVerwG, NVwWZ-RR 1994, 234; VG Arnsberg, Beschluss v. 20.12.2005,
AZ 10 L 968/05; zur Frage der Erfiillung der Schulpflicht durch Heimunterricht VGH BW, NVwZ-RR 2003, 561;
VG Braunschweig, NdsVBL. 2005, 23; VG Dresden, Urteil v. 7.3.2007, AZ 5 K 2283/02.

4 BVerfG, NVwZ 2003, 1113.

4 Siehe dazu auch Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, Rn. 320 f.; a.A. Schirrmacher, Bil-
dungspflicht statt Schulzwang, idea-Dokumentation 4/2005, S. 61 ff.

47 So die Formulierung des BVerfG, NVwZ 2003, 1113.
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Eltern und Schiiler miissen auf andere Glaubens- und Weltanschauungen Riicksicht nehmen.
Auflerdem bleibt den Eltern im Rahmen ihres Erziehungsrechts gentigend Raum fiir die Ver-
mittlung ihrer Uberzeugungen. Dies fiihrt dazu, dass die infolge der Schulpflicht auftretenden
Beeintrichtigungen der Rechte der Eltern und Kinder so weit abgemildert werden, dass die Un-
zumutbarkeitsschwelle nicht iiberschritten wird.*® Das Spannungsverhiltnis wird des Weiteren
dadurch entschérft, dass die Eltern nicht dazu verpflichtet sind, ihre Kinder in eine 6ffentliche
Schule zu schicken. Es besteht stets die Moglichkeit, Privatschulen auszuwihlen, die ihren Er-
ziehungsvorstellungen niher kommen.*

Bei der Abwigung kommt insb. der Verpflichtung der 6ffentlichen Schulen zu Neutralitét
und Toleranz besonderes Gewicht zu, da dadurch garantiert wird, dass unzumutbare Glaubens-
und Gewissenskonflikte nicht entstehen. Soweit also der Staat seine Neutralitit beachtet und
mit Erfolg bestrebt ist, Toleranz zu vermitteln, kommt eine Verletzung der Glaubensfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1, 2 GG nicht in Betracht.*

5.3 Zwischenfazit: Verfassungskonformitit der Schulpflicht als solcher

Die verfassungsgerichtliche Auseinandersetzung um das sog. Homeschooling hat verdeutlicht,
dass die Schulpflicht als solche verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

6 Ganztagsschule — Ausdehnung der Schulpflicht auf den Nachmittag

In Deutschland iiberwiegen die Halbtagsschulen — anders als in vielen européischen Staaten, wo
Ganztagsschulen vorherrschen. Vielleicht aber steht man jetzt vor dem Ende dieses deutschen
Sonderweges. Auch in Reaktion auf die PISA-Ergebnisse haben Bund und Lénder den Ausbau
von Ganztagsschulen auf ihre bildungspolitische Agenda gesetzt.”'

Mit der Ganztagsschule werden zudem Hoffnungen verkniipft, denjenigen Kindern bessere
Bildungschancen zu verschaffen, deren Eltern sie nicht ausreichend unterstiitzen und férdern.
Dabei wird der Ganztagsschule nicht nur die Funktion zugeschrieben, in Einzelfillen bestehen-
de Defizite in der elterlichen Erziehungsleistung zu kompensieren. Viele erhoffen sich dariiber
hinaus eine generelle Verbesserung der Bildungsqualitit. Die Befiirworter von Ganztagsschulen
verweisen dabei darauf, dass diejenigen Staaten, die im PISA-Vergleichstest zur Spitzengruppe
gehoren, durchweg Ganztagsschulen vorsehen.”” Ein weiteres Kernanliegen des Auf- und Aus-
baus der Ganztagsschule ist die Forderung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf. Der ganz-
tagliche Unterricht fithrt dazu, dass eine weitergehende zeitliche Betreuung der Kinder gesichert
ist. Dies ermoglicht — falls gewiinscht — beiden Elternteilen die Vereinbarkeit von familidrem
und beruflichem Leben und kann somit einen wichtigen Beitrag zur tatsdchlichen Gleichberech-
tigung von Mann und Frau darstellen.

6.1 Direktiven und Grenzen hinsichtlich Ganztagsschulen

Grundgesetz und Landesverfassung enthalten einige Direktiven mit Blick auf Ganztagsschulen.
Die Vorgaben von Grundgesetz und Landesverfassungen (z.B. die objektiv-rechtlichen Gehalte

* BVerfG, NVwZ 2003, 1113.

¥ Avenarius/Heckel, Schulrechtskunde, 2000, S. 449; Achilles, RdJB 2004, S. 228.

0 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 4 Rn. 23 ff.; siehe auch Hebeler/Schmidt, NVwZ 2005,
1369 (1371 f.).

1 Zu den rechtspolitischen Griinden fiir die Einfiihrung von Ganztagsschulen siehe Schmahl, DOV 2006, 886 f.

2 So z.B. Finnland, Schweden, Japan, Siidkorea.
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von Art. 2 Abs. 1, 7 Abs. 4, 12 Abs. 1 GG, das Sozialstaatsprinzip sowie Art. 6 Abs. 1, 8 Abs. 1
LV NRW) zielen generell auf ein hohes Qualititsniveau schulischer Erziehung und Bildung ab.
Ohne daraus feste Qualitétskriterien ableiten zu koénnen, folgen hieraus doch Optimierungsim-
pulse — relevant etwa fiir die auBerunterrichtlichen Angebote von Ganztagsschulen, und dort mit
Blick auf Gruppengréfen und Qualifikationsprofil der Betreuungspersonen. Eine schlichte
Verwahrung der Kinder wiirde diesem Optimierungsimpuls jedenfalls kaum gerecht.”

Fragt man nach Grenzen des staatlichen Spielraums zur Ausgestaltung der Ganztagsschule,
gerdt vor allem die Rechtsposition derjenigen Eltern in den Blick, die fiir ihre Kinder eine
Ganztagsschule ablehnen. Unproblematisch stellt sich dies bei der sog. offenen Ganztagsschule
dar, bei der die Nachmittagsveranstaltungen auf freiwilliger Grundlage angeboten werden — hier
greifen mangels Anwesenheitspflicht keine grundrechtlich fundierten Abwehrrechte der Eltern
und ihrer Kinder.* Anders ist die Situation bei der sog. gebundenen, d.h. pflichtigen Ganztags-
schule.

Ausgangspunkt ist dabei die Grundrechtsrelevanz der pflichtigen Ganztagsschule. Sobald die
Dauer des pflichtigen Schulbesuchs auf den ganzen Tag erstreckt wird, intensivieren sich die
Grundrechtseingriffe. In diesem Fall muss die Rechtfertigung der Schulpflicht neu iiberdacht
und gepriift werden, ob ein derartiger Eingriff im Hinblick auf die Grundrechte der Eltern und
Schiiler noch verhéltnisméBig ist. Art. 7 Abs. 1 GG und die jeweiligen Regelungen auf Landes-
ebene verschaffen dem Staat keine Blankoerméchtigung zur beliebigen zeitlichen Ausdehnung
der Schulpflicht. Die Schulpflicht in ihrer konkreten Ausgestaltung benétigt vielmehr eine ma-
terielle Legitimation. Wichtigster Legitimationsfaktor ist dabei das Kindeswohl.”

6.2 Interpretationskompetenz zur Konkretisierung des Kindeswohls

Wenn das Kindeswohl der zentrale Verfassungsmafstab zur Beurteilung der Ganztagsschule ist,
dann fragt sich, was das Kindeswohl ausmacht und wie dieses geschiitzt und gefordert wird —
vor allem fragt sich, wer die Interpretations- und Entscheidungskompetenz hat.

Art. 7 Abs. 1 GG verschafft dem Staat ein origindres Erziehungsmandat fiir den Schulbe-
reich. Wenn innerhalb des Schulbereichs staatliches Erziehungsmandat und das Elternrecht
nach Art. 6 Abs.2 GG kollidieren sollten, stehen sich beide Positionen nach der Rechtspre-
chung des BVerfG im Ansatz gleichgeordnet gegeniiber.”® Aufgrund der Notwendigkeit zur
Vereinheitlichung kommt dem staatlichen Mandat freilich héufig ein gewisser Vorrang zu. Dies
fithrt zu weitreichenden Gestaltungsspielrdumen des Staates innerhalb des Schulwesens.

Anders gelagert ist die Konstellation bei der pflichtigen Ganztagsschule, in der der Staat sein
schulisches Erziehungsmandat auf einen Bereich ausdehnen will, der bislang auflerhalb des
Schulsektors liegt. Denn fiir den auBlerschulischen Bereich teilt das Elterngrundrecht den Eltern
ein kindeswohlbezogenes Interpretations- und Entscheidungsprimat zu, wie sich aus dem
Merkmal ,,zuvorderst in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ergibt.”’ Folglich vertraut also das Grundgesetz

Naher Tettinger/Ennuschat, Offene Ganztagsschule im Primarbereich, Rechtsgutachten, hrsg. vom Presseamt des

Erzbistums Koéln, 2003, S. 69 ff.

3 Ennuschat, in: Léwer/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 23.

3 Vgl. Bumke, NVwZ 2005, 519 (522).

¢ BVerfGE 34, 164 (182 f.); 41, 29 (44); 47, 46 (71); 52, 223 (236); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006,
Art. 7 Rn. 5; a.A. Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 7 Rn. 36; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 219.

7 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 210 ff.; vgl. auch Schmahl, DOV 2006, 886

(888).
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im Grundsatz darauf, dass die jeweiligen Eltern ihre Kinder am besten kennen, daher deren in-
dividuelle Bediirfnisse am besten verstehen und somit diejenigen Entscheidungen treffen, die
das Kindeswohl am effektivsten fordern.”®

6.3 Gesteigerte Anforderungen an die Darlegungslast des Staates zur VerhéltnisméBigkeit
der pflichtigen Ganztagsschule

Die unterschiedliche Abschichtung der Interpretationskompetenzen fiir das Kindeswohl in
Art. 7 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 2 GG hat Konsequenzen fiir die Darlegungslast des Staates, wenn
zu wiirdigen ist, ob der mit einer pflichtigen Ganztagsschule verbundene vertiefte Eingriff in die
Grundrechte des Kindes und seiner Eltern den Anforderungen der VerhéltnisméBigkeit zu ge-
niigen vermag. Die Giiterabwagung anldsslich der Einfiihrung der pflichtigen Ganztagsschule
weist nun die Besonderheit auf, dass auf beiden Seiten dasselbe Gut im Vordergrund steht — das
Kindeswohl. Es kollidieren damit zwei Interpretationen des Kindeswohls, ndmlich die abstrakt-
generelle Einschédtzung des Staates mit der auf ein konkretes Kind bezogenen individuellen Be-
urteilung der Eltern.

Wenn der Staat sein Erziehungsmandat auf einen bislang auBerschulischen Bereich erstre-
cken und sich dabei tiber das elterliche Interpretations- und Entscheidungsprimat hinwegsetzen
will, gelten daher vergleichsweise strenge Anforderungen an die Darlegung zur Vorteilhaftig-
keit der Ganztagsschule fiir das Kindeswohl. Dabei steigen die Anforderungen an die Darle-
gungslast mit zunehmendem Umfang der tdglichen Schuldauer an. Der Schulgesetzgeber kénn-
te diesen Anforderungen am ehesten geniigen, wenn sich seine Einschitzungen — ggf. differen-
ziert nach Schulformen, Alter der Kinder etc. — auf wissenschaftlich solide evaluierte
Erfahrungen mit Schulversuchen und freiwilligen Ganztagsschulangeboten stiitzen lassen.

6.4 Elterliches Erziehungsprimat als duflerste zeitliche Grenze einer pflichtigen Ganztagsschule

Selbst fiir den Fall, dass der Schulgesetzgeber gewichtige Griinde fiir eine Verldngerung der
tiaglichen Schulzeit anfithren konnte, bleibt noch zu beachten, dass das grundgesetzliche Eltern-
recht eine duflerste Grenze fiir den zeitlichen Umfang der Schulpflicht umreiflen kann. Der An-
teil an der Erziehung des Kindes, den die Eltern verantworten und der von ihrem Willen ge-
deckt ist, muss aufgrund des Erziehungsprimats nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG im Ansatz grofer
sein als der Anteil des Staates, soweit er ein Erziehungsmandat unabhéngig vom Elternwillen in
Anspruch nimmt.

Nun kénnen die Erziehungsanteile nicht allein nach zeitlichen MaB3stdben quantifiziert wer-
den. V6llig ohne Bedeutung ist das zeitliche Moment allerdings nicht. Auch lésst sich aus Art. 6
Abs. 2 GG kaum eine minutengenaue Bemessung der zuldssigen Hochstdauer des Schultages
ableiten. Immerhin kdnnen jedoch einige Leitlinien entwickelt werden. Bezugspunkte sind da-
bei insb. die Linge des Schultages und das Kindesalter.”’ Je linger die tigliche pflichtige
Schuldauer ist, desto weniger Zeit bleibt den Eltern, selbst — oder durch Dritte in ihrem Sinne —
auf die Kinder einzuwirken.®” Dies deutet darauf hin, dass bei jiingeren Schulkindern das zulis-
sige Mal} tdglicher Schuldauer kiirzer zu bemessen ist als bei dlteren Kindern. Berticksichtigt
man zudem, dass das elterliche Erziehungsrecht ohnehin mit zunehmendem Alter der Kinder

¥ BVerfGE 72, 122 (139 f).

% Vgl. Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, Rn. 154; Bumke, NVwZ 2005, 519 (523); dhnlich
auch Rennert, DVBI1 2001, 504 (505).

% Zum zeitlichen Aspekt vgl. Guckelberger, RAJB 2006, 16 f.
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sukzessive an tatsichlicher und rechtlicher Bedeutung verliert”', vergroBert dies die staatlichen
Gestaltungsspielrdume zur Festlegung der tdglichen Schuldauer bei élteren Schiilerinnen und
Schiilern.

6.5 Zwischenfazit: betrdchtliche verfassungsrechtliche Hiirden fiir die pflichtige Ganztagsschule

Die Ganztagsschule auf freiwilliger Grundlage — die sog. offene Ganztagsschule — verwirklicht
wichtige Gemeinwohl- und Verfassungspostulate, zum einen nach Optimierung der Bildungs-
qualitit der Schulen und zum anderen nach Erleichterung der Vereinbarkeit von Familie und
Beruf. Wollte der Landesgesetzgeber die Schulpflicht generell auf Ganztagsschulen erweitern,
miisste er sehr sorgfiltig die Vereinbarkeit dieser Plane mit dem grundrechtlich geschiitzten El-
ternrecht priifen. Dem Merkmal ,,zuvorderst in Art. 6 Abs. 2 GG koénnen dabei Hinweise fiir
die VerhiltnisméBigkeit der pflichtigen Ganztagsschule entnommen werden: Den Eltern steht
mit Blick auf das Wohl ihrer Kinder ein Interpretations- und Entscheidungsprimat zu. Nimmt
die Ganztagsschule gegen den Willen der Eltern einen zu groen Teil des Tages und der Woche
in Anspruch, kann dies im dufersten Fall unzumutbar und mit dem elterlichen Erziehungsrecht
unvereinbar sein.

Diese Grundaussagen in Art. 6 Abs. 2 GG fithren zu einer an den Landesgesetzgeber gerich-
teten Folgerung, den Eltern Entscheidungsfreiheit zu gewédhrleisten. So hat das BVerfG un-
langst ausgefiihrt, dass der Staat die Aufgabe hat, ,,die Kinderbetreuung in der jeweils von den
Eltern gewihlten Form in ihren tatséichlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu fordern™.®*
Die Anbindung an den Elternwillen betonen auch einige Landesverfassungen.”® Der Staat ist
angesichts unterschiedlicher Erziehungsvorstellungen der Eltern und unterschiedlicher Bediirf-
nisse der Kinder somit gehalten, fiir tatsdchliche Wahlmdoglichkeiten zu sorgen. Wenn zuneh-
mend beide Eltern wihrend grofler Teile des Tages nicht mehr selbst die Erziechungsarbeit leis-
ten konnen, darf der Staat dieses Erziehungsvakuum also nicht nur durch eigene Schultitigkeit
ausfiillen, muss vielmehr im Rahmen des Moglichen eine Pluralitit der Angebote gewihrleis-
ten.* Hier ist dann auch Raum fiir attraktive Ganztagsschulen — auf freiwilliger Grundlage.®

7 Gemeinschaftsschule

Manche Bildungspolitiker verstehen die PISA-Ergebnisse dahingehend, dass sich die im inter-
nationalen Vergleich erfolgreichen Teilnehmerstaaten von Deutschland in der Frage der Mehr-
oder Eingliederigkeit des Schulwesens unterscheiden. So liegt der Vorschlag nahe, das (z.B.
skandinavische) Modell der Gemeinschaftsschule auf Deutschland zu tibertragen. Im Folgenden
soll unter Gemeinschaftsschule eine Schule verstanden werden, die — stark vergrobert ausge-
driickt — das Konzept der Grundschule bis zur Klasse 9 oder 10 fortfiihrt, d.h. eine flexible Ko-
operation verschiedener Schularten mit dem Ziel einer langeren gemeinsamen Schulzeit. Dabei
soll hier keine schulpolitische oder piddagogische Bewertung der Gemeinschaftsschule versucht,
indessen auf einige verfassungsrechtliche Eckpunkte hingewiesen werden.

' BVerfGE 59, 360 (382), 72, 122 (137); Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 159.
2 BVerfGE 99, 216 (234); NJW 1999, 557 (558).

6 ZB. Art. 15 Abs. 3 LV BW oder Art. 8 Abs. | LV NRW.

¢ BVerfGE 99, 216 (234).

5 Zur Ganztagsschule ganz shnlich Schmahl, DOV 2006, 885 (890 ff.); Guckelberger, RAJB 2006, 11 (28).
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7.1 Elternrecht verlangt Wahlrechte innerhalb des Schulangebotes

In Bezug auf den Aspekt der Bildung zielt das Elternrecht vor allem auf die freie Wahl des vom
Kind einzuschlagenden Bildungsweges.®® Dieses Wahlrecht ist jedoch in mehrfacher Hinsicht be-
grenzt: Geschiitzt ist lediglich die freie Wahl zwischen den bestehenden Schulangeboten.’” Das
Bestimmungsrecht zielt ferner nur auf die Wahl der Schulform bzw. Schulart.®® Demgegeniiber ist
die Wahl einer bestimmten Schule angesichts der staatlichen Schulhoheit im Grundsatz nicht ge-
wihrleistet,”” ebensowenig die Bestimmung der Lernziele und des Unterrichtsstoffes.”’ Das El-
ternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG ist kein Verschaffungs- bzw. Leistungsrecht und daher grundsétz-
lich nicht auf die Schaffung oder Erhaltung bestimmter Schulangebote gerichtet, schiitzt also nicht
vor SchulschlieBungen und verleiht keinen Anspruch auf Schulerrichtung oder Beendigung der
Schullaufbahn an einer bestimmten Schule.”’ Etwas anderes gilt nur dann, falls anderenfalls das
Bestimmungsrecht des Art. 8 Abs. 1 S. 2 GG leer liefe.”” Von den generell im Lande angebotenen
Schulformen muss jeweils eine Schule in gerade noch zumutbarer Entfernung vorhanden sein.”

Trotz allem darf das Wahlrecht aber nicht leer laufen. Hierzu hat das BVerfG schon vor iiber
30 Jahren — mit Blick auf die Oberstufenreform in Hessen — ausgefiihrt, dass ,,das Wahlrecht
der Eltern zwischen den vom Staat zur Verfiigung gestellten Schulformen nicht mehr als zulés-
sig begrenzt werden darf“’*. Leer laufen wiirde das Wahl- und Bestimmungsrecht der Eltern
insb. dann, wenn nur noch eine einzige obligatorische Schulform vorhanden wire.” Hinzu
kommt Folgendes: Das Elternrecht als wertentscheidende Grundsatznorm stellt an die Abschaf-
fung vielfach und nachhaltig nachgefragter Schulformen strenge Legitimationsanforderungen.”

7.2 Landesverfassungsrechtliche Vorgaben zur Differenzierung des Schulangebotes

Uber das Elternrecht hinaus enthalten die Landesverfassungen vielfach objektiv-rechtliche Di-
rektiven zur Vorhaltung eines differenzierten und vielfiltigen Schulangebotes.”” In einigen

% BVerfGE 34, 165 (184); 45, 400 (416); zum Bestimmungsrecht der Eltern ausfiihrlich, Badura, in: Maunz/Diirig,
GG, Stand: November 2006, Art. 6 Rn. 116 f.

" Kiihne, in: Geller/Kleinrahm, LV NRW, 3. Aufl. 1994, Art. 8 Anm. 2 b) bb); Frowein, FS Ipsen, 1977, S. 31 (43 f.);
vgl. ferner BbgVerfG, NVwZ 2001, 912; BVerfGE 53, 185 (196); ThirOVG, LKV 1997, 291.

% So ausdriicklich Art. 101 Abs. 2 LV Sachsen; Art. 21 LV Thiiringen.

% VerfGH NRW, NWVBL. 1993, 460 (462) = OVGE 43, 266 (272); OVG NRW, NVwZ 1984, 804 (805); BbgVerfG,
NVwZ 2001, 912; OVG Hamb., DVBL. 2000, 723; Bertrams, NWVBI. 1994, 401 (407); aber Anspruch auf fehler-
freie Ermessensausiibung, vgl. Rennert, DVBL. 2001, 504 (507). — Anders Art. 26 Abs. 3 LV S-A, der das Eltern-
recht auf die Auswahl der Schule erstreckt; dazu Mahnke, LV S-A, 1993, Art. 26 Rn. 4.

™ Déistner, LV NRW, 2. Aufl. 2002, Art. 8 Rn. 4; Kiihne, in: Geller/Kleinrahm, LV NRW, 3. Aufl. 1994, Art. 8 Anm.
2b bb.

" OVG NRW, NWVBIL. 1995, 478 (480); NVwZ 1984, 804 (805) u. 806 (807). — Eltern- und Kindesgrundrechte be-
griinden aber einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung, vgl. OVG NRW, NVwZ 1984, 806; OVG Hamb.,
DVBIL. 2000, 723; Kiihne, in: Geller/Kleinrahm, LV NRW, 3. Aufl. 1994, Art. 8 Anm. 2b cc; Rennert, DVBI. 2001,

504 (507).

™ Kiihne, in: Geller/Kleinrahm, LV NRW, 3. Aufl. 1994, Art. 8 Anm. 2b bb; vgl. ferner OVG Nds., OVGE 35, 351
(353).

 VerfGH NRW, OVGE 37, 203 (207); OVG NRW, NVwZ 1984, 804 (805) u. 806 (807); NVwWZ-RR 1992, 186
(187).

™ BVerfGE 45, 400 (416).

> Absolutes Minimum sind also zwei Schulformen; vgl. BVerfGE 45, 400 (416); Hopfe, in: Linck/Jutzi/Hopfe, LV
Thiiringen, 1994, Art. 22 Rn. 4; v. Miinch, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000, Art. 6 Rn. 37; Robbers, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 6 Rn. 228.

" Ennuschat, in: Léwer/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 33; Ladeur, DOV 1990, 945 (953).

77 Besonders deutlich heiBt es etwa in Art. 24 der LV Thiiringen: ,,.Das Land gewihrleistet ein ausreichendes und viel-
filtiges offentliches Erziehungs- und Schulwesen, das neben dem gegliederten Schulsystem auch andere Schularten
ermoglicht.”
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Landern sind die Hauptschulen, Realschulen, Gymnasien, das ,,héhere Schulwesen* oder Son-
derschulen explizit genannt, kdnnten also nicht ohne weiteres in einer Gemeinschaftsschule
aufgehen.” Namentlich verlangt das Schulwesen ein leistungsdifferenziertes Angebot, das An-
lage und Neigung der Kinder entspricht und auf die Vielfiltigkeit der Lebens- und Berufsauf-
gaben vorbereitet.”’

7.3 Zwischenfazit: betrdchtliche verfassungsrechtliche Hiirden
fiir eine alternativlose Gemeinschaftsschule

Wenn Wahlméoglichkeiten und Differenzierung erst in einem sehr fortgeriickten Stadium der
Schullaufbahn entstehen, ist dies eine verfassungsrechtlich bedenkliche Beschneidung des El-
ternrechts.” Fraglich ist dabei, wo die Grenze zu ziehen ist.*' Anhaltspunkt kann dabei eine
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts sein, in der es die sechsjdhrige Grundschule in
Brandenburg unbeanstandet gelassen, aber schon Zweifel angemeldet hat.** Dies deutet darauf
hin, dass ab dem 7. Schuljahr eine AuBlendifferenzierung den Vorgaben von Grundgesetz und
Landesverfassung deutlich ndher kommt als die Gemeinschaftsschule. Wenn z.B. das Gymnasi-
um eine echte Alternative zur Gemeinschaftsschule bleibt, wéren die verfassungsrechtlichen
Bedenken geringer, weil dann eine Wahlmoglichkeit bestiinde.

8 Ablehnung einzelner Unterrichtsinhalte oder -formen

Soweit eine Nichtteilnahme am Unterricht wegen der vorgeblichen Irrelevanz des Unterrichts-
faches fiir den weiteren Lebens- und Berufsweg begriindet wird, besteht kein Anspruch auf Un-
terrichtsbefreiung.® In jiingerer Zeit mehren sich Konstellationen, in denen die allgemeine
Schulpflicht mit der Religions- und Gewissensfreiheit kollidiert.**

Bei der Bewiltigung derartiger Konfliktlagen ist in erster Linie zu beachten, dass die Reli-
gions- und Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1, 2 GG) zumindest der Schranke des kollidierenden
Verfassungsrechts, zu welchem der staatliche Erziehungsauftrag im Schulwesen zihlt, unter-
liegt. Das Grundrecht der Religions- und Gewissensfreiheit der Kinder und Eltern aus Art. 4
GG und das damit zusammenhingende Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG stehen dem staatlichen
Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG prinzipiell gleichwertig gegeniiber. Kollisionen sind
daher unter Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgebots und im Wege des schonenden Aus-

S Z.B. Art. 12 LV NRW, Art. 29, 38 LV Rheinland-Pfalz, Art. 27 Abs. 3 LV Saarland.

™ Vgl. die ausdriicklichen Regelungen in Art. 6 Abs. 1S. 2, 10 Abs. 1 LV NRW.

8 Siehe auch BVerfGE 45, 400 (415); 53, 185 (196); HessStGH, ESVGH 33, 6 (10); Kiihne, in: Geller/Kleinrahm, LV
NRW, 3. Aufl. 1994, Art. 8 Anm. 2d; Ossenbiihi, in: Grimm/Papier, SSVWR NRW, 1986, S. 587 (592); Tettinger,
in: Starck/Stern, Landesverfassungsgerichtsbarkeit 111, 1983, S. 271 (305); Jach, Schulvielfalt, 1991, S. 40 ff.; Fro-
wein, FS Ipsen, 1977, 31 (41).

Relevant ist dies auch fiir die Lander, die nach der Grundschule eine pflichtige gemeinsame Orientierungsstufe ken-
nen, sodass etwa das Gymnasium erst ab Klasse 7 beginnt (z.B. in Mecklenburg-Vorpommern); dazu Beaucamp,
LKV 2006, 291 ff.

Die Schwelle zum verfassungsrechtlich offensichtlich nicht mehr Vertretbaren sei aber wegen der Moglichkeiten der
Binnendifferenzierung nicht tiberschritten, BVerwG, NVwZ-RR 1997, 541 mit Anm. Muckel, JA 1997, 928.

8 VG Berlin, NVwZ 1999, 907 — Chemieunterricht.

Beispiele: (1) Schiiler begehrt aufgrund seines Glaubens (Sabbatgebot) Befreiung vom Unterricht an Samstagen,
BVerwGE 42, 128 ff.; (2) Schiilerin begehrt aufgrund ihres (islamischen oder christlichen) Glaubens Befreiung vom
(koedukativen) Sport- und Schwimmunterricht, BVerwGE 94, 82 ff.; OVG NRW, NWVBL. 1992, 35 ff. u. 136 — is-
lamische Schiilerin; BayVGH, NVwZ 1987, 706 ff. — christlich-palmarianische Schiilerin; (3) Eltern verlangen die
Befreiung ihres Kindes von Unterrichtsveranstaltungen, deren Inhalt mit ihren Glaubensiiberzeugungen unvereinbar
ist (z.B. Sexualkundeunterricht; Biologie- und Erdkundeunterricht im Verhiltnis zur biblischen Schépfungsge-
schichte), vgl. BVerfGE 47, 46 (71). — Siehe zum Ganzen etwa Langenfeld, AR 123 (1998), 375 (387 ff.).
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gleichs beider Rechtspositionen aufzuldsen.” Zu beriicksichtigen ist, dass das Grundgesetz —
wie auch die Landesverfassungen — keine in der Glaubensauffassung wurzelnde Ausnahme von
der Schulpflicht vorsehen, wohl aber das Nebeneinander religioser Auffassungen in der Schule
voraussetzen und somit darin im Regelfall selbst fir Minderheitsiiberzeugungen keine unzu-
mutbare Konfliktlage erkennen.*® Folglich kommt ein Anspruch auf punktuelle Befreiung von
der Schulpflicht aus religiosen bzw. Gewissensgriinden nur in besonders gelagerten Ausnahme-
féllen in Betracht. Zur Losung des Spannungsverhiltnisses zwischen Religions- bzw. Gewis-
sensfreiheit und staatlichem Erziehungsauftrag kann dabei als Leitlinie dienen, ob der Konflikt
durch eine Unterrichtsmodalitit oder durch den Unterrichtsinkalt hervorgerufen wird.*’

8.1 Gewissenskonflikt aufgrund Unterrichtsmodalitit

Soweit der Gewissenskonflikt in einer Unterrichtsmodalitdt (z.B. Schwimmen) wurzelt, ist zu
priifen, ob diese so verdndert werden kann, dass der Konflikt vermieden wird. Zu betonen ist,
dass beide Seiten gehalten sind, zur Konfliktlosung beizutragen. Bezieht sich etwa die Gewis-
sensnot auf die beim Sportunterricht tibliche Sportbekleidung, ist von der Schiilerin und ihren
Eltern zu erwarten, sorgfiltig zu priifen, ob es eine aus ihrer Sicht angemessene Bekleidungsart
gibt, die dennoch die Teilnahme am Unterricht ermoglicht.® Lehnt eine Schiilerin aus objektiv
nachvollziehbaren Glaubensgriinden die Teilnahme am koedukativen Sport- oder Schwimmun-
terricht ab, ist ein nach Geschlechtern getrennter Unterricht zu erwigen.* Will die Schule aus
organisatorischen oder padagogischen Erwédgungen am koedukativen Unterricht festhalten, ist
es der Schiilerin zuzumuten, eine andere Schule derselben Schulform mit getrenntem Sportun-
terricht zu besuchen, sofern diese sich in erreichbarer Entfernung befindet.”

Kann der Konflikt auf diese Art nicht beseitigt werden, sind die betroffenen Rechtspositio-
nen zu gewichten: Zwar ist dem Sportunterricht eine groe Bedeutung fiir die schulische Ge-
samterziechung zuzuerkennen.”' Allerdings wird die Religionsfreiheit besonders nachhaltig be-
eintréchtigt, da durch das erzwungene gewissenswidrige Verhalten ein irreparabler Freiheitsver-
lust eintritt. Daher kann der Schiilerin ein Anspruch aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG auf Befreiung vom
koedukativen Unterricht zustehen.”” Diese Grundlinien gelten prinzipiell fiir alle Religionen
und sind gleichermaBen fiir Jungen relevant.” Ahnliche Uberlegungen gelten fiir die Befreiung
vom Samstagsunterricht. Auch insoweit miissen Schule und Schiiler bzw. Eltern zur Konfliktls-

8 BVerwGE 94, 82 (83); Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 16.

¥ Siehe etwa Art. 12 Abs. 6 S. 1, 13 LV NRW.

$7 Siehe Ennuschat, in: Léwer/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 48 f.

8 OVG NRW, NWVBL. 1992, 136 (138); Pieroth, DVBI. 1994, 949 (960); Reuter, RAIB 1999, 26 (40). Vgl. auch AG
Berlin-Tiergarten, KirchE 24, 113.

% Vgl. auch Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, Rn. 304 ff.

% Insoweit a.A. BVerwGE 94, 82 (84).

1 Vgl. OVG NRW, NWVBL. 1992, 136 (138); zuriickhaltender Langenfeld, A6R 123 (1998), 375 (389 f.); Pieroth,
DVBI. 1994, 949 (960).

2 BVerwGE 94, 82 (84); OVG Bremen, InfAuslR 1992, 269; HessVGH, NVwZ 1988, 951; AG Berlin-Tiergarten,
KirchE 24, 113 (114); Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 16. — Das OVG NRW
bejahte einen Anspruch auf Befreiung vom koedukativen Schwimmunterricht (NWVBI. 1992, 35), verneinte dies
aber in Bezug auf koedukativen Sportunterricht (NWVBL. 1992, 136).

% Vgl. Tellenbach, InfAusIR 1994, 300; Hillgruber, 1Z 1999, 538 (545). — Bedenklich daher BVerwG, DVBI. 1994,
168 (169), das einem christlichen Madchen die Befreiung vom gemeinsamen Schwimmunterricht versagte.
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sung beitragen.”® In jiingerer Zeit ist ein Trend in der Rspr. zu erkennen, dass die Schulpflicht
bei Konfliktlagen wie Klassenfahrten, Sport- und Schwimmunterricht an Gewicht zunimmt.”

8.2 Gewissenskonflikt aufgrund Unterrichtsinhalt

Wird der Gewissenskonflikt nicht durch eine Unterrichtsmodalitit, sondern durch die Unter-
richtsinhalte hervorgerufen (z.B. im Bereich der Sexualkunde), wird der Schiiler zu keinen ge-
wissenswidrigen Handlungen, sondern lediglich zum Dulden einer geistigen Einwirkung ge-
zwungen. Das Konfliktpotential kann — und muss — durch die Beachtung des Toleranzprinzips
verringert werden, d.h. auf abweichende Uberzeugungen muss angemessen Riicksicht genom-
men werden, indem der Unterricht zuriickhaltend, schonend und ausgeglichen gestaltet wird.”®
Zugleich folgt allerdings aus dem Toleranzprinzip, dass der Unterricht die Prisenz aller Uber-
zeugungen voraussetzt. Diejenigen Schiiler und Eltern, die eine z.B. religios motivierte Minder-
heitsiiberzeugung haben, miissen also die Konfrontation mit kontrédren Unterrichtsinhalten hin-
nehmen. Nur so kann das schulische Erziehungsziel der Vorbereitung auf die spiteren Lebens-
aufgaben erreicht werden. Denn in einer pluralistischen Gesellschaft bleibt niemandem die
Konfrontation mit abweichenden Auffassungen erspart, so dass es angezeigt ist, in der Schule
den Umgang mit dieser Situation zu erlernen. Die moglicherweise in der Schule verursachte
Verunsicherung des Schiilers fithrt im Ubrigen nicht zu irreparablen Schiden, sondern kann im
Elternhaus oder in Veranstaltungen seiner Religionsgemeinschaft beseitigt werden.”” Um dies
zu ermoglichen, haben die Eltern einen Anspruch auf rechtzeitige Information. Dies verringert
zugleich im Sinne des VerhiltnismaBigkeitsgebotes das Ausmal} der Beeintrichtigung des elter-
lichen Erziehungsrechts. Mit Blick auf die Festlegung der Unterrichtsinhalte kommt damit dem
staatlichen Erziehungsauftrag der Vorrang vor dem elterlichen Erziehungsrecht und der Religions-
und Gewissensfreiheit der Eltern und Schiiler zu.”®

9 Einheitliche Schulkleidung

Wiéhrend Schuluniformen in anderen européischen Staaten auch aus Sicht der Betroffenen
selbstverstiandlicher Teil des Schulalltages sind, gibt es an deutschen 6ffentlichen Schulen bis-
lang keine einheitliche Schulkleidung.”” Dies konnte sich bald dndern. Quer durch die Parteien-
landschaft finden sich nun viele Befiirworter von Schuluniformen. Als Vorteile von Schuluni-
formen werden angefiihrt, dass sie den Markenfetischismus ddmpfen, den sozialen Druck aus
den Klassen nehmen, zudem die Selbstausgrenzung verschleierter muslimischer Médchen ver-
hindern und zur Identifikation mit Schule und Schiilerschaft beitragen, damit die gesellschaftli-
che Integration und sogar den Lernerfolg férdern wiirden.

In Nordrhein-Westfalen diirfen nach dem 2006 verabschiedeten neuen Schulgesetz Schulen
eine Schuluniform einfiihren.'” Derartige Bekleidungsvorschriften kénnen auf Seiten der Kin-

Vergleichsweise unproblematisch ist hingegen die Befreiung an einzelnen hohen Feiertagen; siche zur Befreiung

vom Samstagsunterricht Ennuschat, in: Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 8 Rn. 51.

% VG Hamburg, NVwZ-RR 2006, 121 ff. — Schwimmunterricht fir muslim. Madchen; VG Diisseldorf, NWVBI.
2006, 68 ff. — Schwimmunterricht fiir muslim. Jungen.

% Vgl. BVerfGE 47, 46 (77); Langenfeld, ASR 123 (1998), 375 (391).

7 Vgl. BVerfGE 47, 46 (76).

%8 Vgl. AG Bonn, NJW 1989, 1047; im Ergebnis dhnlich Kokott, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 4 Rn. 58; Rux, Der
Staat 35 (1996), S. 523 (547).

% Zum Folgenden siehe Ennuschat/Siegel, NVWBL. 2007, 125 ff.

1% Gem. § 42 Abs. 8 und § 65 Abs. 2 Nr. 26 SchulG NRW kann die Schulkonferenz eine einheitliche Schulkleidung

empfehlen, sofern alle in der Schulkonferenz vertretenen Schiilerinnen und Schiiler zustimmen.

S
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der das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit'”' gem. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG und den Schutzbereich der Religionsfreiheit'”* gem. Art. 4 Abs. 1, 2 GG beriihren. Zentrale
Grundrechtsposition auf Seiten der Eltern in diesem Zusammenhang ist wiederum das elterliche
Erziehungsrecht'” gem. Art. 6 Abs. 2 GG sowie der Schutz der Religionsfreiheit gem. Art. 4
Abs. 1, 2 GG, der die religiose Erziehung einschlieBt.'"

9.1 Zum Eingriffscharakter einer Empfehlung der Schulkonferenz
zur einheitlichen Schulkleidung

Bei einer durch den Gesetzgeber oder durch die Schulverwaltung angeordneten Pflicht zur Be-
nutzung einer Schuluniform wire der Eingriffscharakter unschwer zu bejahen. Fraglich ist je-
doch, ob bereits in der Empfehlung der Schulkonferenz zur Einfithrung einer einheitlichen
Schulkleidung ein Eingriff in die genannten Grundrechte zu sehen ist. Dagegen konnte spre-
chen, dass eine Empfehlung begrifflich auf eine freiwillige Verhaltensénderung zielt. Nach dem
klassischen Verstindnis eines Eingriffs — hoheitlich, final, unmittelbar, rechtlich und imperativ
— wiére ein solcher daher zu verneinen.

In Ergénzung zum klassischen Eingriffsbegriff kann nach neuerem Verstindnis ein staatli-
ches Handeln selbst dann als Eingriff zu werten sein, wenn es lediglich mittelbar-faktisch
und/oder nichtimperativ zu einer Verkiirzung grundrechtlicher Freiheit fiihrt.'” Diese Erweite-
rung des Eingriffsbegriffs wird im Gegenzug daran zu kniipfen sein, dass durch das staatliche
Verhalten die Grundrechtsverkiirzung entweder intendiert oder objektiv mit hinreichender In-
tensitit herbeigefiihrt wird'® — ohne dass allein hierdurch die Abgrenzung zum Nicht-Eingriff
trennscharf zu leisten wire.

Immerhin herrscht nach zwei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahre
2002'" weitgehend Einigkeit dariiber, dass Warnungen Grundrechtseingriffe darstellen kon-
nen.'” Diese Grundsitze gelten auch fiir Empfehlungen.'” Warnungen und Empfehlungen ist
gemein, dass sie jeweils appellativ wirken. Dass ein Appell namentlich im Schulbereich als
Eingriff zu werten sein kann, hat das BVerfG in der Schulkreuz-Entscheidung hervorgehoben:
,»Das Schulgeschehen ist darauf angelegt, ihre [= der Schiiler] Personlichkeitsentwicklung um-
fassend zu fordern und insbesondere auch das Sozialverhalten zu beeinflussen. In diesem Zu-
sammenhang gewinnt das Kreuz im Klassenzimmer seine Bedeutung. Es hat appellativen Cha-
rakter und weist die von ihm symbolisierten Glaubensinhalte als vorbildhaft und befolgungs-

1% Vgl. dazu BVerfGE 35, 202 (220).

12 Nach der Rechtsprechung des BVerfG werden solche Bekleidungsvorschriften erfasst, die entweder fiir den Betrof-
fenen eine verbindliche Lehre darstellen, deren unbedingte Befolgung auferlegt wird, oder zumindest ein wesentli-
cher Teil der religiosen Lebensfiihrung sind, BVerfGE 32, 98 (106 ff.).

' Die elterliche Erziehungsverantwortung betrifft namentlich die Frage, welche Kleidung fiir das Kind angemessen
ist. Vgl. zur Kleidung muslimischer Méadchen im Schwimm- und Sportunterricht BVerwGE 94, 82 (86); OVG
NRW, NWVBI. 1992, 35 (36 f.) sowie zur Erziehung zu ,,Freier Kérperkultur BVerfGE 7, 320 (324).

14 BVerfGE 24, 236 (246).

195 Niher Pieroth/Schlink, Staatsrecht I — Grundrechte, 22. Aufl. 2006, Rn. 240 ff.

1% Vgl BVerfGE 97, 228 (253 £.); siehe ferner Enders, in: Berliner Kommentar zum GG, Stand: April 2005, vor Art. 1
Rn. 108; Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 78; Epping, Grundrechte, 2. Aufl.
2004, Rn. 354 und Schmidt, Grundrechte, 9. Aufl. 2007, Rn. 791 zu Art. 12 Abs. 1 GG: ,,berufsregelnde Tendenz*.

197 BVerfGE 105, 252 (Glykolwein), BVerfGE 105, 279 (Osho).

% Das BVerwG hat diese Rechtsprechung iibernommen in seiner Entscheidung vom 15.12.2005 bzgl. der Rechtmi-
Bigkeit von Schutzerklarungen gegen Scientology, NJW 2006, 1303 ff.

19" Gusy, NJW 2000, 977 (986).
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wiirdig aus.“''’ Diese Sichtweise kann auf die Empfehlung der Schulkonferenz iibertragen wer-
den.

Bei Zugrundelegung dieser Grundséitze wird man die Empfehlung der Schulkonferenz als
Eingriff betrachten miissen.

9.2 Zur fehlenden VerhiltnismaBigkeit einheitlicher Schulkleidung

Wenn die Schulpflicht mit Kleidungsge- und verboten verbunden wird, liegt darin eine Vertie-
fung des Grundrechtseingriffs, dessen VerhiltnismaBigkeit zweifelhaft ist. Die Zweifel setzen
schon bei der Legitimitit der Zwecke einheitlicher Schulkleidung an. Soweit diese auf Integra-
tion und Abbau sozialer Unterschiede gerichtet ist, verfolgt sie zwar verfassungsrechtlich be-
deutsame Ziele. Die schulische Erziehung ist indes auf die Entwicklung eigenstindiger Person-
lichkeit gerichtet.''' Diese Eigenstindigkeit steht in einem Spannungsverhiltnis zum Kollekti-
vismus einheitlicher Schulkleidung.

Zweifel hinsichtlich der Geeignetheit einer solchen Empfehlung ergeben sich daraus, dass
diese kaum detailliert genug sein kann, um &uflerlich erkennbare Unterschiede zu beseitigen
(z.B. Qualitit der Kleidung, Accessoires wie Giirtel oder Schmuck). Wenn Schiiler untereinan-
der differenzieren und dies etwa zur Grundlage von Mobbing oder Ausgrenzung machen wol-
len, werden sie Unterscheidungsmerkmale auch aulerhalb der Kleidung (z.B. Schmuck, Schul-
tasche, iPod oder Handy) oder des engeren Schulgeschehens (z.B. PKW der Eltern, Urlaubsrei-
sen, Weihnachtsgeschenke) finden. Hinzu kommt, dass es u.a. Ziel der einheitlichen
Schulkleidung ist, soziale Ausgrenzung zu verhindern. Wer sich der Empfehlung zur einheitli-
chen Schulkleidung nicht beugt, lduft indes Gefahr, zum Opfer einer neuen sozialen Ausgren-
zung zu werden. Schuluniformen hindern Schiiler an der Eintibung eines wichtigen Aspekts der
Eigenverantwortlichkeit — der Darstellung der eigenen Personlichkeit. Vor allem fehlen auch
fundierte empirische Belege zu den erhofften positiven Wirkungen einer Schuluniform auf
Schulklima und Lernatmosphire.''> Das BVerfG verlangt bei Grundrechtseingriffen eine sub-
stantiierte Darlegung zur VerhiltnismiBigkeit der staatlichen MaBnahme.'" Vor einer Aufnah-
me der Regelung zu Schuluniformen im Schulgesetz muss der Gesetzgeber daher entsprechende
schulpraktische Erfahrungen sammeln und auswerten.'"*

Fiir die Erforderlichkeit konnte man zwar den Freiwilligkeitscharakter anfiihren, der mit einer
Empfehlung verbunden ist. Dennoch bewirkt die Empfehlung eine Verkiirzung der Freiheits-
rechte, sodass sich die Frage nach milderen Mitteln stellt, die angestrebten Ziele zu erreichen.
Milderes Mittel wire ein Unterricht, der den Schiilern vermittelt, dass sich der Wert jedes Ein-
zelnen eben nicht an duBerlichen Unterschieden bemisst, sondern auf seiner Wiirde beruht.'"
Solch ein Unterricht entspriche im Ubrigen dem GG und den jeweiligen landesverfassungs-
rechtlich vorgegebenen Erziehungszielen''®.

1% BVerfGE 93, 1 (20).

"' Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 7 Rn. 83 f.

"2 Das Ministerium fiir Schule und Weiterbildung des Landes Nordrhein-Westfalen bietet auf seiner Homepage ledig-
lich den Erfahrungsbericht einer privaten (!) Schule.

'3 BVerfGE 102, 197 (221); NVwZ 2004, 597 (599 f.).

!4 Gesetzgeberisches Instrument hierfiir wire eine Experimentierklausel. Vgl. u.a. zur Erméglichung von Schulversu-
chen: § 22 Abs. 1 SchulG BW, § 25 Abs. 1 SchulG NRW, § 10 SchulG Hamburg, § 14 SchulG Hessen.

"5 Ennuschat, in: Lower/Tettinger, LV NRW, 2002, Art. 7 Rn. 38 f,, 45.

16 Vgl beispielhaft Art. 12 Abs. 1 LV BW, Art. 7LV NRW, Art. 22 Abs. 1 LV Thiiringen.
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Sollte man Legitimitét, Eignung und Erforderlichkeit entgegen allen Zweifeln dennoch beja-
hen, miisste eine entsprechende Empfehlung nach einer Abwiagung der widerstreitenden Ziele
und grundrechtlich geschiitzten Interessen angemessen sein. Auf der einen Seite verfolgt die
einheitliche Schulkleidung zwar wichtige Gemeinwohlbelange, ist hierzu aber kaum geeignet.
Auf der anderen Seite sind bedeutsame Grundrechte von Schiilern und Eltern betroffen. Bei der
Abwigung ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die schulische Bildung zum Ziel hat, Kin-
der zu einer eigenstindigen Personlichkeit zu erziehen und die Eintibung der Darstellung der
Individualitit zu fordern. Dariiber hinaus kommt dem natiirlichen Recht der Eltern, die Erzie-
hung ihrer Kinder zu bestimmen, besonderer Rang zu, da es bei der Gestaltung des Erziehungs-
und Schulwesens beriicksichtigt werden muss.''” Schon dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht
der Kinder und dem elterlichen Erziehungsrecht kommt daher der Vorrang zu. Die Position der
Eltern und Kinder wird noch verstédrkt, wenn einheitliche Schulkleidung in Kollision mit der
grundrechtlich geschiitzten Religionsfreiheit kommt. Zu beachten ist schlieBlich, dass die Schule
auf die Mannigfaltigkeit der Lebensaufgaben vorbereiten soll. Konfrontation mit Mannigfaltigkeit
kann in der Schule kaum erlernt werden, wenn diese einen uniformierten Schulalltag bietet.

9.3 Zwischenfazit: Schuluniform ist Flucht aus der Verantwortung in die Unfreiheit

Vieles spricht somit fiir UnverhdltnisméBigkeit und Verfassungswidrigkeit der Schuluniform.
Mit Blick auf die Integrationsprobleme im Schulalltag sowie in der Gesellschaft bewirkt die
Schuluniform allenfalls ein Ubertiinchen. Sie setzt eben nicht an den Problemursachen an, son-
dern erschopft sich im Herumdoktern an Symptomen. Eine wirkliche Integration wird auf diese
Weise kaum moglich sein. Grundgesetz und Landesverfassungen weisen Schule und Eltern eine
grofle Verantwortung zu: Sie sollen junge Menschen zu selbststindigen Personlichkeiten erzie-
hen, die Achtung vor der Wiirde anderer Menschen haben, bereit zu sozialem Handeln und tole-
rant sind. Dieser Verantwortung miissen Schule und Eltern gerecht werden — und nicht aus der
Verantwortung in die Unfreiheit fliichten.

10 Zur Zukunftsfahigkeit der Schulpflicht

Die Schulpflicht ist nur dann zukunftsfihig, wenn die mit ihr verbundenen Ziele — Vermittlung
von Wissen und Werte sowie Integration — erreicht werden. Somit besteht ein Junktim zwischen
der Schulpflicht und der Leistungsfihigkeit der Schulen (unten 1.). AbschlieBend soll die Frage
aufgeworfen werden, ob die Privatisierung der Schulen ein Instrument zur Leistungssteigerung
sein kann (unten II.).

10.1 Junktim zwischen Schulpflicht und Leistungsfahigkeit der Schule

Da die Schulpflicht massiv und nachhaltig in Grundrechte eingreift, kann sie nur Bestand ha-
ben, wenn sie die sie legitimierenden Gemeinwohlbelange tatsichlich férdert. Die Schulpflicht
in Deutschland bewihrt sich seit langem, gewihrleistet einen hohen Bildungsstandard, bereitet
Kinder und Jugendliche auf die spiteren Lebens- und Berufsaufgaben vor und leistet einen
wichtigen Beitrag bei der Integration junger Menschen in die Gesellschafts- und Rechtsord-
nung. Die bildungspolitischen Studien der letzten Jahre — Stichwort: PISA — geben dennoch An-
lass zur Nachdenklichkeit: Ist das deutsche Schulwesen und mit ihm die Schulpflicht den neuen
Anforderungen gewachsen? Hingewiesen sei etwa auf die Erkenntnisse, dass die schulischen

"7 Vgl Art. 15 Abs. 3 LV BW; die LV NRW spricht in Art. 8 Abs. 1 S. 2 sogar von ,,Grundlage* des Erziehungs- und
Bildungswesens.

271 1P 21873.218.38, am 18.01.2028, 13:34:15. @ i itzter Inhalt.
n mit, for oder In

Erlaubnis untersagt,



https://doi.org/10.5771/0034-1312-2007-3-271

RdJ B 3/2007  Ennuschat, Vélker-, europa- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

Erfolge eben doch erheblich von wirtschaftlicher Lage und gesellschaftlicher Stellung der El-
tern abhingen''® oder dass es in Deutschland immerhin nahezu 4 Millionen funktionelle Anal-
phabeten unter den Erwachsenen gibt''’, die vermutlich zum Grofteil in Deutschland schul-
pflichtig waren. Somit gibt es Optimierungsbedarf.

10.2 Privatisierung als Instrument zur Steigerung der Leistungsfiahigkeit?

Als Mittel zur Leistungssteigerung werden u.a. die Eigenstdndigkeit der Schulen, die Einfiih-
rung von Bildungsstandards oder die Abkehr von einer input- zu einer output-Steuerung ge-
nannt. Bislang vergleichsweise wenig diskutiert wird, ob eine Privatisierung der 6ffentlichen
Schulen zur Verbesserung der Schulqualitit fithren kann. So fern liegt dieser Gedanke indes
nicht: In anderen Bereichen der Daseinsvorsorge war gerade die Sorge um deren Zukunftsfé-
higkeit ein Motiv der Privatisierung, insbesondere in den Bereichen Post, Telekommunikation
und Bahn. Impulse fiir eine Anndherung an eine wirtschaftliche Betrachtungsweise kommen
nicht zuletzt aus dem Recht der WTO mit dem GATS-Abkommen'*’ und auch aus der Europii-
schen Grundrechte-Charta, in der die Privatschulfreiheit als Unterfall der unternchmerischen
Freiheit begriffen wird.'*'

In Betracht kommen verschiedene Formen der Privatisierung, wie nachstehend skizziert
werden soll.

10.2.1 Materielle Privatisierung: regulierter Schulbildungsmarkt
mit Beteiligung dffentlicher Anbieter

Am weitesten reicht die sog. materielle Privatisierung. Hierunter versteht man die Konstellation,
dass der Staat eine 6ffentliche Aufgabe nicht mehr selbst erfiillt, sondern sie in den privaten
Sektor verlagert, insbesondere durch den Markt wahrnehmen lédsst. Dies wire auch im Schulbe-
reich denkbar: Der Staat legt in Wahrnehmung seiner Aufsichtsrolle nach Art. 7 Abs. 1 GG Bil-
dungsziele und -inhalte sowie Anforderungen an die Bildungsqualitit fest, beteiligt sich u.U.
mit 6ffentlichen Schulen selbst am Bildungsmarkt, den er im Ubrigen fiir private Bildungsan-
bieter uneingeschrinkt 6ffnet.

Ansitze gibt es hierzu bereits. Gemeint sind dabei weniger die traditionellen Privatschulen,
die groBtenteils in kirchlicher Trégerschaft und deshalb nicht primér marktorientiert tétig sind.
Bemerkenswert ist immerhin, dass private Trdger in die Liicken stofen, die 6ffentliche Tréger
hinterlassen, wenn sie sich aus der Fliche zuriickziehen. Bisweilen fordern Kommunen, deren
offentliches Gymnasium geschlossen werden soll, gezielt Private zur Griindung eines Gymnasi-
ums auf und bieten hierzu stidtische Liegenschaften und weitere Unterstiitzung an. Es existie-
ren auch Schulen in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG, bei der Eltern einen Kommandit-
anteil erwerben und dafiir einen Schulplatz erhalten.'** Solche Schulplitze konnte der Staat ein-
kaufen. Ahnliches wird fiir Sonderflle berichtet, so fiir die sog. web-individualschule in Bochum,
einem Privatunternehmen, das in Schwierigkeiten geratene Jugendliche auf eine Reintegration

18 Vgl. Ergebnisse der PISA-Studie 2003 und den Bericht des PISA-Konsortiums Deutschland, Ergebnisse des zweiten
internationalen Vergleichs (PISA 2003), S. 22 ff.

9 Schitzung des Bundesverbandes Alphabetisierung e.V. (www.alphabetisierung.de). Nach Erkenntnissen der PISA-
Studie gehoren fast ein Viertel der 15-Jahrigen in Deutschland aufgrund ihrer Leseschwiche zu einer Risikogruppe
(vgl. Ergebnisse der PISA-Studie 2003 und den Bericht des PISA-Konsortiums Deutschland, Ergebnisse des zweiten
internationalen Vergleichs (PISA 2003), S. 10 f.).

"% Naher hierzu etwa Rux, RdJB 2003, 239 ff.

12l 7u europiischen Impulsen zur Entstaatlichung des Bildungswesens siehe z.B. Ennuschat, WissR 36 (2003), 186 ff.

122 SF Internationale Schule Frankfurt-Rhein-Main (www.isf-net.de).
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in das offentliche Schulsystem vorbereiten soll. Selbst der Gesetzgeber beschreitet neue Wege.
In Schleswig-Holstein sieht das neue Schulgesetz vor (§ 100 Abs. 1), dass die Berufsschulen
sich zu Regionalen Bildungszentren entwickeln sollen, die neben dem eigentlichen Schulange-
bot auch andere — entgeltliche — Angebote fiir den Markt bereithalten, so vor allem im Weiter-
bildungsbereich.

Ein volliger Riickzug des Staates aus seiner Rolle als Schultrager st68t auf verfassungsrecht-
liche Grenzen. Art. 7 Abs. 2 bis 5 GG geht von offentlichen Schulen aus, denen zumindest im
Grundschulbereich zudem ein Vorrang vor privaten Schulen zukommt.'* Manche Landesver-
fassungen schreiben dem Staat die Errichtung von Schulen vor (z.B. Art. 30 Abs.5 S. 1 LV
Bbg, 8 Abs. 3 S. 1 LV NRW). Eine echte materielle Privatisierung scheidet daher nach gegen-
wirtiger Verfassungsrechtslage aus.

10.2.2 Formelle Privatisierung:
Wahl einer privatrechtlichen Organisationsform fiir die dffentlichen Schulen

Bei der formellen Privatisierung, der sog. Organisationsprivatisierung, verbleibt die Aufgabe in
staatlicher Hand. Die offentliche Hand bedient sich zur Aufgabenerfiillung lediglich privat-
rechtlicher Organisationsformen. So gibt es schon jetzt Kommunen, die sich an Vereinen betei-
ligen, die Trager einer Privatschule sind. Diskutiert wird ebenfalls das Modell einer GmbH als
Trigerin einer Schule.'* Teilweise wird vertreten, dass 6ffentliche Schulen von Verfassungs
wegen Offentlich-rechtlich organisiert sein miissen, sodass eine formelle Privatisierung nicht
moglich wire.'”® Hier kiime allerdings auch eine andere Betrachtungsweise in Betracht.'*®

10.2.3  Funktionelle Privatisierung: Ubertragung der Betriebsfiihrung bei dffentlichen
Schulen auf Private (z.B. nur Gebdudemanagement oder auch Unterricht)

Als funktionelle Privatisierung wird bezeichnet, wenn die Aufgabenverantwortung bei der 6f-
fentlichen Hand verbleibt, die konkrete Aufgabenerledigung aber mit Hilfe eines Privatunter-
nehmens erfolgt. Auf den Schulbereich iibertragen konnte man die Ubertragung des Gebiude-
managements auf Private als Spielart dieser Privatisierungsform ansehen (sog. Public-Private-
Partnership). Soweit ein Privatunternehmen einen Schulbau vorfinanziert und das Gebdude so-
dann gegen Entgelt dem offentlichen Schultrdger iiberldsst, kann man dies als Finanzierungs-
privatisierung bezeichnen. Da im Rahmen der Privatfinanzierung staatliche Aufgaben oder
Leistungen unmittelbar mit privatem Kapital erfiillt werden, ist Privatfinanzierung als Form der
Privatisierung anzusehen. Aus den USA wird seit den 70er Jahren iiber das sog. Performance-
Contracting berichtet: Dabei verpflichten sich Privatunternehmen, bestimmte Schiilergruppen in
einem Fach auf ein bestimmtes Niveau zu fithren. In verschiedenen Staaten setzt die 6ffentliche

2 Miiller, Schulische Eigenverantwortung und staatliche Aufsicht, 2006, S. 246; Avenarius, RAIB 2001, 470 (473 £.);
Ennuschat, WissR 36 (2003), 186 (188); ders., RdIB 2003, 436 (447); Hanf3en, ZBV 2/2004, 101 (102).

12 Siehe hierzu den Tagungsbericht von Lund, RdJB 2004, 270 f.

125 dvenarius, RAIB 2001, 470 (473); Hanfien, ZBV 2/2004, 101 (102); Sterzel, ZBV 2/2004, 47 (72).

126 Vgl. etwa Miiller, Schulische Eigenverantwortung und staatliche Aufsicht, 2006, S. 249, die allerdings darauf hin-
weist, dass die privatisierten Schulen dann belichen werden missten, a.a.O. S. 250; Schneider, Berufliche Schulen
als Stiftungen mit teilprivatisierten Leistungsgremien, 2004, S. 41, 58.
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Hand in den 6ffentlichen Schulen private Betreiber ein, die auch fiir den Unterricht sorgen (z.B.
Vereinigtes Konigreich'?’, Kolumbien'*®).

Restimee

Die Ausfiihrungen zeigen, dass die Schulpflicht volker-, europa- und verfassungsrechtlich gut
abgesichert ist. Das Verbot des Homeschooling ist mit dem Grundgesetz vereinbar. Die Model-
le der pflichtigen Ganztagsschule und der echten Einheitsschule sind verfassungsrechtlich nicht
frei von Bedenken. Hinsichtlich der Einfithrung einer einheitlichen Schulkleidung bestehen er-
hebliche verfassungsrechtliche Zweifel. Die Zukunftsfihigkeit der Schulpflicht hingt davon ab,
ob die Schulen ihren Auftrag — Wissen- und Wertvermittlung sowie Integration in die Gesell-
schaft — erfiillen und dabei tatsichliche Chancengleichheit der Schiiler unabhidngig von wirt-
schaftlicher Lage und gesellschaftlicher Stellung der Eltern sichern kénnen. Ob eine Privatisie-
rung Offentlicher Schulen einen Beitrag zur Qualitétssicherung des Schulwesens zu leisten ver-
mag, bedarf weiterer Untersuchungen.

Verf.: Prof. Dr. Jorg Ennuschat, Lehrstuhl Offentliches Recht und Europarecht mit Schwer-
punkt Verwaltungsrecht, Fachbereich Rechtwissenschaften, Universitdit Konstanz, Uni-
versitdtsstrafie 10, 78464 Konstanz, E-Mail: joerg.ennuschat@uni-konstanz.de

27 Ende der neunziger Jahre wurden neun Stadtbehorden die Schulverwaltung entzogen und privaten Dienstleistungs-
unternehmen (z.B. ,,Serco Group plc*) tibertragen (Quelle: FAZ v. 10. Oktober 2005, S. 14). Der Baukonzern
HOCHTIEF wird in Manchester bis zum Jahr 2030 das sog. Sports College betreiben. Die Leistungen umfassen das
technische Gebdudemanagement wie Instandhaltung, Wartung und Energiemanagement sowie das infrastrukturelle
Gebiudemanagement wie Gebdudereinigung und die Pflege der AuBenanlagen. Dazu hat HOCHTIEF gemeinsam
mit der britischen Barclays-Bank die Projektgesellschaft Manchester Schools Services Ltd. gegriindet (Quelle: FAZ
v. 23. Juli 2005, S. 19).

Die Stadt Bogota hat 29 offentliche Schulen den besten Privatschulen in Bogota iiberantwortet (Quelle: FAZ v. 13. Mai
2006, S. 3).
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