A. Einleitung

|. Sachstand

Der Rechtsanwalt Mathias Westerholt ist im Auftrage seiner Mandantschaft an mich
herangetreten und bat mich, ein Rechtsgutachten Uber die rechtliche Zulassigkeit von
Homeschooling in Deutschland und insbesondere in Bremen zu erstellen. Dabei wurde
darauf hingewiesen, dass die Schulbehorde in Bremen im Falle der Kinder seiner
Mandantschaft zunehmend auf verfassungsrechtlicher Ebene argumentiert. Dies weist
darauf hin, dass die Schulbehtrden auf einfachgesetzlicher Ebene argumentativ
zunehmend angreifbar werden und daher auf die scheinbar klare Argumentations-
schiene des Bundesverfassungsgerichts aufspringen. Dass hier aber jeder Fall ein
wenig anders liegt als in den bislang vom BVerfG entschiedenen Féllen®, wird bislang

von Seiten der Schulbehdren vollig aul3er Acht gelassen.

Handelte es sich in den bislang vor dem BVerfG hochstrichterlich entschiedenen Fallen
noch um uniibersehbar religiés motivierte Félle der Ignorierung der Schulpflicht?, so tritt
die Problematik heute facettenreicher zutage. Es haufen sich die Falle, in denen auch
Kinder hochgebildeter Eltern, die mitten im gesellschaftlichen Leben stehen, es
vorziehen, nicht in der staatlichen Schule unterrichtet zu werden. Im Gegensatz zu den
friher vom BVerfG entschiedenen Sachverhalten wird dort aber nicht das Fernziel
einer religiosen ,Parallelgesellschaft“ ohne Schulpflicht verfolgt, sondern die Familien,
insbesondere auch die Kinder, sind haufig gesellschaftlich engagiert und sind im
Ubrigen auch Verfechter einer guten und breit angelegten weltoffenen Bildung. Nur
sollen eben die Lernziele auf eine den Bedurfnissen der Kinder angepasste Weise

erreicht werden.

1 7. B. BVerfG, Beschluss vom 29.04.03 — 1 BVR 436/03; Beschluss vom 31. Mai 2006 — 2 BVR
1693/04. BVerfG.
27.B. BVerfG, Beschluss vom 29.04.03 — 1 BvR 436/03; Beschluss vom 31. Mai 2006 — 2 BvR
1693/04. BVerfG.



Heimbeschulung ist, wie bereits erwahnt, einfachgesetzlich in Deutschland und seinen
Bundeslandern weitestgehend ungeregelt. Dies liegt daran, dass die Problematik des
Homeschooling hierzulande bis in die neunziger Jahre hinein nahezu unbekannt war.
Hingegen ist die Bewegung in den Vereinigten Staaten schon seit langem bekannt und
ein anerkannter Bestandteil der schulischen und gesellschaftlichen Landschaft. In
England war Homeschooling sogar schon immer erlaubt. Insgesamt &ahnelt die
derzeitige Situation der deutschen Homeschooling-Familien sehr der Lage solcher
Familien in anderen européischen Landern und den USA wahrend der siebziger Jahre.
Obwohl auch dort die rechtliche Mdglichkeit fir Ausnahmegenehmigungen bestand,
zogerten die Schulbehdrden, die ersten zu sein, die in ihren Bezirken Homeschoolern
Ausnahmegenehmigungen zu erteilen. Sie beflirchteten, dass wenn sie einer einzigen
Familie erlauben wirden, ihre Kinder zuhause zu unterrichten, alle DAmme brechen
wirden und die Kinder massenweise der Schule fernbleiben. Das Gegenteil war der
Fall. Dies mag daran liegen, dass die Mehrheit der Eltern die Zeit und Mihe nicht

aufwenden wollen, die die selbstandige Unterrichtung der Kinder kostet.

Nach Deutschland ist die Homeschooling-Bewegung erst in den neunziger Jahren
.hertibergeschwappt®. Trotz nunmehr mehr als 15 Jahren Eingewdhnungszeit hat der
Gesetzgeber das Problem hierzulande jedoch dauerhaft ignoriert. Zwar sehen auch in
Deutschland beinahe alle Schulgesetze der Lander Ausnahmetatbestande® von der
allgemeinen Schulpflicht vor. Eine explizite Regelung, die Klarheit schaffen wirde,
steht dennoch aus. So entledigt sich der Gesetzgeber seiner Verantwortung, indem er
die Losung des Problems der Verwaltung und letztlich dann der Rechtsprechung
Uberantwortet. Gerade die zustdndigen Schulbehorden weigern sich jedoch aus der
Furcht, eben auch fur religiés motivierte ,Parallelgesellschaften* Prazedenzfélle zu
schaffen, vor der Erteilung von Ausnahmegenehmigungen fir Homeschooler. Die dann
von den Homeschoolern zumeist in Anspruch genommene Rechtsprechung verschanzt
sich aus eben demselben Angstgefuhl hinter einer Rechtsprechung des BVerfG, die zu
vollig anderen Sachverhalten gesprochen wurde. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

der damals und heute auftretenden Félle und die damit korrespondierende

% § 57 Abs. 2 BremSchulG; § 36 Abs. 2 SchulG LSA, § 40 Abs. 2 HambSchulG; § 41 Abs. 2 S. 2
i. V. m. 8 48 Abs. 2 SchulG M-V; § 76 Abs. 1 SchulG B-W; § 36 Abs. 4 BbgSchulG; § 41 Abs. 3
S. 3 BerlSchulG; § 60 Abs. 2 HessSchulG; § 63 Abs. 5 NdsSchG; § 40 Abs. 2 SchulG NRW; §
56 Abs. 2, 3 SchulG RhPf; § 30 Abs. 3 SaarlSchoG i. V. m. 8§ 5 Abs. 3 SaarlSchulPlichtG und §
13 SaarlSchulPlichtG; § 26 Abs. 3 S. 2 SachsSchulG; § 21 Abs. 1 SchulG S-H.
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.Passgenauigkeit* der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung sollen im

Folgenden néher herausgestellt werden.

Verfolgt man die Stimmungslage in den dutzenden von Foren und Netzwerken der
Homeschooler, so lag es in der Luft, dieses Thema einmal wissenschaftlich
aufzugreifen. Dies umso mehr, als dass hinsichtlich einer Heimbeschulung nach und
nach ein Stimmungswandel in der Bevdlkerung auftritt, wie die mehrheitlich
wohlwollenden Rundfunk- und Presseberichte aus neuerer Zeit zu bestéatigen

scheinen®.

Il. Ziel der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit wird es sein, entsprechend der Rechtslage in den meisten
europaischen Landern die rechtliche Zulassigkeit der Heimbeschulung in Deutschland
und insbesondere in Bremen zu untersuchen und zu belegen. Denn die Rechtslage ist
keineswegs so klar, wie es die von Seiten der Behodrden gebetsmihlenartig zitierte
bisherige Rechtsprechung des BVerfG vermuten lasst. Auch die bereits erwahnten
Ausnahmetatbestande in den jeweiligen Landesschulgesetzen (vgl. nur § 57 Abs. 2

BremSchulG) lassen durchaus FreirAume von der Schulpflicht zu.

So sieht beispielsweise § 57 Abs. 2 BremSchulG die Mdglichkeit vor, sich einerseits
von der staatlichen Schulpflicht befreien zu lassen, andererseits aber auch die
Maoglichkeit zur Befreiung vom Unterricht in privaten, staatlich genehmigten Ersatz-
schulen (s. dazu noch unten). Die bisherige Argumentation des BVerfG ging hingegen
davon aus, dass es als Alternative zur staatlichen Schule im Sinne einer praktischen
Konkordanz widerstreitender Grundrechte jedenfalls ausreiche, in staatlich genehmig-

ten Privatschulen Ausweichméglichkeiten anzubieten®. An der Schulpflicht im engeren

* Vgl. nur den Bericht in ,Der Spiegel* Nr. 14/2007, S. 152 ff. tiber die Familien Neubronner und
Groeneveld; das Interview von Deutschlandradio mit dem Erziehungswissenschaftler Prof. Dr.
Ladenthin zum Thema Homeschooling, abrufbar unter:
www.dradio.de/dlf/sendungen/politischeliteratur/536410/; den Bericht in der Zeitschrift
Bremborium, Ausgabe 11/2006, S. 4 f.

® V. Mangoldt/Klein/Starck — Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn. 222 mit Verweis auf BVerfGE
53, 185, 196 ff. und BVerfGE 41, 29, 46.
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Sinne, die im Gegensatz zum Homeschooling grob gesehen eine bloRe Anwesenheits-
pflicht darstellt, wurde jedoch nicht gertittelt. Der so von Art. 7 Abs. 1 und Abs. 4 GG
vorgegebene Rahmen ist aber eindeutig zu eng gezogen. Jedenfalls muss es auch
aulRerhalb der Ausweichmdglichkeit auf staatlich genehmigte Privatschulen Befrei-
ungsmaglichkeiten von der staatlichen Schulpflicht geben, soweit sich diese als bloRe
Anwesenheitspflicht in zertifizierten Einrichtungen darstellt®. Denn im Konflikt mit dem
elterlichen Erziehungsrecht und dem Selbstentfaltungsrecht des Kindes ist allein mit
der Ausweichmdglichkeit auf private Ersatzschulen dem VerhaltnisméaRigkeitsgrund-
satz nicht in jedem Falle ausreichend geniige getan. Freilich dirfte es gentgen,
Ausnahmen von der Schulpflicht als Anwesenheitspflicht entweder in staatlichen
Schulen oder privaten Ersatzschulen in besonders begriindeten Fallen zuzulassen’.
Welche dies sind, und worauf sich die Begriindung sttitzt, wird ebenfalls Gegenstand

dieser Untersuchung sein.

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die einfachgesetzliche Lage im Bundesland
Bremen. Der einfachgesetzliche Befund wird sodann im Lichte des Grundgesetzes
Uberprift. Abgeschlossen wird die Untersuchung mit der Beantwortung der Frage,
inwieweit bisherige Rechtsiiberlegungen zum Homeschooling sich im Einklang mit
bestehenden vdlkerrechtlichen Regelungen befinden und welche konkreten
Handlungsanweisungen sich aus den gefundenen Erkenntnissen fir die Beteiligten

ergeben.

lll. Was ist Homeschooling? — Definition, Geschichte und
Lagebericht aus padagogischer Sicht

Der Begriff des Homeschooling ist durchaus schillernd. Eine umfassende und dennoch
knappe Beschreibung von Homeschooling liefert in seinem Vortrag ,Historischer
Hauslehrerunterricht und modernes Homeschooling“ Ralph Fischer® von der Universitét

Bonn, der unldngst zusammen mit dem Erziehungswissenschaftler Prof. Volker

® Fur die Einstufung der Schulpflicht als reine Anwesenheitspflicht auch Neumann, Schul- und
Hochschulrecht, in: Staats- und Verwaltungsrecht fur Mecklenburg-Vorpommern, S. 87.

" Ebenso BVerfGE 34, 165, 181 ff.; BVerfG NJW 1987, 180; BVerwG DOV 1994, 383; zit. nach
v. Mangoldt/Klein/Starck — Robbers, GG Kommentar, Art. 7, Rn. 71.

8 www.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/HE_Koll_Fischer.pdf



Ladenthin (ebenfalls Universitat Bonn) das Buch ,Homeschooling — Tradition und

9

Perspektive™ herausgab und damit eine umfassende wissenschaftliche Diskussion in

Gang gesetzt hat:

~-Homeschooling ist keinesfalls die Fortsetzung des althergebrachten Hauslehrerunterrichts [...] weil in
erreichbarer Nahe keine Schule zur Verfigung stand. Vielmehr wird die Entscheidung fur Homeschooling
vor dem Hintergrund eines verfligbaren und hoch entwickelten 6ffentlichen Bildungssystems getroffen und
ist damit eine bewusste Entscheidung der Eltern gegen dieses System — entweder aus einer generellen,
schulkritischen Haltung heraus oder als Reaktion auf die individuellen Bedurfnisse eines Kindes. Darlber
hinaus kennzeichnet sich Homeschooling dadurch, dass die Eltern zumindest den gré3ten Teil des
Unterrichtes selber durchfiihren und nicht an Dritte delegieren, wobei sie allerdings vielfach die Begleitung
von Organisationen wie z. B. die von Fernschulen in Anspruch nehmen und ihr speziell fir Homeschooling
entwickeltes didaktisches Material verwenden. [...]“

Die neuere Geschichte des Homeschooling zeichnet Fischer wie folgt nach:

.iIm Laufe des 18. Jahrhunderts wurde (in Durchbrechung jahrhundertelanger Hauslehrertradition) in den
allermeisten deutschen Staaten nach und nach die allgemeine Schulpflicht eingefiihrt, meist aus
praktischen Erwagungen heraus. [...] Verlor hausliche Beschulung (damit) zunehmend an Bedeutung, so
untersagte das reformierte Schulgesetz der Weimarer Republik von 1919 sie schlie8lich ganzlich. Und
obwohl die Ereignisse des Nationalsozialismus gezeigt haben, welche Folgen die vdllige ideologische
Vereinnahmung einer Generation durch o6ffentliche Institutionen haben kann, sahen beide deutschen
Staaten auch nach 1949 hausliche Alternativen zur institutionalisierten Beschulung nicht vor, auch wenn
sie, zumindest in der BRD, nicht ausdriicklich verboten wurde. [...] Erst in den 90er Jahren des 20.
Jahrhunderts formierte sich in Deutschland eine breite Bewegung, hausliche Beschulung durchzusetzen,
Konzepte zu entwerfen und Netzwerke fur interessierte Eltern anzubieten. Hierbei handelt es sich nun um
~echtes” Homeschooling im Sinne der eingangs gegebenen Definition. [...]"

Zusammenfassend lasst sich somit sagen, dass historisch gesehen das
Homeschooling, das damals freilich noch nicht so hiel3, zuerst existierte und erst mit
dem Verbot der Hausbeschulung zur Zeit der Weimarer Republik und im Dritten
Reich'™ (im Zuge einer allgemeinen Militarisierung der Bevélkerung) die offentliche
Schule an die Front riickte. Aus geschichtlicher Sichtweise ist somit Homeschooling
der Regelfall und die offentliche Schule die Ausnahme. Dies darf nicht vergessen

werden, wenn man Uber die rechtliche Zulassigkeit von Homeschooling richten will.

% Ladenthin/Fischer, Homeschooling — Tradition und Perspektive, Wiirzburg 2006.
1% Gesetz tiber die Schulpflicht im Deutschen Reich vom 6. Juli 1938, aufgehoben durch die
Landesgesetzgebung aufgrund der féderalistischen Struktur des Schulrechts in der BRD.
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Aus padagogischer Sicht erstellt Fischer folgenden Lagebericht bezilglich

Homeschooling:
»In der BRD [...] (lassen sich) vier Gruppen von Homeschoolern identifizieren:

1. Deutsche Kinder und Jugendliche, die im Ausland aufwachsen und keine deutschsprachige Schule
in erreichbarer Nahe vorfinden und deshalb von der Schulpflicht befreit werden [...]

2. Kinder und Jugendliche, die aus unterschiedlichsten Griinden, zumeist einer psychischen oder
physischen Erkrankung, der Beschulung in Institutionen nicht gewachsen sind und deshalb ebenfalls von
der Schulpflicht, wenn auch oft erst nach harten Kdmpfen der Eltern, befreit sind. Auch in dieser Gruppe
liegt nicht unbedingt eine schulkritische Einstellung der Eltern vor. Vielmehr handeln die Eltern auf Grund
der spezifischen Notlage eines speziellen Kindes, wahrend dessen Geschwister oft eine Regelschule
besuchen.

3. Jugendliche, die auf Grund hoher medialer Popularitat nicht (mehr) beschulbar sind, weil ihre
Anwesenheit die Aufrechterhaltung eines normalen Schulbetriebes geféhrden wirde. Diese erst in
jungster Zeit entstandene Gruppe ist zahlenmafig natirlich duR3erst gering, ihre Falle werden aber daflr
umso lauter medial begleitet. Zu nennen wéren z. B. die noch schulpflichtigen Mitglieder der Gruppe Tokio
Hotel oder die als LaFee bekannte Sangerin Christina Klein. [...]

4. Kinder und Jugendliche, die auf Grund schulkritischer und anderer weltanschaulicher Erwagungen
ihrer Eltern zu Hause unterrichtet werden, in einigen Fallen mit stillschweigender Duldung der Behérden,
in anderen unter grof3en personlichen Opfern der Eltern im Kampf mit den Behdrden.

Als Ausgangspunkt fur eine sachliche Diskussion Uber die médgliche Freigabe von Homeschooling in der
BRD bietet sich [...] vor allem die zweite Gruppe an, da sie hier vom Wohl des Kindes aus gefuhrt wird,
[...] die erste und dritte Gruppe dirfen Homeschooling [...] legal betreiben und fallen deshalb auf3en vor.
[.-]

Die Erziehungswissenschaft sieht Homeschooling als eine mégliche Organisationsform der Bildung
nachfolgender Generationen, die gleichberechtigt neben anderen steht. Sie analysiert und bewertet
Homeschooling aus der Perspektive der Idee der Bildung und der Frage nach dem Wohl des Kindes [...].

Die padagogischen und gesellschaftlichen Chancen von Homeschooling liegen in seinen Mdéglichkeiten
einer passgenauen Ausrichtung des Bildungsganges auf das zu unterrichtende Kind. Institutionalisierter
Unterricht vermag dies nicht. Damit hat dieser nicht seine Berechtigung verloren, er scheint aber, auch vor
dem Hintergrund der sozialen und politischen Entwicklungen, an seine Grenze zu stof3en. Davon zeugen
die Hilferufe vieler hunderter oder gar tausender Eltern, deren Kinder im Sozialraum Schule mental oft
Uberfordert, intellektuell aber unterfordert sind, oder sich auf Grund eines devianten Sozial- und
Lernverhaltens, trotz vorhandener Intelligenz, auf einer Sonderschule wiederfinden. Fir sie wére
Homeschooling eine Mdglichkeit, in einem Schutzraum angstfrei einen ihrer Individualitét entsprechenden
Bildungsweg erfolgreich zu durchlaufen. In diesem Zusammenhang sei auch an jene etwa 250.000
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schulmuden Jugendlichen erinnert, die, allen geltenden Gesetzen zum Trotz, ihre Schullaufbahn bereits
aus ,Eigeninitiative” heraus zumindest vorlaufig unterbrochen haben. Da immer mehr Kinder und
Jugendliche aus den verschiedensten Griinden heraus aus dem System Schule herausfallen, spater oft
ohne qualifizierenden Abschluss dastehen und von einer die Sozialkassen belastenden FérdermaRnahme
zur nachsten weitergeschoben werden und dennoch zu keiner Perspektive gelangen, ist es an der Zeit,
Homeschooling als Alternative ernsthaft zu diskutieren — schon um die voéllig Uberlasteten Schulen zu

entlasten. Die Padagogik beschreibt dabei die richtige Fragestellung: Welche Beschulung ist die beste fur

den konkreten Einzelfall bzw. fir das konkrete Kind?“!*

B. Zulassigkeit nach bremischem Landesrecht

|. Allgemeine Schulpflicht

1. Allgemeine Schulpflicht gem. Art. 30 BremLV

Die Bremische Rechtslage ful3t auf Art. 30 der Bremischen Landesverfassung. Dieser
stellt die allgemeine Schulpflicht auf und stellt diese unter den Regelungsvorbehalt des

Gesetzes. Diese Regelung konkretisiert sich in 88 52 ff. BremSchulG.

2. Konkrete schulrechtliche Ausgestaltung
a) Allgemeine Schulpflicht gem. § 52 BremSchulG

Dabei statuiert § 52 BremSchulG zunadchst ganz generell die sog. ,allgemeine
Schulpflicht* fur alle altersmaRig Schulpflichtigen, die in Bremen wohnen oder
ausgebildet werden. 88 53 und 54 BremSchulG legen Beginn und Dauer der

allgemeinen Schulpflichtigkeit fest.

™ www.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/HE_Koll_Fischer.pdf.



b) Ausnahmefall der Schulpflichterfallung in Privatschulen

Den groben Rahmen fir die Erfillung der Schulpflicht steckt bereits § 55 Abs. 1
BremSchulG ab. Dieser sieht fur die Erfullung der Schulpflicht lediglich den Regelfall
der Anwesenheit an offentlichen Schulen vor. Als Ersatzmodell wird allerdings der
Besuch der privaten Ersatzschulen im Lande Bremen zugelassen. Man konnte
aufgrund dieser Vorschrift auf die Idee kommen, dass dies bereits abschlie3end den
Rahmen die Schulpflichterflllung absteckt, sprich, dass Unterricht an privaten
Ersatzschulen die einzige Ausnahme der Schulpflichterfillung an staatlichen Schulen

ist.

Dies wird bereits an dieser Stelle zu verneinen sein. Denn im Einklang mit den
Vorstellungen des BVerfG*? geht die Konzeption des BremSchulG an dieser Stelle
zwar grundlegend davon aus, dass der praktischen Konkordanz der im Wettstreit
stehenden Grundrechte im Wesentlichen bereits mit der Zul&ssigkeit von Privatschulen
genuge getan ist, also im Falle von religiés oder anderweitig motivierten alternativen
Lebensvorstellungen der Kinder und Eltern mit der Moglichkeit des Ausweichens auf
Privatschulen ein milderes, angemessenes Mittel der Schulpflichterfillung vorliegt®.
Offenkundig will das BVerfG selbst es damit sein Bewenden haben lassen. Immer
wieder betont es, dass die Eltern beispielsweise kein Recht auf Einrichtung einer
bestimmten Schulform™ oder auf die Einrichtung von Schulen bestimmter religidser
oder weltanschaulicher Pragung®® haben. Das BremSchulG hingegen sieht in § 57
BremSchulG einen weiteren, allgemein gefassten Aushahmetatbestand vor.
Offenkundig hat der bremische Gesetzgeber also erkannt, dass das vom BVerfG
propagierte zweigleisige Modell nicht allen Lebenslagen und Ausnahmeféllen in

ausreichendem Mal3e gerecht wird, also schlicht nicht immer verhaltnismafig ist.

23 .

13 Vgl. nur die Darstellung bei v. Mangoldt/Klein/Starck-Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn.
222 mit Verweis auf BVerfGE 53, 185, 196 ff. und BVerfGE 41, 29, 46

 BVerfGE 53, 185, 196 ff.

'° BVerfGE 41, 29, 46.



c) Besonderer Ausnahmetatbestand gem. 8 57 Abs. 2 BremSchulG

aa) Eignung auch fur Ausnahmegenehmigungen fiir Homeschooler

Die Schaffung einer besonderen Regelung wie der in 8 57 Abs. 2 BremSchulG wére
nicht notwendig gewesen, wenn der bremische Landesgesetzgeber es bei der strikt
zweigleisigen Konzeption des BVerfG hatte belassen wollen. Hatte es bei einer blof3
zweigleisigen Konzeption des Schulsystems sein Bewenden, so wirde der in einem
eigenen Paragraphen niedergeschriebene allgemeine Ausnahmetatbestand keinerlei
eigene Wirkung entfalten. Dies tut er allerdings, denn von dieser Ausnahmeregelung
wird bereits aktuell Gebrauch gemacht®. Ein beriihmtes Beispiel fiir die Erteilung einer
solchen Aushahmegenehmigung®’ ist die Kinderband TOKIO HOTEL, deren Sanger
vom Alter her grundsatzlich schulpflichtig waren. Dennoch kommen die Sanger der
Schulpflicht zwischenzeitlich weder an staatlichen, noch an privaten, staatlich
zertifizierten Schulen nach. Sie werden nach dem System der ,Web-Individualschule**®
aus Bochum unterrichtet. Diese staatlich nicht anerkannte Privatschule sieht keine
Beschulung nach genormten Prinzipien vor, sondern fordert das jeweils vorhandene
Wissen durch speziell angefertigte Lernpakete. Diese laden sich die Schiler via
Internet herunter und I6sen die zusammengestellten Aufgaben unter Beaufsichtigung
ihrer Eltern zuhause. Die geltsten Aufgaben werden dann wieder zur Zentrale nach
Bochum geschickt und dort von Padagogen kontrolliert und bewertet. Auf diesem
Wege kdnnen die Schiler tber die Privatschule Zertifikate erwerben, mit denen sie
dann abschliel3end an einer Schule ihres Wohnortes ihre staatlichen Prufungen fur den
Haupt- oder Realschulabschluss oder das Fachabitur ablegen kdnnen. Dafir allerdings
miissen die Priflinge dann in einer ganz normalen Schule erscheinen®®. Das fiir die

ursprunglich in Magdeburg wohnenden S&nger zustandige Kultusministerium hatte

1% Ein generell anerkanntes Beispiel ist der sog. ,Krankenunterricht®, d. h. der Unterricht von
chronisch erkrankten Kindern, denen Anwesenheit in der Schule nicht zuzumuten ist. Dieser,
erfolgt zuhause bzw. im Krankenhaus. In einigen Landern ist dies explizit geregelt (z. B. in
Sachsen in § 26 Abs. 4 SachsSchulG). In den Ubrigen Landern stellt Krankenunterricht einen
.besonderen Ausnahmefall dar, fir den Uber die erwahnten Ausnahmevorschriften Ausnahmen
von der Schulpflichterfillung gemacht werden bzw. bei dem zur Schulpflichterfullung
ausnahmsweise auf das Anwesenheitserfordernis verzichtet wird.

' Freilich in Sachsen-Anhalt, aber mit § 36 Abs. 2 SchulGLSA ist dort eine deckungsgleiche
Vorschrift vorhanden.

18 \www.web-individualschule.de

% 3. dazu den Artikel in: www.tagesspiegel.de/weltspiegel/archiv/28.07.2006/2683236.asp.




zunéchst aufgrund der mit § 57 Abs. 2 BremSchulG deckungsgleichen Vorschrift in §
36 SchulGLSA eine Ausnhahmegenehmigung fir ein Jahr erteilt. Nachdem aber
absehbar war, dass diese nicht verlangert werden wirde, meldeten die Musiker sich
kurzerhand nach Hamburg um. Die dortige Schulaufsichtsbehdrde hatte sie mit dem
Versprechen nach Hamburg gelotst, sie wirden dort eine unbefristete Ausnahme-
genehmigung erhalten. Die Hamburgische Rechtsgrundlage § 40 Abs. 2 HambSchulG
sieht ebenfalls in ,begrindeten Ausnahmeféllen“ von der Pflicht zum Schulbesuch ab.
Bei dieser handelt es sich ebenfalls um eine zu 8§ 57 Abs. 2 BremSchulG

deckungsgleiche Vorschrift.

Es ist also erkennbar, dass der beinahe allen Schulgesetzen der Lander vorgesehene
Ausnahmetatbestand durchaus praktische Bewandtnis hat. An eben jene per
Ausnahmetatbestand freigestellte Klientel wendet sich schlief3lich auch das Angebot
der ,Web-Individualschule*®® Darunter befinden sich allerdings langst nicht nur
Prominente, sondern auch im Ausland lebende deutsche Kinder, Problemkinder, die
die Anbindung an den reguldren Unterricht nicht schaffen, Leistungssportler,
Zirkuskinder, chronisch Kranke und auch Hochbegabte®:. Bei dem von der ,Web-
Individualschule* angebotenen Unterricht handelt es sich letztlich aber auch um nichts
anderes als Homeschooling, da auch dort individueller Unterricht von den Eltern

tbernommen wird. Homeschooling ist also bereits Realitat.

Ulrich Kaschner? vom Bremer Bildungssenat hingegen misst in krassem Gegensatz
zur oben vertretenen Auffassung dem besonderen Ausnahmetatbestand des § 57 Abs.
2 BremSchulG keinerlei Bedeutung bei. Seiner Ansicht zufolge hatte diese Regelung
lediglich zu der Zeit vor der letzten Anderung des Schulgesetzes Relevanz, ,als es
noch keine Altersobergrenze (8 54 Abs. 3 BremSchulG) fur die Schulpflicht gab“. Fir
Minderjahrige habe diese Vorschrift kaum Bedeutung. Im Bereich der Primarstufe
swurden und werden keine Ausnahmen eingeraumt”“. Wenn dies so ware, dann muisste
sich jedoch letztendlich die Sinnfrage nach der Existenz dieses Ausnahmetatbestandes

stellen. Fakt ist hingegen, dass die Vorschrift des § 57 Abs. 2 BremSchulG im Einklang

2% \mww.web-individualschule.de/.
21 3. dazu den Artikel unter:
http://mww.tagesspiegel.de/weltspiegel/archiv/28.07.2006/2683236.asp
?2 Der Senator fir Bildung und Wissenschaft, Beschlussfassung Kaschner vom 02.11.2006,
Vorlage Nr. L 227 fur die Sitzung der Deputation fur Bildung am 09.11.2006.
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mit der Rechtslage in den anderen Bundeslandern weiterhin als allgemeiner
Ausnahmetatbestand neben den besonderen Ausnahmetatbestédnden besteht, und
das, obwohl der bremische Landesgesetzgeber wusste, dass der § 54 Abs. 3
BremSchulG gestrichen wird. Hierbei handelt es sich nicht um eine gesetzgeberische
Nachlassigkeit oder redaktionelles Versehen. Vielmehr hat der bremische Gesetzgeber
far 8 57 Abs. 2 BremSchulG durchaus praktische Anwendungsfelder gesehen, fur die
die Regelung absichtlich stehen gelassen wurde®. Diese liegen beispielsweise im
Bereich der oben erwdhnten ,Web-Individualschule®, der Flex-Schule oder der
deutschen Fernschule (DF). Letztere wird im Falle von im Ausland lebenden deutschen
Kindern den Eltern sogar ausdriicklich vom Bundesverwaltungsamt empfohlen®.
Stellte sich das Problem der Kinderband TOKIO HOTEL in Bremen, so ware die
bremische Schulbehérde einzig und allein aufgrund dieser besonderen
Ausnahmevorschrift dazu in der Lage, eine Ausnahmegenehmigung zur Erfillung der
Schulpflicht auf diese Weise zu erteilen. Dass die Notwendigkeit zur Erteilung einer
solchen in einem so speziellen Fall wie dem der Kinderband TOKIO HOTEL besteht,
durfte kaum zu leugnen sein. Ein geregelter Schulablauf wéare angesichts der

Massenhysterie um die Kinderband vollkommen undenkbar.

Aber auch Félle jenseits der Prominentenwelt lassen sich mittels dieses
Ausnahmetatbestandes I6sen. So werden mittlerweile auch Kinder von Zirkusfamilien
von der Erfullung der Schulpflicht an 6ffentlichen oder privaten Schulen freigestellt. In
Hessen werden beispielsweise in einem Pilotprojekt in Kooperation mit dem
Bildungsministerium® seit 2001 schulpflichtige Zirkuskinder von einem so genannten
sreisenden Klassenzimmer" unterrichtet. Ein ahnliches Konzept existiert, ebenfalls mit
Billigung des Schulministeriums, in Nordrhein-Westfalen®. Dieses sieht vor, dass, im
Gegensatz zu dem fruher fur Zirkuskinder alltaglichen Konzept der wochentlich
wechselnden Schulen, nunmehr Padagogen die Kinder regelmafRig aufsuchen und

unterrichten. Der wesentliche Teil der Schulbildung bleibt allerdings, trotz Anleitung

? Siehe nur den erwahnten ,Krankenunterricht*, der in einigen Landern als Ausnahmefall
ausdriicklich normiert worden ist und ansonsten Berucksichtigung Uber die ungeschriebenen
Ausnahmetatbesténde findet, vgl. Holfelder/Bosse/Benda/Runck, Séchsisches Schulgesetz (4.
Aufl. 1995), S.81.
24 http://mwww.bva2.bund.de/aufgaben/auslandsschulwesen/verzeichnis/welt/fern/index.html
?® Siehe dazu: http://bildungsklick.de/pm/34332/kooperation-mit-der-schule-fuer-circuskinder-in-
hessen-erfolgreich/.
?® Siehe dazu: http://www.ekir.de/ekir/ekir_43542.php
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durch das von den begleitenden Padagogen entworfene Selbstlernkonzept, auch bei
diesem System der Eigeninitiative der Eltern und Kinder iiberlassen?’. Die nordrhein-
westfalische Bildungsministerin Barbara Sommer zeigte sich anlésslich eines Besuchs
der Zirkusschule am 05. Marz 2007 ,erstaunt, mit welcher Selbstverstandlichkeit die
Kinder lernen und resiimierte: ,Man sieht, was die Kinder leisten kénnen®®". Bereits
ihre Amtsvorgangerin Gabriele Behler hatte postuliert: ,Ahnliche Initiativen missen sich
aber auch in anderen Bundeslandern entwickeln. Wir brauchen ein bundesweites Netz,
das die reisenden Kinder auffangt®*. Letzten Endes handelt es sich auch bei diesem
Zirkusunterricht um nichts anderes als Homeschooling. Der Grund, warum sich die
Schulbehorden hier kooperativ verhalten, liegt auf der Hand. Zum einen liegt — um es
in der Sprache des Bundesverfassungsgerichts auszudriicken — eine gesellschaftlich
akzeptierte und gewtnschte ,Parallelgesellschaft* vor. Zum anderen besteht hier aber
auch nicht die Gefahr, dass allzu viele Eltern diesem Beispiel folgen werden, da eben

nicht jeder zum Zirkusmenschen geeignet ist.

Dartber hinaus sieht aber auch der Bildungssenat der Freien Hansestadt Bremen
selbst, dass gem. § 57 Abs. 2 BremSchulG Ausnhahmen von der derzeit nur in
offentlichen Schulen oder privaten Ersatzschulen vorgesehenen Schulpflichterfullung
notwendigerweise gemacht werden missen und auch gemacht werden. So erkennt
Joachim Bdse vom Bremer Bildungssenat mit Schreiben an die Eheleute Neubronner
vom 21. Marz 2006 an, dass auch fur Minderjéhrige, ,,deren Eltern im Ausland arbeiten
oder fur Schiler, die wegen Behinderung oder Krankheit nicht transportfahig sind
(Krankenunterricht), Ausnahmen gemacht werden. Dies kdonnen jedoch nicht die
einzigen Ausnahmefalle sein, fur die § 57 Abs. 2 BremSchulG geschaffen worden ist.
Ein Vergleich zu 8 26 Abs. 3 und 4 S&chsSchulG zeigt, dass dieser neben dem
geschriebenen Fall des Krankenunterrichts ausdriicklich auch unbenannte Falle der
Befreiung von der Schulpflicht vorsieht. Sicherlich ist das Schulrecht foderalistisch
geregelt, die zu beurteilenden Ausnahmefalle sind jedoch Uberall dhnlich. Dass eine

Notwendigkeit fur die Befreiung Minderjahriger von der Schulpflicht im Einzelfall

27 Http://www.bildungsklick.de/pm/34332/kooperation-mit-der-schule-fuer-circuskinder-in-
hessen-erfolgreich.
%8 Das Interview ist abrufbar unter:
http://mww.ekir.de/ekir/dokumente/ekir2007-03-05schulefuercircuskinder-sommer51.mp3
2% Das GruRwort fiir die ,Schule fiir Circuskinder — NRW* ist abrufbar unter:
http://www.schulefuercircuskinder-nrw.de.
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besteht, kann also nicht ernsthaft geleugnet werden. Im Ergebnis kann also nicht
streitig sein, dass 8 57 Abs. 2 BremSchulG tatsédchlich auch fir Minderjahrige

praktische Relevanz hat.

Der Ausnahmetatbestand des § 57 Abs. 2 BremSchulG bezieht sich auch nicht nur,
wie vom OVG Bremen® vertreten, auf das ,Wie“ der allgemeinen Schulpflicht. Das
~Wie“derin Art. 30 S. 1 BremLV statuierten Schulpflicht wird in Bremen lediglich durch
die Regelungen der 88 52-56 a BremSchulG ausgestaltet. § 57 Abs. 2 BremSchulG
entbindet hingegen explizit von der in Art. 30 S. 1 BremLV statuierten Schulpflicht
mitsamt der das ,Wie“ betreffenden Regelungen in 88 52-56 a BremSchulG und stellt
somit eine echte Ausnahme zu ihr dar. Die Legitimation fur diese Ausnahme findet sich
in dem Regelungsvorbehalt des Art. 30 S. 2 BremLV, der ausdrticklich nicht zwischen
dem ,Ob“ und dem ,Wie* differenziert. Der besondere Ausnahmetatbestand modifiziert
also insbesondere das ,Ob“ der Schulpflichterfillung und damit die Pflicht, die Schule

zu besuchen.

bb) Bisherige Anwendungsprobleme

Dennoch ist erkennbar, dass von Seiten der Schulbehdrden allenthalben versucht wird,
die Bedeutung der in den Bundeslandern vorhandenen Ausnahmetatbestande
herunterzuspielen. Allzu klar tritt in all den Disputen Uber Ausnahmegenehmigungen
fur Homeschooler das Angstgefuihl der Schulbehérden zutage, dass man es bei
Erteilung einer im Einzelfall berechtigten Ausnahmegenehmigung in der Folgezeit mit
religibsen Fundamentalisten zu tun bekame — der vielzitierten ,Parallelgesellschaft",
der das BVerfG gerade zu Leibe rucken will. Es wird dabei zumeist Ubersehen, dass es
sich bei den heutigen Fallen von Homeschooling oftmals nicht um religios motivierte
Falle handelt. Die Gefahr, dass es nach der ausnahmsweisen Erlaubnis fir
Homeschooler zu einer massenweisen Nutzung des Homeschooling kommt, ist zudem
gar nicht so virulent, wie die Behérden oftmals Glauben machen wollen® Neuere
Studien aus Amerika® haben ergeben, dass die Quote der Homeschooler insgesamt

sich trotz rechtlicher Freigabe tendenziell um die 2 Prozent der altersmaRig

% OVG Bremen, Beschluss vom 02.07.2007 — Az.: 1 A 21/ 07.
%! Siehe z. B. das Sitzungsprotokoll der 31. Sitzung der Bremischen Biirgerschaft, Deputation
far Bildung zum Tagesordnungspunkt 10, Vorlage L 227 Hausunterricht, Seite 4 a. E.
2 Wo Homeschooling mittlerweile Uberwiegend legal betrieben wird.
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Schulpflichtigen bewegt®. Auch das Argument, dass ,nicht verantwortungsvolle Krafte*
eine individuell erteilte Erlaubnis fur einzelne Homeschooling-Kinder als ,Einfallstor”
nutzen®, um so genannte ,Parallelgesellschaften entstehen zu lassen und zu férdern,
ist bei Lichte betrachtet nicht stichhaltig®>. Denn wie gesagt handelt es sich bei der
Ausnahmegenehmigung nach 8 57 Abs. 2 BremSchulG um eine besondere
Individualerlaubnis, das heil3t, es waére ohnehin jeder Einzelfall gesondert auf
Stichhaltigkeit zu prufen. Bislang wird zu diesem Thema von den Schulaufsichts-
behoérden jedoch pauschalisierend auf die bisherige Judikatur des BVerfG verwiesen,
in denen hauptsachlich die glaubensrechtliche bzw. weltanschauliche Argumentation
das Schwergewicht bildete, ohne dass im Einzelnen auf die Argumente der
Homeschooler eingegangen wird. Dem entsprechend sieht die bremische
Schulbehorde keinen Anlass, von dem bisherigen Prinzip abzuweichen, obwohl auch
sie erkennt, dass es im Einzelfall ,inhaltlich als eine unangemessene Harte aufgefasst”
werden konne, wenn zuverlassigen Eltern von Kindern, die mit dem durch staatliche
Schulen vorgegebenen Lerntempo zumindest Schritt halten, der Heimunterricht versagt

wird®.

cc) Mogliche Rechtsanwendungsfehler

Bei § 57 Abs. 2 BremSchulG handelt es sich um eine sog. Kopplungsvorschrift*’, das
heil3t, auf Tatbestandsseite wird ein unbestimmter Rechtsbegriff verwendet und auf
Rechtsfolgenseite besteht Ermessen. Denn mit dem Begriff des ,besonderen
Ausnahmefalles® liegt ein unbestimmter Rechtsbegriff vor, der zudem so allgemein
gehalten ist, dass beinahe jeder einigermafl3en aulRergewohnlich gelagerte Fall auf die

Definition passt. Auf Rechtsfolgenseite gewéhrt die ,Kann-Vorschrift“ des § 57 Abs. 2

%% National Center for Educational Statistics / U.S. Department of Education, Homeschooling in
the United States: 2003 (Bericht vom Februar 2006, NCES 2006-042), S. iii.
% Siehe z. B. das Sitzungsprotokoll der 31. Sitzung der Bremischen Biirgerschaft, Deputation
far Bildung zum Tagesordnungspunkt 10, Vorlage L 227 Hausunterricht, Seite 4 a. E.
%% Zu diesem Ergebnis gelangt auch der Sektenbericht der franzésischen Regierung: Miviludes,
Bericht an den Premierminister 2006, S. 280 f.; dieser ist in der deutschen Fassung
nachzulesen unter: www.miviludes.gouv.fr/IMG/pdf/Bericht_des_Miviludes_2006.pdf.
% S0 ausdriicklich: Der Senator fiir Bildung und Wissenschaft, Beschlussfassung Kaschner
vom 02.11.2006, Vorlage Nr. L 227 fur die Sitzung der Deputation fur Bildung am 09.11.2006.
%7 S. dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 48 ff.
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BremSchulG hingegen behordliches Ermessen, das heildt, an dieser Stelle ist die

eigentliche Interessengewichtung vorzunehmen®,

Homeschooling, beispielsweise aufgrund von erheblichen Schwierigkeiten der Kinder
in der reguldaren Schule, stellt, ebenso wie das Vorliegen langwieriger Krankheiten oder
wie im Falle TOKIO HOTEL die Prominenz der Kinder, einen besonderen
Ausnahmefall dar. Ob dieser besondere Ausnahmefall im Einzelfall so schwer wiegt,
dass die Behorde kraft ihres Ermessens das Kind von der Schulpflicht freistellt, ist
dann aber gesondert auf Rechtsfolgenseite zu Uberprifen und entzieht sich der
detaillierten gerichtlichen Nachprifung. Es findet jedoch eine Prifung auf Ermessens-

fehler statt.

Die pauschale Versagung der Ausnahmegenehmigung® beispielsweise fiir psychisch
labile Kinder, denen mit Homeschooling enorm geholfen ware, stellt eine unbillige
Harte dar. Sie stellt auch einen Fehler in der Ermessensausiibung der Schulbehdrden
dar, da die fur die Entscheidung Uber die Ausnahmegenehmigung relevanten
Argumente allein solche des konkreten Einzelfalles sein dirfen®® und folglich rein
abstrakte und nicht beweisbare ,Gefahrenlagen” aufer Betracht bleiben missen.
Somit liegt mit dem Verweis der Kinder an die 6ffentlichen oder privaten Schulen nicht
nur ein Ermessensfehler in Form der UnverhaltnisméaRigkeit und folglich der
Ermessensiberschreitung vor, sondern auch in Form des Ermessensfehlgebrauchs,
soweit sich die Behorde bei der Versagung der Genehmigung von der Furcht vor

anders (n&mlich religits) gelagerten Féllen leiten lasst.

Sofern, wie im Fall Neubronner geschehen®, damit argumentiert wird, Homeschooling
erfulle schon gar nicht den Tatbestand eines ,besonderen Ausnahmefalles”, so liegt
ebenfalls ein Fehler in der Rechtsbewertung vor. Die Behdrde nimmt dann vielmehr die
Erwagungen auf Rechtsfolgenseite, insbesondere die Erwégungen zur
VerhaltnismaRigkeit, vorweg und begeht damit einen weiteren Ermessensfehler. Denn

wie erwahnt erflllt beinahe jeder einigermalen aul3ergewdhnlich gelagerte Fall den

8 Fur die Trennung von Tatbestands — und Rechtsfolgenerwagungen BVerwGE 45, 162, 165;
84, 86, 89.
%9 7. B. unter Berufung auf die Gefahr der Bildung von ,Parallelgesellschaften.
40 Vgl. Obermayer — Liebetanz, VWVfG (1999), § 40, Rn. 3.
*1 VG Bremen, Urteil vom 08.11.2006, Az.: 7 K 1774/06, Seite 12.
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unbestimmten Rechtsbegriff des ,besonderen Ausnahmefalles® und damit den
Tatbestand von 8§ 57 Abs. 2 BremSchulG. Zudem ist auf Tatbestandsseite wie auf
Rechtsfolgenseite die Interpretation héherrangigen Rechts (siehe dazu noch unten)
malfdgeblich zu bericksichtigen. Die pauschale Behauptung, Homeschooling erfille
generell nicht den Tatbestand des ,besonderen Ausnahmefalles”, verbietet sich

insoweit.

d) Anwesenheit als unabdingbares Merkmal der Schulpflicht?

Weiteren Aufschluss Uber Inhalt und Umfang der allgemeinen Schulpflicht gibt
hingegen 8§ 55 Abs. 7 BremSchulG. Danach erstreckt sich die Schulpflicht ,auf die
regelmélige Teilnahme am Unterricht, an Schulfahrten und an den ublichen
verbindlichen Veranstaltungen der Schule.” Die Schulpflicht stellt sich nach dieser
Sichtweise in erster Linie als Anwesenheitspflicht dar*’. Unterstellt man einmal, dass
samtliche Bildungs- und Erziehungsziele auch zu Hause unter qualifizierter Anleitung
interessierter Eltern erreicht werden kdnnen, so bleibt als einziges echtes Unter-

scheidungsmerkmal®

zwischen Homeschooling und traditioneller Regelschule die
Anwesenheitspflicht, sei es in staatlichen oder ersatzweise in privaten Schulen. Von
diesem Standpunkt aus ist es dann nur noch eine Frage der Verhaltnismafigkeit im
Rahmen der Grundrechtsabwégung, ob man die Kinder zum Schulbesuch zwingt oder
sie ihre Lern- und Erziehungserfolge zuhause erleben lasst. Dies wird fir die weitere

Untersuchung von einiger Bedeutung sein (s. gleich C.).

Die Anwesenheitspflicht an den Schulen koénnte gegebenenfalls dahingehend
missverstanden werden, dass sie den Ausnahmetatbestand nach § 57 Abs. 2
BremSchulG so modifiziert, dass zwar Ausnahmen von der Schulpflicht in 6ffentlichen
Schulen oder privaten Ersatzschulen moglich sind, dabei aber die Anwesenheit in einer
Ersatzeinrichtung gewahrt werden muss. So &ufert sich Joachim Bodse vom

Bildungssenat der Freien Hansestadt Bremen mit Schreiben vom 21. Marz 2006*

“2 Eur die Klassifizierung von Schulpflicht als reine Anwesenheitspflicht auch Neumann, Schul-
und Hochschulrecht, in: Staats- und Verwaltungsrecht fir Mecklenburg-Vorpommern, S. 87.
* Insbesondere die deutsche Bezeichnung ,Hausschule* bzw. ,Hausbeschulung“ macht
deutlich, dass es sich schlie3lich auch bei Homeschooling um ,Schule” handelt.
* Schreiben des Senators fiir Bildung und Wissenschaft der Freien Hansestadt Bremen an
Familie Neubronner vom 21. Marz 2006.
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sinngemal dahingehend, dass das Ermessen bei der Ausnahmebewilligung nach § 57
BremSchulG an die spezifischen Bedingungen der 88 52 ff. BremSchulG geknipft sei,
wozu auch die Anwesenheitspflicht gem. 8 55 Abs. 7 BremSchulG gehdére. De facto sei
also ohne Anwesenheit in schulischen Einrichtungen keine Ausnahme zuléssig. Dass
dies nicht richtig sein kann, liegt auf der Hand. Zum einen hétte, teleologisch
betrachtet, eine solche Ausnahme ihren Namen nicht verdient, da letztendlich der
Entscheidungsspielraum der Kindeseltern wieder auf die ohnehin schon zuldssigen
Formen der Schulpflichterfillung (n&mlich Anwesenheit in staatlichen oder
anerkannten Privatschulen) zurtckgefuhrt wirde. Dann hatte, wie bereits oben
aufgezeigt, der § 57 Abs. 2 BremSchulG keine Uber § 55 Abs. 1 BremSchulG
hinausgehende Bedeutung®. Zum anderen sprechen aber auch systematische Griinde
gegen die Auffassung des Bildungssenats. Denn wie die anderen, die Schulpflicht
beschreibenden und bedingenden Paragraphen (88 53,54 BremSchulG) ist auch 8§ 55
(Abs. 7) hinter 8 52 BremSchulG angesiedelt und bedingt somit ganz allgemein die
Schulpflicht dahingehend, dass diese regelmaflig mit der Anwesenheit in der Schule
und deren Veranstaltungen verbunden ist. 8 57 Abs. 2 BremSchulG ist hingegen als
Ausnahme zur Schulpflicht generell (mit all ihren in 88 52 ff. BremSchulG geregelten
Bedingungen, zum Beispiel Anwesenheitspflicht) konzipiert, das heil3t, eine Ausnahme
von der Schulpflichterfillung in staatlichen Schulen oder privaten Ersatzschulen kann
und muss auch Ausnahmen von der Anwesenheitspflicht vorsehen. Dies wird durch
die exponierte Stellung des § 57 BremSchulG nach Regelung der Bedingungs-
tatbestande zur Schulpflicht deutlich.

Es ist daher zusammenzufassen, dass, entgegen der bisher in der Freien Hansestadt

Bremen vertretenen Linie, durchaus Ausnahmen von der allgemeinen Schulpflicht fur

Minderjahrige zulassig sind.

ll. Bildungs- und Erziehungsauftrag der Schule

Nachdem nun festgestellt wurde, dass der einfachrechtliche Befund durchaus nicht

gegen die Mdoglichkeit der Genehmigung von Homeschooling im Einzelfall spricht, ist

* Zumal ja auch der anerkannte h&usliche ,Krankenunterricht* gerade nicht mit einer
Anwesenheitspflicht einhergeht.
%6 Zum Ganzen bereits oben unter B. I. 2. C) aa).
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an dieser Stelle zu untersuchen, inwieweit dieser Befund sich mit dem Bildungs- und

Erziehungsauftrag der Schule gem. 88 3 ff. BremSchulG vereinbaren lasst.

1. Was umfasst der Bildungs- und Erziehungsauftrag?

Art. 26 BremLV i. V. m. § 3 BremSchulG legt fest, dass die Schule gemaR der
Bremischen Landesverfassung (Art. 26, 27 BremLV) einen Bildungs- und

Erziehungsauftrag innehat. Art. 26 BremLYV sieht beispielsweise vor:

.die Erziehung zu einer Gemeinschaftsgesinnung, die auf der Achtung vor der Wirde jedes
Menschen und auf dem Willen zu sozialer Gerechtigkeit und politischer Verantwortung beruht,
zur Sachlichkeit und Duldsamkeit gegentiber den Meinungen anderer fihrt und zur friedlichen
Zusammenarbeit mit anderen Menschen und Voélkern aufruft, die Erziehung zu einem
Arbeitswillen, der sich dem allgemeinen Wohl einordnet, sowie die Ausristung mit den fur den
Eintritt ins Berufsleben erforderlichen Kenntnissen und Fahigkeiten, die Erziehung zum eigenen
Denken, zur Achtung vor der Wahrheit, zum Mut, sie zu bekennen und das als richtig und
notwendig Erkannte zu tun, die Erziehung zur Teilnahme am kulturellen Leben des eigenen
Volkes und fremder Vélker und die Erziehung zum Verantwortungsbewusstsein fur Natur und

Umwelt.”

Dieser Bildungs- und Erziehungsauftrag geht damit tber die reine Wissensvermittlung

hinaus und wird durch die in 8 5 BremSchulG genannten Lernziele weiter konkretisiert.

2. Homeschooling kann den Bildungs- und Erziehungsauftrag
erfillen

Interessant sind im Rahmen der Erziehungsziele des § 26 BremLV vor allem die
starker gemeinschaftsbezogenen Erziehungsziele wie die Erziehung zu einer
Gemeinschaftsgesinnung hinsichtlich der Menschenwiirde, sozialer Gerechtigkeit und
politischer Verantwortung und die Erziehung zu einem Arbeitswillen, der sich dem
allgemeinen Wohl verpflichtet. Diese gemeinschaftsbezogenen Erziehungsziele sind
Ausdruck des allgemeinen Willens zur Préavention und Bekampfung von
Parallelgesellschaften, ganz so wie es das BVerfG postuliert. Es muss insoweit

hinterfragt werden, ob Homeschooling, das begehrt, im Einzelfall eine Alternative zur
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herkdmmlichen Schule zu sein, die Ausbildung dieser Erziehungsziele leisten kann.
Dies ist in der Tat der Fall. Homeschooling-Kinder sind, wie amerikanische Studien®’
beweisen, keineswegs die gesellschaftlichen AufRenseiter, die die Schulbehdrden
gerne in ihnen sehen. Sie sind gesellschaftlich aktiv, beispielsweise in Sportvereinen
oder anderen gemeinnitzigen Vereinen. Auch wurde festgestellt, dass amerikanische
Homeschooling-Kinder in den wichtigsten allgemeinen Bildungsbereichen signifikant
besser sind als gleichaltrige herkdmmliche Schuler. Dies mag daran liegen, dass der
Einzelne motivierter zu Werke geht, wenn er auf eine Weise unterrichtet wird, die
seinen Bedurfnissen und seinen individuellen Kenntnissen entspricht und das
Lerninteresse daher nicht abflacht. Gerade die PISA-Studien haben eindrucksvoll
unterstrichen, dass individueller Unterricht der Schlissel zum Lernerfolg ist. So hat
dann auch die OECD-Kommission die Bildung Kkleinerer Klassenverbénde und
Lerngruppen empfohlen. Nicht umsonst orientiert sich auch die Bundesregierung
derzeit klar an den im PISA-Test filhrenden Nationen wie Schweden®. Es ist nur
bezeichnend, dass ausgerechnet in Schweden Homeschooling eine eindeutig
anerkannte Form der Bildung ist. Das rickwartsgewandte Denken in Deutschland hat
bislang eine Reform des unzeitgem&fRen Schulsystems nach dem Beispiel der

skandinavischen Lander verhindert.

Jedenfalls kann den Homeschoolern nicht pauschal abgesprochen werden, dass sie
soziale, politische und gesellschaftliche Gemeinschaftsgesinnungen ebenso wie
regulare Schulbesucher ausbilden. Gerade im Beispiel der fur die Schulbehdrden
besonders sensiblen Falle religios motivierter Heimbeschulung wird sich oftmals sogar
ein Uber das ,Normale“ hinausgehendes Gemeinschaftsgefuhl und Uberdurch-
schnittliche soziale und regionalpolitische Verantwortungsiibernahme nachweisen

lassen.

*" Brian D. Ray, Home education across the United States, Family characteristics, student
achievement and longitudinal traits (1997, Washington D. C.): danach nehmen 98 % der
Homeschooling-Kinder regelmafig an mehr als zwei Aktivitdten aul3erhalb des Hauses teil; Dr.
Larry Shyers, Comparison of social adjustment between home- und traditionally schooled
students (unveroffentlichte Doktorarbeit, 1992, University of Florida, College of Education): die
Kinder zeigten hinsichtlich ihrer sozialen Entwicklung keine Unterschiede zu staatlich oder
privat unterrichteten Kindern, dies lage vermutlich daran, dass die soziale Entwicklung starker
als bisher angenommen vom Kontakt zu Erwachsenen abhénge.

“8 Vgl. den Artikel auf der vom Bundesministerium fir Bildung und Forschung herausgegebenen
Internetseite: www.ganztagsschulen.org/3304.php.

19



Bleibt noch das Postulat der ,Erziehung zu einem Arbeitswillen, der sich dem
allgemeinen Wohl einordnet®. Dieses bedarf sicherlich naherer Erlauterung, da
zweierlei Deutungsweisen denkbar sind. Sieht man darin die Forderung nach einem
Arbeitswillen, der sich der jeweiligen Aufgabenstellung eines Lehrers fir eine
Schulklasse unterordnet, so kann Homeschooling diese Forderung schon per
definitionem nicht erfullen. Homeschooling zeichnet sich ja — bei aller Normung des
Unterrichtsmaterials — gerade durch seine hohe Individualitat aus. Dass dies kein
Nachteil, sondern ein bestechender Vorteil ist, zeigt sich am hohen Bildungsniveau der
skandinavischen Lander und deren gutem Abschneiden bei der PISA-Studie®.
Vielmehr wird man obiges Postulat also dahingehend auszulegen haben, dass bei den
Schulern ein genereller Arbeitswille erzeugt werden soll, der sich dann am allgemeinen
Wohl orientiert. Dass auch oder gerade bei Homeschooling-Kindern ein solcher
genereller Arbeitswille vorhanden ist, dirfte unbestreitbar sein. Dieser richtet sich nur
eben nach individuellen Bedurfnissen, ist aber generell vorhanden und mit Sicherheit
starker als bei Kindern, die zum Unterricht gezwungen werden. Als Beleg dafiir mag
gelten, dass die meisten Homeschooling-Kinder vor der Zeit lhres Aufblihens im
Hausunterricht eine &hnliche Biographie aufzuweisen haben: Sie besuchen zunachst
eine regulare Schule, bringen aber aufgrund personlicher Schwierigkeiten mit einer
solchen Lernatmosphére oftmals bereits nach kurzer Zeit keinerlei Interesse fir die
Schule mehr auf, mit der Folge, dass sie sich schleichend zu schlechten Schiilern
entwickeln. Auch sind manche Schiiler wegen psychischer oder physischer Stérungen
gar nicht in der Lage, mit dem genormten Unterricht Schritt zu halten>®. Wenn diese
Kinder sich dann verweigern, ist es gerade die staatliche Schule, die dann ihren
Bildungs- und Erziehungsauftrag nicht erfillen kann. In diesem Falle sollte die
Gesellschaft dankbar sein, dass es Bildungsformen und -einrichtungen gibt, in denen
diese Kinder aufgefangen werden und in denen ihnen die Moglichkeit gegeben wird,
ihren urspringlichen Arbeitseifer wiederauferstehen zu lassen. Die bislang in
Deutschland produzierten 250.000 Schulversager® (bei denen sich letztlich auch

niemand um die Durchsetzung der Schulpflicht kimmert, wohl aus Resignation seitens

* Dies betonte Bildungsministerin Bulmahn anlasslich ihrer Rede zur 50-Jahr-Feier des
Bundeselternrates am 28. Mai 2002 in Bonn, abrufbar unter:
www.forschung.bmbf.de/press/640.php.
% Sjehe die 2. Gruppe der Homeschooler nach Darstellung von Ralph Fischer.
* Quelle: www.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/HE_Koll_Fischer.pdf.
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der Behorden) sollten ein Beispiel sein, was mit frustrierten und nicht ausreichend

geforderten Kindern passiert.

Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass das BVerfG hinsichtlich der Bildungs- und
Erziehungsziele als dauerhafte Grundentscheidungen fordert, dass diese hinreichend
zeitlos und situationsbedingt offen formuliert sein miissen®?. Selbst wenn diese Ziele
durch Homeschooler im Einzelfall also nicht erflllt werden, so wirde es doch das
Postulat der ,situationsbedingten Offenheit und Zeitlosigkeit® erfordern, die
landesrechtlich verankerten Bildungs- und Erziehungsziele grof3ziigig zu beurteilen, da
Homeschooling dem heutigen Zeitgeist entspricht®® und somit die Bildungs- und
Erziehungsziele diesem Zeitgeist hinreichend Ausdruck verleihen missen. Nicht ohne
Grund haben sich auch andere alternative Schulformen (zum Beispiel die Montessori-
Schulen), die auch nicht jedem Schiler die vorgegebenen Bildungs- und
Erziehungsziele nahebringen kénnen, in Deutschland durchsetzen kdnnen, ohne dass
die Einhaltung dieser Ziele in groRem Umfange diskutiert worden ware. Im Ubrigen
schaffen es auch langst nicht alle Schiler staatlicher Schulen, diese Bildungs- und
Erziehungsziele bis zum Ende ihrer schulischen Karriere fur sich umzusetzen.
Angesichts dessen dirfte es sich verbieten, den Homeschoolern Ausnahme-
genehmigungen (pauschal) mit dem Argument zu verweigern, sie kdonnten die vom

Staat aufgestellten Bildungs- und Erziehungsziele nicht umsetzen.

Das BVerfG ging in seiner Entscheidung im Fall Konrad® uber die normierten
Bildungs- und Erziehungsziele allerdings noch hinaus. Es betonte, dass sich der
staatliche Erziehungsauftrag nicht nur auf die Aneignung von Wissen richte, sondern
auch auf die Heranbildung verantwortlicher Staatsbtirger, die an einer demokratischen
und pluralistischen Gesellschaft teilhaben. Soziale Kompetenz im Umgang mit
Andersdenkenden und bei der Vertretung einer von der Mehrheit abweichenden
Ansicht kdnne nur durch regelméafigen Kontakt mit der Gesellschaft eingelibt werden.

Dieses Ziel konne durch die mit dem regelmaligen Schulbesuch verbundene

52 Vgl. BVerfGE 47, 46, 83; siehe auch Anders, Die Schulgesetzgebung der neuen
Bundeslander (1995), S. 291.
* Mufioz (UN-Botschafter), Mission on Germany, Deutsche Arbeitsiibersetzung des
Schlussberichts, Absatzziffer 62, siehe:
www.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/Mission_on_Germany_DE.pdf.
> BVerfG, Beschluss vom 29.04.03 — 1 BvR 436/03; Beschluss vom 31. Mai 2006 — 2 BvR
1693/04.
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Alltagserfahrung mit anderen Kindern wirksamer erreicht werden. Dem ist zu
entgegnen, dass es sich bei diesem Fall um einen ausschliellich religios motivierten
Fall von Homeschooling handelte, in dem die Eltern ihre Kinder in der Tat in einem
~Schutzraum® vor fremden Einflissen erziehen wollten, so dass dort gegebenenfalls
die Abschottungsargumente noch greifen mochten. Fir die Gibrigen Homeschooler aber
kann dieses Argument so pauschal nicht gelten. Wie bereits erwahnt, sind
Homeschooling-Kinder regelmaRig gesellschaftlich integriert, treiben Sport in Vereinen
und sind in ihrem gesellschaftlichen Umfeld sehr engagiert®™. Die Erfahrung sozialer
Kompetenz und Durchsetzungskraft auch im Umgang mit Andersdenkenden gewinnen
diese Kinder also auf eine gleich wirksame Weise wie beim Schulbesuch. Zudem
betont Erichsen zu Recht®, dass das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung (Art. 2
Abs. 1 GG) ,auch das Recht auf Vereinzelung, Einzelgangertum, Originalitdt und
kommunikationsabgewandte Privatheit mit einschlief3t.“ Im Lichte der Verfassung sollte
also nicht Uberhart Gber die Homeschooling-Kinder geurteilt werden, wenn es, wie
auch in der regularen Schule, im Eventualfall Eigenbrotler zu erziehen gilt. Schlief3lich
legt es bereits das Neutralitatsgebot des Staates nahe, die Aufgabe der Schule in
erster Linie auf die Vermittlung von Kenntnissen und Wissen zu beschranken und sich
in Sachen Erziehung und Erziehungszielen zurtickzuhalten. Diese Annahme wird vor
allem auch dadurch gestutzt, dass das BVerfG selbst in bewusst gewé&hlter

Reihenfolge vom Bildungs- und Erziehungsauftrag spricht>”.

Festzuhalten ist also, dass Homeschooling die durch Landesverfassung und das
BremSchulG vorgegebenen Ziele und damit den Bildungs- und Erziehungsauftrag
ebenso wie die staatlichen Regelschulen und die anerkannten Privatschulen erfillen
kann. Im Einzelfall wird es diesen sogar besser erfillen, wenn es namlich Kinder mit
individuellen Problemen betrifft, denen das herkémmliche Schulsystem mit seinen
standardisierten Methoden, straffen Zeitplanen und genormten Materialien nicht
beikommen kann. Dies bedeutet letztendlich, dass im Einzelfall durchaus in Erflllung
des Bildungs- und Erziehungsauftrages Ausnahmen nach § 57 Abs. 2 BremSchulG fur

Homeschooling-Kinder gemacht werden kénnen. Hier hangt es dann im Ergebnis von

*® Zu den entsprechenden Belegen siehe bereits Funote 46.
*® Erichsen, Verstaatlichung der Kindeswohlentscheidung? (2. Aufl. 1979), S.27.
°" So Erichsen, Verstaatlichung der Kindeswohlentscheidung? (2. Aufl. 1979), S.25 f.
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den Schulaufsichtsbehdrden ab, inwieweit diese Vorschriften dahingehend auch mit

Leben erfillt werden.

C. Zulassigkeit nach dem Grundgesetz

|. Verfassungsrechtlich garantierte allgemeine Schulpflicht?

Wie bereits oben dargestellt wurde, legen die jeweiligen Landesgesetze, also
Landesverfassung und Landesschulgesetze, die allgemeine Schulpflicht fest. Es wurde
festgestellt, dass Homeschooling, landesrechtlich gesehen, eine zulassige Alternative
zur allgemeinen Schulpflicht ist. Um die erwahnten Ausnahmetatbestadnde mit Leben
zu fullen, ist es jedoch notwendig, den Konflikt der widerstreitenden Interessen
insbesondere in ihrer grundrechtlichen Auspragung aufzulésen und so den Rahmen
der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit von Homeschooling abzustecken.
Ausgangspunkt einer solchen Untersuchung ist zunachst die Reichweite des Art. 7
Abs. 1 GG, da die allgemeine Schulpflicht von Seiten der Schulbehdrden Gberwiegend

auf diese grundgesetzliche Norm gestitzt wird.

Auch dem aufmerksamen unbefangenen Leser des Grundgesetzes erschlief3t sich
zunéchst nicht unmittelbar die Existenz einer grundgesetzlich garantierten allgemeinen
Schulpflicht. Vielmehr kann der unbefangene Leser feststellen, dass gemal Art. 7 Abs.
1 GG ,das gesamte Schulwesen unter der Aufsicht des Staates” steht und in Art. 7
Abs. 4 GG das ,Recht zur Errichtung von privaten Schulen” gewahrleistet wird. Daraus
lasst sich, vom Wortlaut ausgehend, lediglich der Befund erstellen, dass ein
Schulwesen existiert, welches unter der Aufsicht des Staates steht. Zu diesem
staatlichen Schulwesen garantiert Art. 7 Abs. 4 GG quasi als Gegenmodell das
Ersatzvehikel der privaten Ersatzschulen, welches ebenfalls unter staatlicher Aufsicht
steht. Zu keiner Zeit aber legt das Grundgesetz hdchstselbst fest, dass eine allgemeine
Schulpflicht besteht®.

%8 |n diesem Sinne auch v. Munch/Kunig — Hemmrich, GG-Kommentar, Art. 7, Rn. 1.
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Dennoch ist es verbliffend, mit welcher Gleichgultigkeit oder ausdricklicher
Selbstverstandlichkeit die deutsche o6ffentliche Meinung die staatliche Initiative und

zumindest Mitverantwortung bei der Kindeserziehung voraussetzt und akzeptiert™.

Um den staatlichen und den gesellschaftlichen Bereich voneinander abzugrenzen,
muss man auf der Suche nach Antworten letztlich immer das Grundgesetz bemihen.
Zwar ist die Schulgesetzgebung im Einzelnen den L&ndern uberlassen, die
grundsatzlichen gesellschaftspolitischen Wertentscheidungen gibt jedoch das
Grundgesetz vor. Die grundgesetzlichen Pramissen richten sich in diesem Fall an die
jeweilige Landesgesetzgebung®. Die Untersuchung der Reichweite der staatlichen
Aufsicht Uber die Schulen nach Art. 7 Abs. 1 GG nimmt insoweit eine bedeutende
Stellung ein, da hieraus der staatliche Erziehungsauftrag entwickelt wurde, auf den
sich die allgemeine Schulpflicht griindet. Die verfassungsrechtliche Problematik des

Homeschooling wird also durch Art. 7 Abs. 1 GG iberhaupt erst aufgeworfen®”.

1. Die staatliche Aufsicht Gber das Schulwesen gem. Art. 7 Abs. 1
GG

a) Zur Institutsgarantie des Art. 7 Abs. 1 GG

Vollig unstreitig ist heutzutage, dass Art. 7 Abs. 1 GG eine institutionelle Garantie der
staatlichen Schulaufsicht beinhaltet®”. Diese Feststellung wird auch eindeutig vom
Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 GG getragen. Doch gerade die gegeniber den
Homeschoolern geltend gemachte angebliche Schulhoheit des Staates (im Sinne einer
allumfassenden alleinigen Organisations- und Regelungskompetenz, auf die sich

letztlich die allgemeine Schulpflicht grindet) kann aus dem Begriff der staatlichen

*® S0 v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 17.
% Kottgen, Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Erwachsenenbildung, in: Die
Volkshochschule in Recht und Verwaltung (1962), S. 13 ff.
61 Hingegen sehen weder Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG noch Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG einen
eigenstandigen staatlichen Erziehungsauftrag vor (ganz herrschende Ansicht, vgl. nur v.
Minch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar, Art. 6, Rn. 86 m. N., anders nur Jeand Heur,
Verfassungsrechtliche Schutzgebote, S. 13, 19) und scheiden somit als Grundlage einer
allgemeinen Schulpflicht bereits von vornherein aus.
%2 Siehe z. B. v. Munch/Kunig — Hemmrich, GG-Kommentar, Art. 7, Rn. 3.
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Schulaufsicht selbst nicht entnommen werden. Es bedarf schon einer enorm
extensiven Interpretation, um die Begrenzung kommunaler, kirchlicher und elterlicher

Befugnisse in der Schule in einer solchen Weise als méglich anzusehen®.

b) Art. 7 Abs. 1 GG als Garantie der ,uneingeschrénkten
Organisationsgewalt“ des Staates?

Seit dem 19. Jahrhundert hat sich der Begriff der staatlichen Aufsicht Uber die
staatlichen und die privaten Schulen (dieses dualistische System von staatlichen
Schulen und privaten Ersatzschulen entspringt der durch die Weimarer
Reichsverfassung vorgegebenen Ordnung®) in hohem MaRe verselbstandigt. Bereits
1903 nannte Anschiitz den Aufsichtsbegriff des Schulrechts einen ,unklaren Ausdruck
der Leitung durch den Staat“®>. Entgegen dem normalen Begriff der Aufsicht wurde der
Begriff der Schulaufsicht dann zu Zeiten der Weimarer Republik dahingehend
modifiziert, dass er die zentrale Ordnung des Schulwesens durch den Staat, die
Fachaufsicht Uber die Unterrichts- und Erziehungsarbeit, die Dienstaufsicht Gber die
Lehrer, die Eigenverwaltung der Schulen und die Rechtsaufsicht Uber die
Schulverwaltungsbetéatigung der nichtstaatlichen Schultrager (,allgemeine Aufsicht®)
umfasste®. Die damalige herrschende Rechtsprechung und auch Teile des Schrifttums
verstanden die Schulaufsicht somit als ,uneingeschrankte Organisationsgewalt*
dahingehend, dass nichtstaatlichen Bildungstragern gegeniber dem Staat als
alleinigem Inhaber der Bestimmungsgewalt keinerlei Rechte zustinden®. Die
Foderalisierung der Schulbildung nach 1945 scheint daran nichts geandert zu haben.

Da der Wortlaut der Weimarer Reichsverfassung in den neuen Landesverfassungen®.

%8 Lohning, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhaltnis (1972), S. 150.
V. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 20.
® Anschiitz, Staatsaufsicht und Bdrsenverwaltung, in: VerwArch 11 (1903), 519 ff, 533.
66 Vgl. nur Landé, PreuBisches Schulrecht, in: v. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze fiur Preul3en,
Bd. 6/I, (1933), S. 22, 45 f.; Heckel, Schulverwaltung, in: Peters, (Hrsg.), Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 2 (1957), S. 130 ff.
®" Anschiitz, Die preuBische Verfassungsurkunde, S. 399 ff., 409 ff.; Landé, PreuBisches
Schulrecht, in: v. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze fir Preuf3en, Bd. 6/1 (1933), S. 22, 150 ff.;
vgl. auch RGZ 84, 32.
%8 Art. 28 BremLV; Art. 130 BayLV; Art. 17 Abs. 2 B — W- LV; Art; 56 Abs. 1 S. 3 HessLV.
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und Schulgesetzen zumeist beibehalten wurde, sah die Rechtsprechung® seinerzeit
keinen Anlass, von dem einmal gefundenen schulrechtlichen Aufsichtsbegriff
abzuriicken. Auch die einschlagigen Kommentierungen griffen im Anschluss an die

Rechtsprechung teilweise auf den schulrechtlichen Aufsichtsbegriff zuriick™.

c) Argumente gegen den extensiven Aufsichtbegriff

Im monographischen Schrifttum hingegen regte sich enormer Widerstand gegen die
Ubernahme dieses Aufsichtsbegriffes. So wurde ihm entgegengehalten, dieser
Aufsichtsbegriff sei noch ,von der Vorstellung der Allmacht des absoluten Staates*
gepragt™. Zudem hétte sich gegeniiber der Weimarer Reichsverfassung der ,geistige
und weltanschauliche Hintergrund“ des Grundgesetzes geéndert’®. Der schulrechtliche
Aufsichtsbegriff sei insoweit nicht mit dem Grundgesetz in Einklang zu bringen”.
Peters’ resiimierte gar, der Begriff Schulaufsicht umfasse nach Wortsinn des Wortes
Aufsicht und der Verwendung in anderen Bestimmungen des Grundgesetzes eben
nicht mehr als die bloRe Rechtsaufsicht. Ansonsten ware dieser nach der Auffassung

von FuR auch schlicht verfassungswidrig™.

Dem hat sich die damalige herrschende Rechtsprechung nicht angeschlossen’. Diese
Rechtsprechung ist in der Folgezeit weiter vertieft worden, sodass die heute

herrschende  Rechtsprechung”” und Teile der Kommentarliteratur®  wie

® BVerwGE 5, 153, 157; 6, 101, 104; 18, 38 ff.; 18, 40 ff.; 21, 289; OVG Miinster OVGE 8, 290;
10, 115; DVBI 1962, 270; RWS 1964, 118; OVG Liineburg OVGE 9, 430; Hess StGH DOV
1958, 464; OVG Hamburg NJW 1956, 1173 ff.; BayVerfGH 4, 252 ff.
Y Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz (2. Aufl. 1957), Art. 7 Anm. 1ll 2 f., S. 281 stellt
fest, ,dass die im bisherigen Recht und in der Gberkommenen Verwaltungspraxis uber den
Inhalt und Umfang der Schulaufsicht entwickelten Rechtssatze weitergelten.”; In die gleiche
Richtung auch Spitta, Kommentar zur Bremischen Verfassung von 1947 (1960), S. 74.
" Heckel, Schulverwaltung, in: Peters, (Hrsg.), Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis, Bd. 2 (1957), S. 131.
"2 Stephany, Staatliche Schulhoheit und kommunale Selbstverwaltung (1964), S. 28.
" vgl. Perschel, Staatliche Schulaufsicht und kommunale Selbstverwaltung nach dem
Grundgesetz, in: RWS, 1962, 101, 109.
* Peters, Die hohere Schule als Gemeindeeinrichtung, in: Der Stadtetag 1952, S. 99-105.
® FuR, Verwaltung und Schule, VVDSIRL 23, (1966), S. 205 ff., 215 ff., 218, 244 f.
’® Siehe nur OVG Miinster OVGE 8, 290, 298.
" BVerfGE 53, 185, 196; 59, 360, 377; BVerwGE 47, 201, 204; 64, 308, 313.
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selbstverstandlich davon auszugehen scheinen, dass Schulaufsicht die ,Gesamtheit
der staatlichen Befugnisse zur Organisation, Planung, Leitung und Beaufsichtigung des
Schulwesens* ist und das Schulwesen somit im Einflussbereich des Staates liegen soll.
Dies ist, wie der teilweise erbitterte Widerstand dagegen zum Zeitpunkt der Grindung
der Bundesrepublik Deutschland zeigt’, aber nicht unbedingt als selbstverstandlich
und unumstéRBlich hinzunehmen. So betont auch Robbers®, dass die Staatsaufsicht
kein umfassendes staatliches Bestimmungsrecht tber die Schule gibt. Vielmehr zeige
bereits der Wortlaut der Norm Zurlckhaltung gegeniiber weitreichender
Verstaatlichung des Schulwesens. Denn die Norm spreche eben von Aufsicht, nicht

von Veranstaltung des Staates.

Zudem ist diese extensive Auslegung des Aufsichtsbegriffes auch aus historischem
Blickwinkel bedenklich. Ein einzelner Begriff wird hier isoliert interpretiert, obwohl er
heute in einem ganz anderen Zusammenhang steht als in der Weimarer Verfassung®.
Gerade das durch Art. 6 Abs. 2 GG, das Grundrecht des Schilers auf Selbstentfaltung,
Art. 7 Abs. 4 GG und 28 Abs. 2 GG entstehende Spannungsverhaltnis darf bei der
Auslegung nicht unberiicksichtigt bleiben®. Die Bedeutung des Aufsichtsbegriffs ist
abhangig von der gesamten Verfassungsstruktur. Es darf auch nicht vergessen
werden, dass in der Weimarer Zeit noch die Lehre vom besonderen Gewaltverhaltnis
die maf3gebliche Sicht der Dinge bestimmte, wahrend sich diese Lehre nunmehr seit
der Strafgefangenenentscheidung®® des BVerfG erledigt hat®. Firr die Bestimmung des
staatlichen Aufsichtsbegriffes ist die historische Auslegung folglich kein Anhaltspunkt.
Eine konservierende Ubernahme dieser extensiven Auslegung ist daher nicht zulassig.
Vielmehr ist der Begriff aus heutiger Sicht mit Sachargumenten zu bestimmen®. Aus

grammatikalischer Auslegung heraus ist der Begriff jedenfalls auf rein administrative

"8 Siehe beispielsweise Maunz/Dirig — Maunz, GG, Art. 7, Rn. 17; v. Minch/Kunig — Hemmrich,
GG-Kommentar, Art. 7, Rn. 8 m. w. N.
" vgl. nur die kampferische Argumentation von Peters, Die hohere Schule als
Gemeindeeinrichtung, in: Der Stadtetag 1952, S. 99 — 105.
8 v/. Mangoldt/Klein/Starck - Robbers, GG Kommentar, Art. 7, Rn. 62 m. N.
8 |shning, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhaltnis (1972), S. 148.
8 Oppermann, Kulturverwaltungsrecht, Bildung, Wissenschaft, Kunst (1969), S. 254.
# BVerfGE 30, 1 ff.
84 Gegen die historische Anknipfung allgemein Lohning, Der Vorbehalt des Gesetzes im
Schulverhdltnis (1972), S. 148.
¥ S0 ausdriicklich Léhning, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhltnis (1972), S. 148.
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Aufsichtsrechte zu beschranken®. Letztlich wird die Reichweite des Aufsichtsbegriffes
aber malR3geblich durch die konkurrierenden Grundrechte, hier insbesondere durch das
Elternrecht, bestimmt®’. Die Reichweite des Elternrechts ist daher von besonderem

Interesse.

2. Das Elternrecht als ein dem Staate vorausliegendes Recht

a) Zu den Eltern und anderen alternativen Schultragern

Der Gedanke, andere Krafte als den Staat selbst zum Trager der Schule zu machen,
ist nicht neu. Péggeler beispielsweise forderte nach der Grindung der Bundesrepublik
Deutschland den Staat auf, sich von der Schultrdgerschaft zurtickzuziehen, weil er
geniigend andere Schultrager vorfinde®. Die Aufgabe der Gegenwart wurde seinerzeit
haufig in der Loslosung des Schulwesens insgesamt aus der Staatsverwaltung
gesehengg. Diskutiert wurden im 19. Jahrhundert diverse Modelle der Schulaufsicht,
beispielsweise durch die Eltern®, die Kirchen oder die Kommunen®. Einer der
Vorreiter im Hinblick auf die elterliche Schultragerschaft war F. W. Dérpfeld®. Seiner
Ansicht nach gehorten die Schulen ebenso wie die Kinder den Eltern, die mittels
Elterngenossenschaften das Schulwesen verwalten sollten. Ihm folgend ist auch Mitte
des 20. Jahrhunderts noch versucht worden, die Eltern zu den eigentlichen Tragern

des offentlichen Erziehungswesens zu machen®. Thielike vertrat sogar die Ansicht,

8 vgl. FuR, Verwaltung und Schule, VVDStRL 23, (1966), S. 199 ff., 206 f., 215 f.
8 Vgl. Léhning, Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhéltnis (1972), S. 148.
8 poggeler, Schule und Staat im Lichte der christlichen Lehre vom Menschen, von der
Erziehung und vom Staate, in: Schule und Staat, Studien und Berichte der Katholischen
Akademie in Bayern (1959), S. 91, 143.
89 Pdggeler, Der padagogische Fortschritt und die verwaltete Schule (1960), S. 47; v. Hippel,
Schulverfassung und Demokratie, in: DOV 1950, 601-605.
% 50 z. B. unter Anregung Oestreichs 1919 im Schulausschuss der SPD Berlin.
%! Die Kritik gegen die staatliche Herrschaft wurde laut Stein, Das Recht des Kindes auf
Selbstentfaltung in der Schule (1967), S. 43, damals zumeist auf die Verletzung der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie gestiitzt. Dieses Problem ist seit BVerfGE 26, 228, 239
grundsatzlich als geldst zu betrachten.
9 Dorpfeld, Das Fundamentalstiick einer gerechten, gesunden und friedlichen Schulverfassung
(2. Aufl. 1897, Ges. W. Bd. 7).
% Vgl. Stein, Elterliche Mitbeteiligung im deutschen Schulwesen, JZ 1957, 11, 17; v. Hippel,
Schulverfassung und Demokratie, DOV 1950, 601-605.
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dass jede Erziehung nur von den Eltern abgeleitet werden kann, der Staat insoweit
also stets nur der Vollstrecker ihres Erziehungswillens sei®. Dieser Standpunkt hatte
den klaren Wortlaut des Art. 120 WRV und hat noch immer den klaren Wortlaut des
Art. 6 Abs. 2 GG fur sich. Dies mag nicht allgemeine Auffassung geworden sein.
Dennoch ist man sich heute im Grundsatz darlber einig, dass das Elternrecht als

solches originarer Natur ist®.

b) Zu Herleitung, Rang und Bedeutung des Elternrechts

Nur das, was man aus dieser Erkenntnis entwickelt hat, divergiert erheblich. Eine
positive Definition dessen, was das Grundgesetz als Elternrecht statuiert hat, ist nicht
eindeutig zu treffen. Der Auffassung von Campenhausens zufolge ist das Elternrecht
zwar ein originares Recht der Eltern, als unmittelbar geltendes Naturrecht sei es jedoch
nicht zu qualifizieren®®. Vielmehr sei es Sache der jeweiligen Rechtsordnung, das
Elternrecht nach Mal3gabe der politischen Grundsatzentscheidung hinsichtlich Inhalt,
Umfang und Grenzen zu konkretisieren. Damit stellt man jedoch die politische
Grundsatzentscheidung des Grundgesetzes in das Belieben des einfachen
Gesetzgebers, zumal auch die einfachgesetzliche Regelung keinen Verfassungsrang

erreichen kann®’.

aa) Bedeutung des Begriffes , naturliches Recht”

Zudem liefert das Grundgesetz mit seiner Formulierung auch selbst die Antwort. Die
Pflege und Erziehung der Kinder ist gem. Art. 6 Abs. 2 GG ausdrucklich ,natirliches
Recht" der Eltern. Ein solch ,nattirliches Recht” ist ein nicht vom Staate verliehenes,
sondern ein urspriingliches, vom Staate vorgefundenes Recht®. So konstatiert das
OVG Liineburg®:

% Vgl. Thielike, Universitas 5 (1950), S. 7-16 und S. 163-172.

% Vgl. nur v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 30.

Y Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 30.

97 V. Miinch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar, Art. 6, Rn. 59.

By, Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1 (2.Aufl. 1957), S. 273, 94 f; &hnlich auch:

OVG Miinster DOV 1985, 465; VGH Stuttgart DOV 1958, 394, 396. In der Erklarung vom

8.2.1949 in der 3. Lesung zum Grundgesetz ist folgender Bericht zu finden: Nach der
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.Denn es ist die einzige Stelle, an der die Verfassung von einem ,natiirlichen” Recht spricht.
Damit soll betont werden, dass das elterliche Erziehungsrecht seine Existenz nicht einer
Ableitung aus der staatlichen Ordnung verdankt, sondern der staatlichen Ordnung bereits
vorgegeben ist. Es handelt sich um ein vorstaatliches Recht, das von der Rechtsordnung und

der Betatigung der staatlichen Gewalt zu gewéhrleisten und zu schiitzen ist.”

Diese naturrechtliche Konzeption wurde Mitte des 20. Jahrhunderts herrschend
vertreten'®. Dennoch, so von Campenhausen, sei aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG kein

101 Was aber, wenn nicht

ausschlief3licher Erziehungsanspruch der Eltern herzuleiten
die Ausschlie3lichkeit des elterlichen Erziehungsanspruchs, soll daraus folgen, wenn

das Elternrecht der staatlichen Ordnung vorausliegt?
bb) Konsequenzen der Einordnung als ein dem Staate
vorausliegendes Recht

Von Campenhausen liefert selbst keine Antwort auf diese Frage. Zwar erwéhnt er,

dass die Eltern folgerichtig ,dem Rang und der Bedeutung nach der erste

nationalsozialistischen Diktatur erklarten die CDU/CSU, die Deutsche Partei und das Zentrum
im Parlamentarischen Rat 1949: ,Wir halten nach wie vor an unserem Standpunkt fest, dass
das Erziehungsrecht der Eltern ein gottgegebenes Naturrecht darstellt, das jedem staatlichen
Zugriff entzogen ist.”
% OVG Liineburg VRSpr. 8, S. 400.
1% sjehe nur v. Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1 (2.Aufl. 1957), S. 273, 94 f;
Hamann, Das Grundgesetz (2. Aufl. 1961), S. 117; H. Peters, Elternrecht, Erziehung, Bildung
und Schule, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd. 1V/1 (1960), S. 369 ff.;
OVG Minster DOV 1985, 465; VGH Stuttgart DOV 1958, 394, 396; siehe heutzutage
Maunz/Dirig — Maunz, GG, Art. 6, Rn. 22; v. Miinch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar,
Art. 6, Rn. 69 und wohl auch BVerfGE 59, 360, 376. So formuliert auch Ossenbiihl, DOV 1977,
801, 806: ,Auch wer dem Gedanken des Naturrechts ablehnend gegenibersteht, wird
zugestehen missen, dass Art. 6 Abs. 2 GG, wenn es das Elternrecht als ,natiirliches Recht’
apostrophiert, einem dem Staat vorgegebenen biologisch-physiologisch-sozialen Tatbestand
Rechnung trégt, welcher darin zum Ausdruck kommt, ,dass das Kind kraft Abstammung seine
ursprungliche und intimste Beziehung zu seinen Eltern hat, dass deshalb die daraus
herzuleitende Verantwortung der Eltern fir das Kind starker sein muss als die sich aus dem
mittelbaren Verhdltnis des Kindes zur umfassenden Gemeinschaft des Volkes ergebenden
Pflichten und Rechte des Staates.” “
1150 ohne nahere Begrindung v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche
Schultragerschaft (1967), S. 32.
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Erziehungsfaktor* sind*®. Daraus vermag er jedoch nicht einen Vorrang der Eltern als
Erziehungstrager abzuleiten, da die Rechte von Staat und Kirche unberihrt blieben.
Vielmehr schrankten sich seiner Auffassung zufolge staatliches Schulorganisations-
recht und Elternrecht gegenseitig ein, das staatliche Erziehungsrecht sei dem

Elternrecht sogar gleichgeordnet'®,

Wie er angesichts seiner vorherigen Fest-
stellungen zu dieser Erkenntnis kommen kann, ist in keiner Weise ersichtlich'®. Er lag
damit jedoch auf der Linie der damals herrschenden Rechtsprechung'®, die das
Krafteverhaltnis der Gleichordnung von staatlichem und elterlichem Erziehungsrecht

bis heute nicht weiter verandert hat'®.

cc) Kritik an der Gleichordnung von staatlichem und elterlichem
Erziehungsrecht

Diese standige Rechtsprechung des BVerfG begegnet jedoch nach Wortlaut und
Systematik der einschlagigen Normen erheblichen Bedenken'®. Denn der
ausdriickliche Wortlaut des Art. 6 Abs. 2 GG spricht fir ein naturliches Primat der
Elternverantwortung auch und gerade gegeniiber der schulischen Erziehung'®. Pflege
und Erziehung sind — wie Art. 6 Abs. 2 GG nachdrucklich postuliert — die zuvérderst
den Eltern obliegende Pflicht, also erst danach die des Staates. Folgerichtig ist Art. 7
GG dem Art. 6 GG systematisch nachgeordnet, zumal auch Art. 7 Abs. 1 GG lediglich
von einer Aufsicht des Staates Uber das Schulwesen spricht. Dem Staat steht
demnach zwar eine (dem GG selbst wortlautgemaf nicht unmittelbar zu entnehmende,
aber in standiger Rechtsprechung des BVerfG existierende) Erziehungskompetenz zu.

Diese besteht aber nicht in der Vertretung der Eltern, soweit es den schulischen

192 \/g1. v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 32.

193 \/gl. v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultragerschaft (1967), S. 32.

1% Djese Ansicht entspringt der Auffassung von Campenhausens, dass dem Naturrecht

entgegen OVG Liuneburg VRSpr. 8, S. 400, ,nur sittliche Verbindlichkeit® zukomme (v.

Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultrégerschaft (1967), S. 32, Fn. 18).

Entgegen der Rechtslage in der Weimarer Republik handelt es sich jedoch bei den Garantien

des GG nicht lediglich um reine Programmsatze. Grundgesetzlich verbirgte Naturrechte haben

hingegen unmittelbar bindende Wirkung gegeniiber dem Staat (vgl. Art 1 Abs. 3 GG).

1% BVerwG DOV 1965, 62.

106 Grundlegend BVerfGE 34, 165, siehe nunmehr BVerfGE 47, 46, 74; 52, 223, 236; BVerfG-K

NVwZ 1990, 54.

97 50 ausdriicklich v. Mangoldt/Klein/Starck - Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn. 219.

198 pies betont besonders v. Mangoldt/Klein/Starck - Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn. 219.
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Bereich angeht. Vielmehr hat der schulische Erziehungsauftrag lediglich dienende und
erganzende Funktion. Keinesfalls jedoch kann der schulische Erziehungsauftrag die
Elternverantwortung im Bereich der Schule substituieren oder verdrangen'®. Es wird
im Folgenden darum gehen, die Basis fur ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen

Elternrecht und staatlichem Erziehungsauftrag zu finden.

3. Zur LOsung des Konkurrenzproblems zwischen staatlichem und
elterlichem Erziehungsrecht

Wie bereits aufgezeigt wurde, liegt die Gleichordnung von staatlichem und elterlichem
Erziehungsrecht nicht unbedingt nahe, da der herkdmmliche schulrechtliche
Aufsichtsbegriff durchaus umstritten ist und im Gegensatz dazu das Elternrecht nach

Uberwiegender Ansicht ein dem Staate vorausliegendes Recht ist*™.

a) Herkdbmmlicher Losungsansatz (Separationsthese)

Der Konflikt, dass das Elternrecht dem Staate vorausliegt, wurde in der Literatur
mehrheitlich dadurch aufgelost, dass zwischen dem elterlichen Erziehungsrecht an

d**. Letzteres soll nur von

sich und dem Elternrecht in der Schule differenziert wir
begrenzter Reichweite sein. Dem entsprechend soll der Staat in der Schule die
mafgeblich erziehende Rolle ausiiben und die Eltern im aufl3erschulischen Bereich
(Separationsthese). Gestitzt wird diese Ansicht darauf, dass sich in der
Bundesverfassung lediglich an einer Stelle ein Hinweis darauf finde, die darauf
hinweist, dass Eltern innerhalb der Schule ein Mitbestimmungsrecht zusteht — und
zwar in Art 7 Abs. 2 GG hinsichtlich der Teilnahme des Kindes am

112

Religionsunterricht™“. Dahingehend entspricht es der wohl Uberwiegenden Ansicht,

dass Elternrecht und Demokratieprinzip ausreichend gewahrt sind, wenn den Eltern in

109 Vgl. zum Ganzen v. Mangoldt/Klein/Starck - Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn. 219.
10 5. dazu bereits oben unter 2.
" vgl. nur Schmitt — Kammler, Elternrecht und schulisches Erziehungsrecht nach dem
Grundgesetz (1983), S. 52 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck - Robbers, GG Kommentar, Art. 6, Rn.
218; ahnlich v. Campenhausen, Erziehungsauftrag und staatliche Schultrégerschaft (1967), S.
32 ff.
N2y, Munch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar, Art. 6, Rn. 91.
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der Schule aufgrund landesrechtlicher Regelungen gewisse Informations-, Mitsprache-

und Mitbestimmungsrechte eingeraumt werden™*?,

b) Bedenken gegeniber dem herkémmlichen Losungsansatz

Angesichts dessen, dass der Wortlaut des Grundgesetzes nicht an einer einzigen
Stelle fur die maf3gebliche Erzieherrolle des Staates in der Schule spricht, die Rechte
der Eltern in der Schule hingegen ausdricklich Erwahnung fanden, ist dies allerdings
ein ausgesprochen schwaches Argument. Zudem ist auch an keiner Stelle des
Grundgesetzes der Begriff des ,naturlichen Rechtes” der Eltern dahingehend zersetzt
worden, dass er in irgendeiner Konstellation weniger Wirkung entfalten wirde. Es
bleibt, wie es ist — das Elternrecht liegt dem Staate voraus***, und zwar auRerhalb und

innerhalb der Schule.

Bemerkenswert ist zudem, dass auch das Bundesverfassungsgericht der Auffassung
ist, dass ein staatliches Schulmonopol nicht bestiinde**. Diese Erkenntnis ist zwar der
Existenz von Art. 7 Abs. 4 und 5 GG geschuldet. Sie ist in ihrer Tragweite dennoch
nicht zu unterschatzen, da sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung der
allgemeinen Schulpflicht ja gerade aus der generellen Schulhoheit des Staates nach
Art. 7 Abs. 1 GG ableiten soll**®.

113 v/gl. beispielsweise v. Miinch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar, Art. 6, Rn. 90 m. N.
14 vgl. OVG Liineburg VRSpr. 8, S. 400.
1% BVerfGE 75, 40, 61.
18 Heckel/Avenarius, Schulrechtskunde (6. Aufl. 1986), S. 311.
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c) Alternativer Lésungsansatz

aa) Bestandsaufnahme

In  standiger  Rechtsprechung seit BVerfGE 34, 165 betont das

Bundesverfassungsgericht**’

, in der Schule sei der staatliche Erziehungsauftrag dem
elterlichen Erziehungsrecht gleichgeordnet. Wenn dem so ist, warum wird dann aber
das Elternrecht bislang so konsequent in den Hintergrund gedrangt? Zur Erinnerung —
der Ausgangspunkt ist, dass das Elternrecht ein dem Staate vorausliegendes, vor
diesem sogar zu schitzendes Recht ist. Wie kann aus diesem Blickwinkel eine
Rechtsprechung, die eine zum Elternrecht aufschlieRende''® Gleichordnung propagiert,
darin enden, dass es der staatliche Erziehungsauftrag sei, den es vor den Eltern zu

schitzen gilt?

Die propagierte gemeinsame Erziehungsaufgabe wird sicherlich nicht dadurch erfillt,
dass den Eltern in Sachen Schule, wie bisher praktiziert, blof3e Mitwirkungsrechte
zugestanden werden. Vielmehr kann sie nur in sinnvoll aufeinander bezogenem
Zusammenwirken erfiillt werden'®. Dies jedoch erfordert beiderseitige echte
Mitbestimmungsmaoglichkeiten bei wenigstens gleichem Stimmrecht. Ein solches ist
zum heutigen Zeitpunkt zugunsten der Eltern so aber praktisch nicht vorhanden.
Vielmehr ist nach wie vor die allgemeine Schulpflicht der generelle Ausgangspunkt
aller schulbehordlichen Argumentation. Die einfachgesetzlich vorgesehenen

Méglichkeiten fiir Ausnahmefalle'®

werden den Eltern hingegen mit dem Argument
verwehrt, dass eben Landesschulgesetze oder auch die Landesverfassung die
allgemeine Schulpflicht uneingeschrénkt vorsdhen. Ausnahmen von der Schulpflicht
seien somit &uRerst restriktiv zu handhaben'?!. Dass dies nicht der Fall ist, zeigt das
Beispiel in Bremen, wo das die Schulpflicht statuierende Gesetz ausdriicklich auch auf

den Ausnahmetatbestand Bezug nimmt und die Schulpflicht somit unmittelbar

Y7 BVerfGE 47, 46, 74; 52, 223, 236; 41, 29, 44; BVerfG-K NVwZ 1990, 54.
18 Siehe die Formulierung in BVerfGE 34, 165: ,Der staatliche Erziehungsauftrag [...] ist in
seinem Bereich dem elterlichen Erziehungsrecht nicht nach -, sondern gleichgeordnet".
119 BVerfGE 47, 46, 74 und auch Jestaedt, Bonner Kommentar, Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 335.
1207 B. § 57 Abs. 2 BremSchulG.
1 OVG Bremen, Beschluss vom 02.07.2007 — Az.: 1 A 21/07.
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122 Es verhalt sich derzeit aber so, dass nach wie vor auf die nicht

relativiert
vorhandene praktische Bedeutung fiir Minderjahrige?® und die Befiirchtung, wenn man
in berechtigten Fallen Ausnahmen zulasse, wirden alsbald auch unverantwortliche
Eltern dies fur sich und ihre Kinder in Anspruch nehmen®®, verwiesen wird'®. Im
Ergebnis bleibt es dann dabei, dass die einfachgesetzlich vorgesehenen Ausnahmen
den Eltern und Kindern verwehrt bleiben. Haufig wird sogar den Eltern, die sich noch in
Verhandlungen tber Ausnahmeféalle mit den Schulbehdrden befinden, bereits in dieser
Phase BuRgeld oder Strafe'® fiir das Vorenthalten der Kinder vor dem Besuch einer
Regelschule angedroht. Echte gleichberechtigte Mitbestimmung lber die Bildung und
Erziehung der Kinder wird so nicht gewéhrleistet. Das Elternrecht bleibt damit de facto
auf der Strecke. Dies erscheint bedenklich, zumal auf eine Norm der
Landesverfassung Bezug genommen wird, um einen Verstol3 gegen das
grundgesetzlich garantierte Elternrecht als dem Staate vorausliegendes Recht zu

rechtfertigen.

An dieser Stelle ist auch darauf hinzuweisen, dass die verfassungsrechtlich
garantierten Privatschulen fir Homeschooler-Eltern kein milderes, gleich probates
Mittel zur Erfillung der einfachgesetzlich vorgeschriebenen Schulpflicht darstellen.
Denn Homeschooler streben ja gerade eine Form der Bildung und Erziehung ihrer
Kinder an, bei der die Anwesenheit in der Schule und damit die Schulpflicht im
Einzelfall nicht vonnéten ist. Privatschulen im herkdmmlichen Sinne stellen somit kein
gleich probates Mittel dar, da jede bislang anerkannte Privatschule ebenfalls eine
Anwesenheitspflicht vorsieht. Ein milderes Mittel stellt lediglich Homeschooling dar, sei
es nun in der Form der Heimbeschulung durch die Eltern nach eigenen Lehrmethoden
oder genormten Lehrmaterialien oder sei es durch die Web-Individualschule und
ahnliche Einrichtungen. Dass diese Form der Beschulung bei der Vermittlung des
Bildungs- und Erziehungsauftrags ebenso erfolgreich ist wie die regulare Schule,
wurde bereits unter B. nachgewiesen. Homeschooling ist dabei die einzig mildere

Alternative zur Schulpflicht, die gleich wirksam den Erziehungsauftrag erfillt. Das

122 siehe dazu bereits oben unter: B. I. 2. c) aa).

128 Was nicht so ist, siehe dazu bereits Seite 8 ff.

124 \Was ebenfalls nicht so ist, vgl. den franzésischen Sektenbericht des Miviludes, s. 0. Fn. 34.
Siehe z. B. das Sitzungsprotokoll der 31. Sitzung der Bremischen Birgerschaft, Deputation
far Bildung zum Tagesordnungspunkt 10, Vorlage L 227 Hausunterricht, Seite 4 a. E.

126 Strafe ist in Bremen gem. § 66 BremSchulG bereits bei ,beharrlichem voriibergehendem
Entziehen" von der Schulpflicht méglich.

125
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Nichtzulassen von Homeschooling stellt somit einen unverhaltnismaiigen Eingriff in

das grundrechtlich verburgte Elternrecht dar.

Die einfachgesetzlich vorgegebene allgemeine Schulpflicht ohne reell nutzbare
Ausnahmemoglichkeiten  entspricht somit nicht dem  verfassungsrechtlich
vorgegebenen Rahmen zur Bildung und Erziehung der Kinder. Aus dem seinerseits
nicht klar dem Verfassungswortlaut zu entnehmenden staatlichen Erziehungsauftrag*?’

kann somit nicht unter bloRer Heranziehung des einfachen Rechts'®

und entgegen
dem Wertungsmodell des Grundgesetzes eine allgemeine unumgéngliche Schulpflicht
aufgestellt werden. Daruber hinaus hat sich auch das staatliche Wachteramt geman
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG allein am Wohl des Kindes zu orientieren'®. Es ist auch nicht
Aufgabe des Staates, entgegen dem Willen der Eltern fir die vermeintlich

bestmégliche Férderung des Kindes zu sorgen*®.

bb) Gleichberechtigtes elterliches Bestimmungsrecht als Losung

Die Losung der Konkurrenz der Anspriiche auf Erziehung der Kinder kann jedoch darin
liegen, dass mit der Rechtsprechung des BVerfG hinsichtlich der Gleichordnung
tatsachlich ernst gemacht wird. So resumierte bereits Ossenbihl anhand der vom
BVerfG vertretenen These der Gleichordnung, dass diese eine klare Ablehnung der
Separationsthese bedeute, ,welche zwar die Gleichrangigkeit elterlicher und
schulischer Erziehung unberthrt lassen will, sie aber in Wahrheit durch eine
funktionelle Trennung wieder aufhebt, indem sie den hauslichen gegen den
schulischen Erziehungsbereich scharf abgrenzt, [...], mit anderen Worten, die Eltern
ebenfalls von der schulischen Erziehung vollkommen aussperrt.“** Ausgehend davon,

dass das elterliche Erziehungsrecht in der Schule tatsachlich sogar mehr oder minder

27 Ossenbiihl, DOV 1977, 801, 807.
128 V. Miinch/Kunig — Hemmrich, GG-Kommentar, Art. 7, Rn. 1 betont, dass das Grundgesetz
weder Schulpflicht noch Schulbesuch kennt. Ahnlich auch Anders, Die Schulgesetzgebung der
neuen Bundeslander, S. 142.
129 ygl. dazu Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff (1982), S. 134 ff.; BVerfGE 24, 119,
144,
130 \/. Miinch/Kunig — Coester-Waltjen, GG-Kommentar, Art. 6, Rn. 93 mit Verweis auf BVerfGE
60, 79, 94.
3t Ossenbiihl, DOV 1977, 801, 807.
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der Regelfall und staatliche Erziehung der durch die standige Rechtsprechung des
BVerfG aufgewertete’® Ausnahmefall ist, diirften in der Tat keine verfassungs-
rechtlichen Bedenken dagegen bestehen, auch die Eltern zu Schultragern zu machen.
Das Grundgesetz selbst ist ja Ausdruck einer generell demokratischen Haltung des
Staates, insoweit sollte also auch das Schulwesen endlich der demokratischen
Grundhaltung des Staates angeglichen werden, indem man die Eltern in Sachen
schulischer Bildung ihrer Kinder zumindest gleichberechtigt mitentscheiden lasst.
Zudem wirde, bei dem Bestehen von Hausbeschulung als alternativer Bildungs- und
Erziehungsform, ein Wettbewerb zu den staatlichen Schulen entstehen, der dem
deutschen Bildungswesen nur gut tun kann. Ein solcher Wettbewerb fligt sich
aulBerdem nahtlos in die zunehmende Tendenz liberaler Politik in Europa und in
Deutschland ein. Angesichts der enormen Produktion an Schulversagern durch die
Regelschule ist der Staat ja auch nicht in der Position, sich dauerhaft Erfolg
versprechenden alternativen Formen der Bildung und Erziehung zu verschliel3en.
Irgendwann wird es sich daher — analog zu der rechtlichen Entwicklung des
Homeschooling im Rest Europas — ganz zwangslaufig so ergeben, dass die hier
dargestellte Lage der Bildungslandschaft Realbefund sein wird. Derzeit scheint in
Deutschland dieses Bewusstsein zwar noch nicht ausreichend herangereift zu sein, um
Eltern die Rolle als Erziehungstradger regelméfig zuzugestehen. Aufgrund der
aufgezeigten eindeutigen verfassungsrechtlichen Lage scheint es aber jedenfalls
geboten, die bestehenden einfachrechtlichen Zugestdndnisse und Ausnahme-

tatbestéande im Lichte der Verfassung extensiv auszulegen.

Analog der Rechtsprechung des BVerfG sind danach die Ausnahmetatbestande von
der allgemeinen Schulpflicht dahingehend zu interpretieren, dass den Eltern in Sachen
schulischer Erziehung auch Raume zur Mitbestimmung zu gewahren sind. Wenn dies
im Einzelfall so aussieht, dass den Interessen und dem Wohl der Kinder durch eine
auf3erschulische Bildung erheblich besser gedient ist, dann fuhrt die Berticksichtigung

des Wertungsmodells des BVerfG bei der Bewertung der Ausnahmetatbestande dazu,

132 Siehe die Formulierung in BVerfGE 34, 165: ,Der staatliche Erziehungsauftrag [...] ist in

seinem Bereich dem elterlichen Erziehungsrecht nicht nach-, sondern gleichgeordnet®. Dies
impliziert aber, dass der staatliche Erziehungsauftrag auch nach Ansicht des BVerfG dem
Wortlaut nach von untergeordneter Stellung ist, da ansonsten kein Erklarungsbedarf fur die
Gleichordnung bestinde. Das BVerfG betreibt somit eine Aufwertung des staatlichen
Erziehungsauftrags.
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dass im Zusammenspiel von Staat und Eltern als Schultrégern das elterliche
Erziehungsrecht bei entsprechender Begriindung vorzugehen hat***. Die MaRstabe fir
diese Begriindung sollten nicht allzu hoch liegen, da, wie soeben gezeigt, die elterliche
Erziehung sowohl historisch als auch verfassungsrechtlich betrachtet der Regelfall ist.
Im Ergebnis kann jedoch festgehalten werden, dass Homeschooling im Einzelfall

verfassungsgemarn ist.

Il. Kollision einer unbeschrankten allgemeinen Schulpflicht mit
dem Selbstbestimmungsrecht des Kindes

Aber nicht nur das elterliche Erziehungsrecht steht im verfassungsrechtlichen
Spannungsfeld zum staatlichen Erziehungsrecht in der Schule. Auch das
verfassungsrechtlich verbirgte Recht auf freie Entfaltung des Kindes selbst (Art. 2 Abs.
1 GQG) ist durch die allgemeine Schulpflicht erheblich betroffen. Um eine Verletzung
des Selbstbestimmungsrechtes des Kindes untersuchen zu koénnen, sind vorab

grundsatzliche Parameter zu klaren.

1. Allgemeine Rechtsfragen

a) Gewahrleistungsgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG

Nicht mehr ernsthaft umstritten ist der Gewdahrleistungsgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG.
Danach hat jeder ,das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er
nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsméaRige Ordnung
oder das Sittengesetz verstof3t.” Die Reichweite des Schutzbereiches von Art. 2 Abs. 1

GG ist mittlerweile ganz herrschend dahingehend festgelegt worden, dass sie nicht nur

13 Fur die Zulassigkeit von Hausunterricht in einem solchen Fall auch Heckel/Avenarius,
Schulrechtskunde (6. Aufl. 1986), S. 317. Ahnlich Ossenbiihl, DOV 1977, 801, 808: ,Es bleiben
Falle, die sich mit der schlichten Gleichrangigkeitsthese nicht I6sen lassen. Dann muss Farbe
bekannt werden zu der Frage, ob das Wort der Eltern oder der Wille des Staates gelten soll.
Diese Frage kann unter der Geltung des Grundgesetzes nicht anders als im Sinne eines
Vorranges des elterlichen Erziehungsrechts gegeniiber dem staatlichen Erziehungsanspruch
beantwortet werden. [...] Dieser verfassungsrechtliche Primat des elterlichen Erziehungsrechtes
ist auch im schulischen Raum zu respektieren [...]."
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den engsten Kernbereich der personlichen Entfaltungsmdglichkeit (sog.

134

Kernbereichstheorie™") umfasst, sondern dass alle Betatigungen oder Lebensbereiche,

die nicht einem speziellen Freiheitsrecht unterfallen, von ihm erfasst werden (sog.

allgemeine Handlungsfreiheit'*®

). Somit wird auch das Selbstbestimmungsrecht des
Kindes in der Schule grundsatzlich vom Schutzbereich dieses Artikels umfasst, da das
speziellere Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG durch die allgemeine

Schulpflicht nicht ernsthaft betroffen ist.

b) Zur Geltung des Grundrechts auch fur Kinder -
Grundrechtsfahigkeit und Grundrechtsmuiundigkeit

Inwieweit kbnnen sich nun Homeschooling-Kinder auf dieses Grundrecht berufen? Zur
naheren Bestimmung unterscheidet man insoweit Grundrechtsfahigkeit und
Grundrechtsmundigkeit, wobei der Beginn jedoch nicht durch eine Abgrenzung zum
Elternrecht bestimmt wird®*. Zwar sind Pflege und Erziehung das natiirliche,
zuvorderste Recht der Eltern, diese Rechtsstellung richtet sich jedoch nicht gegen das
Kind, sondern gegen den Staat und alle Versuche, von dessen Seite aus den Einfluss
der Eltern zuriickzudrangen'®. Elternrecht und das Recht des Kindes auf freie

Selbstbestimmung gehen vielmehr Hand in Hand.

Die Grundrechtsfahigkeit natirlicher Personen ist die Fahigkeit, allgemein Trager von
Grundrechten zu sein. Sie ist in Bezug auf das jeweilige Grundrecht festzustellen.
Nach allgemeiner Auffassung ist die Grundrechtsfahigkeit beziglich des Art. 2 Abs. 1
GG fur Kinder aller Altersstufen gegeben'®. Da Art. 2 Abs. 1 GG auch ein sog.
Menschenrecht ist, also in personaler Hinsicht nicht auf Deutsche begrenzt ist, stellt

sich die Problematik weiterer Differenzierung nicht.

Von der Grundrechtsfahigkeit ist allerdings die Frage der Grundrechtsmindigkeit zu

unterscheiden. Diese betrifft die Fahigkeit einer Person, ein Grundrecht, dessen Trager

134 peters, Festschrift Laun (1953), S. 669 ff.

135 BVerfGE 6, 32; NJW 1989, 2526; Degenhart JuS 1990, 161.

1% stein, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule (1967), S.29.
37 Stein, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule (1967), S.29.
1% Stein, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule (1967), S.29.
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sie ist, entsprechend ihrer Einsichts- und Entscheidungsféahigkeit ausiiben zu kdnnen.
Bisweilen wird auch heute noch eine starre Altersgrenze ab 18 Jahren befiirwortet'*°.
Ganz herrschend wird hingegen vertreten, dass die Grundrechtsmindigkeit allein von
der Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen in die Tragweite des Grundrechts abhangt'*.
Bei Grundrechten, die wie Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 1 Abs. 1 GG oder Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG an die bloRe menschliche Existenz anknipfen, ist die Austibung des Grundrechtes
und mithin die Grundrechtsmiindigkeit an keine Altersgrenze gebunden*'. Da die Reife
eines Kindes vor der Aufnahme in die Schule zumindest in Zweifelsfallen individuell
gepruft wird, ist die Grundrechtsmindigkeit jedenfalls bei Erreichen der Schulreife
anzunehmen, zumal das Kind gerade in der Schule den stérksten staatlichen

142

Einflissen ausgesetzt™ und somit schutzbeduirftig ist. Homeschooling-Kinder sind

demzufolge in der Lage, sich auf das Grundrecht auf freie Selbstentfaltung zu berufen.

c) Keine Einschrdnkung des Art. 2 Abs. 1 GG durch die Lehre vom
besonderen Gewaltverhaltnis

Uberholt ist seit der Strafgefangenenentscheidung des BVerfG auch die Auffassung,
dass in besonderen Gewaltverhéltnissen, insbesondere auch in der Schule'®,
Grundrechte nur eingeschrankte Wirkung haben'**. Das Recht auf freie Entfaltung wird
den Kindern also auch in der Schule garantiert. Damit besteht die Méglichkeit, dass die
allgemeine Schulpflicht dieses Grundrecht fir Homeschooling-Kinder im Einzelfall
unzuldssig beschrankt. Es ist zunachst zu untersuchen, inwieweit sich der

Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG fir Homeschooling fruchtbar machen lasst.

1% Manssen, Staatsrecht | — Grundrechtsdogmatik (1995), Rn. 124.
140y, Minch/Kunig — v. Miinch, GG-Kommentar, Vor Art. 1-19, Rn. 13; Seifert/H6mig — Antoni,
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland, Vor Art. 1, Rn. 9 unter Hinweis auf BVerfGE
59, 387; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht (6. Aufl. 2004), Rn. 204 mit Hinweis
auf BVerfGE 28, 243, 255.
1V, Miinch/Kunig — v. Minch, GG-Kommentar, Vor Art. 1-19, Rn. 13. Bei anderen
Grundrechten kann das einfache Recht ein Indiz fir die Altersbegrenzung sein, vgl. 8 5 des
Gesetzes Uber religidse Kindererziehung (14 Jahre).
142 Stein, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule (1967), S.31.
%% vgl. Bender, NJW 1987, 2903, 2905.
144 vigl. dazu v. Miinch/Kunig — v. Miinch, GG-Kommentar, Vor Art. 1-19, Rn. 60.
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2. Zur allgemeinen Schulpflicht als Eingriff in das Recht des Kindes
auf freie Selbstentfaltung

Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) umfasst in
seiner konkreten Bedeutung auch das Recht des Kindes auf freie Entwicklung.
Insbesondere durch die einfachgesetzlich geregelte Pflicht zum Schulbesuch wird
massiv in dieses Grundrecht eingegriffen. Die grundgesetzlich geschuitzte
Selbstentfaltung des Kindes darf jedoch nur nach Malgabe des Gesetzes begrenzt

werden.

a) UnverhaltnismaRige Verklirzung der Auswahlmoglichkeiten des
Kindes

Dabei ist auf der Ebene der Rechtfertigung des Eingriffs insbesondere das
UbermaRverbot zu beachten'®. Die staatliche Schule darf also bei Eingriffen in das
Grundrecht auf freie Selbstentfaltung des Schilers von mehreren mdglichen
MalRnahmen nur diejenige treffen, die geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen,
die den Schiler moglichst wenig belastet und die vor allem auch im Einzelfall die

VerhaltnisméaRigkeit wahrt'*®.

Die angestrebten Bildungs- und Erziehungsziele
(beispielsweise nach § 5 BremSchulG, s. dazu bereits oben unter B Il 2.) dirften also
nicht mit einer fur das einzelne Kind weniger belastenden MalRnhahme als der
Aufstellung der Pflicht zum Besuch einer staatlichen Schule zu erreichen sein. Es
wurde bereits gezeigt, dass der Besuch einer privaten Ersatzschule wegen der damit
verbundenen Anwesenheitspflicht fur Homeschooling-Kinder kein milderes Mittel
darstellt. Denn wenn beispielsweise Kinder chronisch erkranken, physische oder
psychische Schaden erleiden oder aber eine aul3erordentliche Begabung mitbringen,
die ihnen oder ihren Mitschilern den normalen Unterrichtsablauf unmdglich machen
(gegenseitige Hemmung), ist das Recht auf Bildung und Erziehung nicht mehr
gewabhrleistet. In solch kompliziert gelagerten Fallen ist das herkdmmliche Schulsystem
mit seinen standardisierten Methoden, straffen Zeitplanen und genormten Materialien

gar nicht in der Lage, der Probleme des Einzelnen Herr zu werden, geschweige denn,

> Heckel/Avenarius, Schulrechtskunde (6. Aufl. 1986), S. 297.
148 Heckel/Avenarius, Schulrechtskunde (6. Aufl. 1986), S. 297.
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die hochgesteckten Bildungs- und Erziehungsziele zu erreichen'*’. Dem gegeniiber
wurde bereits oben aufgezeigt, dass Homeschooling die Erfillung der staatlichen
Bildungs- und Erziehungsziele ebenso leisten kann wie im Normalfall offentliche
Schulen und private Ersatzschulen. Der Staat hat den modernen Formaten der

Heimbeschulung (beispielsweise jetzt Clonlara'*®

) jedoch seit der Weimarer Republik
keine Chance gegeben, zu beweisen, dass auch Hausunterricht die Bildungs- und
Erziehungsziele erreichen kann. Eine fruchtbare Zusammenarbeit in Form der
Gleichordnung der Erziehungstrager Schule und Eltern kdnnte beispielsweise, wie bei
dem Modell der Privatschulen, darin liegen, dass die Eltern die Kinder unterrichten und
erziehen, und im Gegenzug dazu sich die Kinder in regelmafligen Abstanden
staatlichen Vergleichstests unterziehen'*. Sofern die zuhause beschulten Kinder die
durch staatliche und private Schulen vorgegebenen Standards erflillen oder sogar
ubererfillen'®, diirfte ein fir alle Seiten gangbarer Kompromiss gefunden worden sein.
Ein solches Mittel ware in den oben genannten Fallen jedenfalls als milder im
Gegensatz zur allgemeinen Schulpflicht anzusehen. Dass Homeschooling bei der
Vermittlung der Bildungs- und Erziehungsziele auch gleich wirksam ist, wurde bereits

oben dargelegt™®*.

Von behordlicher Seite aus wird haufig dagegen argumentiert, der allgemeinen

Schulpflicht liege der staatliche Erziehungsauftrag zugrunde, folglich kénne und musse

" Im Ubrigen ergibt sich bereits daraus, dass Homeschooling aufgrund des gleichgeordneten

elterlichen Erziehungsrechts eine der staatlichen Schule gleichgeordnete Bildungs-und
Erziehungsform ist (Haus-Schule ist auch Schule), eine Verkiirzung des Wahlrechts des Kindes
zwischen den unterschiedlichen Bildungs- und Erziehungsformen, wenn die Schulpflicht
ausnahmslos durchgesetzt wird. Art. 2 Abs. 1 GG wird somit nicht nur bei den eben
dargestellten ,gehandicapten” Kindern verletzt.

148 Siehe www.clonlara.org.

So auch der Erziehungswissenschaftler Volker Ladenthin: ,Man sollte Homeschooling aus
meiner Sicht freigeben, aber an starke staatliche Kontrollen binden. Wenn man Homeschooling
unter diesen Bedingungen allgemein erlauben wirde, wirde man der Debatte ohne grol3es
Risiko die Spitze nehmen.” Der Artikel ist abrufbar unter:
www.uni-bonn.de/Aktuelles/Presseinformationen/2006/401.html.

%0 Zudem erfiillen auch regulare Schiller diese Standards bei weitem nicht immer, wie die
PISA-Studie eindrucksvoll bewiesen hat. Homeschooling ist aus diesem Blickwinkel auch dann
eine mildere Alternative, wenn die Standards von Homeschoolern im Einzelfall nicht erftllt
werden.

Bl 2

149
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auch allein der Staat diesen einldsen™?. Dabei wird jedoch iibersehen, dass bereits die
Zulassigkeit privater Ersatzschulen dazu fiihrt, dass der Staat ,seinen“*>* Bildungs- und
Erziehungsauftrag nicht allein einlést und einlésen kann. Auch in Privatschul-
angelegenheiten kommen dem Staat nicht mehr als die Aufsichtrechte zu™*. Es kann
folgerichtig kein Problem darstellen, wenn dem Staat in Fallen von Homeschooling
ebenfalls nur Aufsichtsrechte verbleiben. Im Ubrigen ist auf die obige Feststellung zu

verweisen, dass Eltern die primaren Erziehungstrager sind**®.

Folglich existiert ein milderes Mittel, das die aufgestellten Ziele gleich wirksam erfillt.
Allein aus diesem Blickwinkel kann die derzeitige allgemeine Schulpflicht unter

Aussparung des Homeschooling nicht verfassungsgeman sein.

b) Verletzung des Rechts auf Bildung

Zudem verletzt die Begrenzung der Auswahlmdglichkeiten auch das Recht auf Bildung
des Kindes, welches sich unter anderem auch dem Art. 2 Abs. 1 GG zuordnen lasst'*®.
Bildung und Erziehung sind, wie bereits gezeigt, eigentlich natirliches Recht der
Eltern. Wenn der Staat sich nun dieses Lebensbereiches annimmt, dann muss er die
darin bestehenden Bedirfnisse aber auch optimal erflillen, weil er die betroffenen

Kinder daran hindert, ihre Lebensbediirfnisse anderweitig zu stillen*®’. Das heif3t im

%2 ygl. den Abweisungsantrag des Senators fir Bildung und Wissenschaft der Freien
Hansestadt Bremen, vertreten durch Herrn Kaschner, in der Sache Az.: 1A 21/07, Schreiben
vom 16.03.2007, Seite 2.
%% Jedenfalls, wenn man, wie bisher, das staatliche Aufsichtsrecht tiber die Schulen als
uneingeschrankte Organisationsgewalt versteht.
% vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck — Robbers, GG Kommentar, Art. 7, Rn. 204 ff.
° 5 0. unterC12.
'%® S0 Pieroth, DVBI 1994, 957; Jarass, DOV 1995, 674 ff. entnimmt dieses Recht Art 2 Abs. 1.
v.m. Art. 7 Abs. 1 GG. Herrschend ist wohl die Ansicht, dass sich dieses Recht Art. 7 herleiten
lasst, vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck — Robbers, GG Kommentar, Art. 7, Rn. 31 m. N.
%7 vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck — Robbers, GG Kommentar, Art. 7, Rn. 31. Diese Konstellation
ist vergleichbar mit dem Anschluss- und Benutzungszwang an offentliche Einrichtungen der
Kommunen. Doch wéhrend der Anschluss- und Benutzungszwang aufgrund von kommunalen
Satzungen nur bei ,dringendem o6ffentlichem Interesse” (vgl. z. B. § 15 Kommunalverfassung M-
V) zulassig ist, gehen die Lander im Schulwesen einen anderen Weg. Hier wird die Allgemeine
Schulpflicht, quasi der Anschluss- und Benutzungszwang des staatlichen Schulsystems und der
privaten Ersatzschulen, zwingend vorgeschrieben und nur in besonders gelagerten Féllen eine
Ausnahme gemacht.
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Gegenschluss aber, dass der Staat immer dann, wenn die Schule die Bildungs- und
Erziehungsaufgabe nicht optimal umsetzt, die freie Selbstentfaltung des Kindes
verletzt. Wenn also Félle existieren, in denen die staatliche Schule oder auch private
Ersatzschulen mit regularem Unterricht die Kinder nicht optimal fordern, dann wird das
Recht auf Bildung durch die Verhinderung des Ausweichens auf eine geeignetere Form
der Beschulung verletzt. Allein die Produktion einer enormen Zahl an
Schulversagern®® durch die Regelschule, die im Homeschooling einen Ausweg finden
wirden, angesichts der unausweichlichen Regelschule aber (wegen der
offensichtlichen Aussichtslosigkeit oftmals behordlich geduldet) die Bildungslosigkeit
vorziehen und die Schule abbrechen, mag hier als Beispiel fur die alltagliche

Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes des Kindes dienen.

Die allgemeine Schulpflicht in der jetzigen Form der Handhabung der Behtrden (ohne
Zulassung von Ausnahmen) verstof3t somit — dies bleibt festzuhalten — nicht nur gegen
das Elternrecht, sondern auch gegen das damit einhergehende Recht auf freie

Selbstentfaltung des Kindes.

II. Versagung von einzelnen Genehmigungen als
Gleichheitsverstol3 nach Art. 3 Abs. 1 GG?

Ein weiterer grundrechtlicher Aspekt des Homeschooling liegt darin, dass ,normalen®*

Homeschooling-Kindern bislang die Ausnahmegenehmigung von der allgemeinen
Schulpflicht regelmafig versagt wird. Im Gegensatz dazu erhalten aber die Musiker
TOKIO HOTEL oder LaFee oder auch Zirkuskinder Ausnahmegenehmigungen, weil
die Schulaufsichtsbehérden deren berufliche Zukunft nicht gefiahrden wollen'®.
Sicherlich mag dieser Unterschied oberflachlich dadurch gerechtfertigt erscheinen,

dass bei dieser Gruppe der Homeschooler Probleme auftreten, die andere

1%8 Bislang tiber 250.000 an der Zahl, Quelle:
www.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/HE_Kaoll_Fischer.pdf.
%9 Also denjenigen Homeschooling-Kindern, die nach der Klassifizierung Fischers (s. dazu
oben unter A IlIl.) nicht zur Gruppe der Homeschooler aus Prominenzgriinden gehéren. Zur
Gruppe der Prominenten nach der Einteilung Fischers z&hlt der Verfasser auch Kinder, die in
Wanderzirkussen beschéftigt sind, da sie damit aufgrund ihrer ,beruflichen Einspannung“ am
ehesten zu vergleichen sind.
1% sjehe dazu bereits oben unter | 2 c).
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Homeschooler wohl nicht hatten. Zu nennen ware beispielsweise eben die konkrete
Gefahrdung von Erwerbsaussichten'®, die in dieser Weise bei normalen
Homeschoolern regelmafig nicht bestehen und vor allem auch nicht so unwiederholbar
erscheinen. Denn normale Kinder werden im schulpflichtigen Alter regelmafig keine
wichtigen Jobs oder gesellschaftiche Aufgaben innehaben. Bei diesem
Rechtfertigungsversuch handelt es sich jedoch mehr um ein Sachargument denn um
eine rechtliche Begriindung®®®. Denn nach wie vor miissen — neben willkiirfreier
Behandlung®®® durch die Schulbehérden — zwischen den vom Staat unterschiedlich
behandelten Subjekten Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen,
dass eine unterschiedliche Behandlung geboten erscheint'®. Es ist fraglich, ob die
Unterschiede der obigen Homeschooler zu den ,normalen“ Homeschoolern so grof3
sind, dass eine unterschiedliche Behandlung hinsichtlich der Schulpflicht zu

rechtfertigen ist.

1. Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem

Jedenfalls handelt es sich bei allen Kindern, die eine Bildung und Erziehung in Form
von Homeschooling erstreben, um eine homogene Gruppe, namlich die Gruppe der

vom Alter her schulpflichtigen Kinder.

Diese werden von den Schulbehdrden der Lander unterschiedlich behandelt. So erhalt
die Gruppe der Zirkuskinder und der Prominenten regelméRig ihre Ausnahme-
genehmigungen. Bereits oben wurde auch dargestellt, dass die nordrhein-westfalische
Bildungsministerin sich ausdricklich mehr von solchen Initiativen zum Auffangen von
Zirkuskindern aus Wanderzirkussen wiinscht'®. Dies heiRt im Klartext, dass diese Art
von Homeschooling, denn um solches handelt es sich dort ja, ausdricklich gewlinscht
und sogar als forderungswirdig erachtet wird. Im Gegensatz dazu erhalt die Gruppe

der normalen Homeschooler die erstrebten Ausnahmegenehmigungen nicht. Hier liegt

181 Unter anderem wegen aufgrund der Anwesenheitspflicht in der Schule nicht wahrnehmbare

Auftritte, Sponsorentermine etc.
182 Uperdies lasst sich so maximal die Ausnahme fiir die prominenten Homeschooling-Kinder
rechtfertigen, nicht aber die Versagung gegeniber ,normalen*“ Homeschooling-Kindern.
1%% BVerfGE 1, 14, 16; 48, 148; 165.
1%% BVerfGE 55, 72, 88; 85, 238, 244.
%55 0. unterB12c).
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folglich eine Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem vor. Diese Ungleich-
behandlung muss allerdings auch durch ,denselben Rechtstrager” erfolgen’®. Insoweit
kann grundséatzlich ein Vergleich von Land zu Land nicht gezogen werden. Dies stellt
vorliegend insoweit ein Problem dar, als dass die Ausnahmegenehmigungen fir die
Prominenten und Zirkuskinder, soweit ersichtlich, nicht im untersuchten Bundesland
Bremen erteilt wurden. Allerdings wurde beispielsweise in Hamburg den Musikern von
TOKIO HOTEL eine Ausnahmegenehmigung erteilt, ebenfalls in Hamburg aber
.,hormalen“ Homeschoolern dieselbe versagt. Auch wurde in Hessen ,normalen”
Homeschoolern sogar von héchster Stelle'®’ bescheinigt, dass fiir sie keine Mdglichkeit
besteht, Hausunterricht zu praktizieren. Im Gegensatz dazu beteiligt sich das Bundes-
land Hessen aber eifrig an der Forderung von Hausunterricht fur Zirkuskinder. In
diesen Landern findet also eine hdchst unterschiedliche Behandlung der

Homeschooler statt.

Da beinahe alle Bundeslander eine deckungsgleiche Vorschrift zu 8 57 Abs. 2
BremSchulG vorsehen, und die derzeitige Praxis der Versagung von Genehmigungen
zugunsten ,normaler® Homeschooler in allen Bundeslandern vergleichbar ist, besteht
insoweit gentugend Anlass fir eine Untersuchung der unterschiedlichen
Rechtsanwendung in den Bundeslandern, in denen bereits Ausnahmen zugunsten von
Prominenten oder Zirkuskindern bekannt geworden sind. Jedenfalls wére hier
beziiglich TOKIO HOTEL die Freie Hansestadt Hamburg VergleichsmaR3stab und
beziiglich der Zirkuskinder die Bundeslander Hessen und Nordrhein-Westfalen'®®. Die
hier auf die betroffenen Bundesl&nder bezogenen Erkenntnisse sind in seiner
Tragweite miuhelos auch auf andere Bundeslander Ubertragbar, da der allgemeine
Gleichheitssatz in allen Bundeslandern gilt. Fur die bislang nicht involvierten
Bundeslander mag dann die hier gefundene Erkenntnis als Richtschnur fir die

Beurteilung kunftiger Falle dienen.

1% BverfGE 52, 42, 58.
187 Roland Koch, Antwortbrief an Stefan Sedlaczek vom 30.Mai 2007 beziiglich dessen Anfrage
an den hessischen Ministerprasidenten zu Hausunterricht.
188 Siehe die obige Darstellung. In Hamburg erhielten die Sanger von TOKIO HOTEL eine
Ausnahmegenehmigung, in Hessen und Nordrhein-Westfalen die Zirkuskinder. Die
Bundeslander unterliegen allesamt den Bindungen des Art. 3 GG. In Hessen existiert zudem
eine Sonderregelung des allgemeinen Gleichheitssatzes, die allerdings nicht tiber die Garantie
des Art. 3 1 GG hinausgeht und somit gleichen Grundséatzen folgt.
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Festzuhalten bleibt, dass es sich bei der Unterrichtung von Kindern aus
Wanderzirkussen sowie bei der Unterrichtung Prominenter durch die Web-
Individualschule um Homeschooling handelt. Es liegt also durch die unterschiedliche
Behandlung der verschiedenen Gruppen von Homeschoolern eine grundrechtlich
relevante Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem vor'®®. Diese liegt nicht so
sehr in der unterschiedlichen Rechtssetzung, die ja durchaus die im zweiten Abschnitt
des Gutachtens néaher beschriebenen Ausnahmen zulésst. Vielmehr ist vorliegend an
der unterschiedlichen Rechtsanwendung anzuknipfen, die allerdings einer Recht-

fertigung bedarf.

2. Keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
zwischen den verglichenen Gruppen von Homeschoolern

Nach der sog. ,Neuen Formel” ist eine ungleiche Behandlung durch denselben
Rechtstrager nur zuldssig, wenn Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht
bestehen, dass (zur Erreichung eines bestimmten Ziels) eine unterschiedliche

170

Behandlung geboten erscheint™™. Ausgangspunkt muss also sein, dass Uberhaupt ein

sachliches und verfassungsgeméaRes Differenzierungsziel vorliegt'™

. Daraus folgt,
dass bereits beim Vorliegen eines ungeeigneten, unangemessenen oder sachfremden
Differenzierungskriteriums'’? ein GleichheitsverstoR vorliegt. Dem Vortrag der
Schulbehorden zufolge verfolgt ihr Vorgehen gegen ,normale“ Homeschooler den
Zweck, dem staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag Ausdruck zu verleihen.
Dieser sei durch die allgemeine Schulpflicht konkretisiert worden, die zur Erreichung
der Bildungs- und Erziehungsziele unerlasslich sei. Bislang wurde also bei der
Rechtsanwendung durch die Schulbehdrden immer damit argumentiert, dass dem Alter
nach eine Schul(anwesenheits-)Pflicht besteht, die allgemein gilt und von der

Ausnahmen fiir Minderjahrige generell nicht gemacht werden und wurden",

% |mmer bezogen auf die jeweils betroffenen Bundeslander Hamburg, Hessen und Nordrhein-
Westfalen.
7% BVerfGE 55, 72, 88; 85, 238, 244.
" vgl. BVerfGE 9, 291, 294 f.
172 Siehe nur die in Art. 3 Abs. 3 GG aufgefuhrten Differenzierungsverbote.
8 vigl. nur: Der Senator fiir Bildung und Wissenschaft, Beschlussfassung Kaschner vom
02.11.2006, Vorlage Nr. L 227 fur die Sitzung der Deputation fur Bildung am 09.11.2006.
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Wenn aber die Schulpflicht allgemein gilt, wie kann es dann sein, dass die ebenfalls
dem Alter nach schulpflichtigen Sanger von TOKIO HOTEL und auch vergleichbare
Zirkuskinder von der Pflicht zum Schulbesuch befreit werden und dies sogar noch
gefordert wird, wahrend derselbe Rechtstrager normale Homeschooling-Kinder und -
Eltern mit Zwang zur Einhaltung der Schulpflicht drangt? Bereits die Zielstellung,
namlich die Erfullung des staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrages, wird hier
bereits nicht mehr im Sinne des Gleichheitssatzes gehandhabt. Dass auf der Seite der
Prominenten und Zirkuskinder konkrete Erwerbschancen bedroht sind, muss rein nach
der Gesetzeslage der jeweiligen Schulgesetze aul3er Betracht bleiben, da explizite
Ausnahmen fur sie in den die Schulpflicht ausgestaltenden Schulgesetzen

dahingehend gerade nicht vorgesehen sind.

Den einzigen Anknupfungspunkt fur unterschiedliche Behandlung liefern
Ausnahmetatbestande wie § 57 BremSchulG oder die entsprechenden Vorschriften in
Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen und den tbrigen Bundeslandern. Diese jedoch
missen gerade differenzierungsfrei angewendet werden, soweit wesentlich gleiche
Sachverhalte vorliegen. Weder entgehender Verdienst noch die auf der Kippe
stehende Karriere kann insoweit ein taugliches Differenzierungsziel sein, zumal die
gefahrdete Gesundheit oder aufgrund psychischer Barrieren entstehende
Lernhemmnisse in der Regelschule erheblich schwerer wiegen dirften als der eine
oder andere entgangene Euro auf dem Konto der prominenten Kinder. Auch die Furcht
vor entstehenden ,Parallelgesellschaften* kann kein hinreichender Grund fir eine
Differenzierung sein, blof3 weil es eben mehr ,normale® Homeschooler als Kiinstler
oder Zirkuskinder gibt. Restimierend kann daher festgestellt werden, dass bislang kein
dem allgemeinen Gleichheitssatz gentgender Grund vorgetragen wurde, der eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen wirde. Die der allgemeinen Schulpflicht
zugrunde liegende Zielstellung wird von Seiten der Rechtsanwender (den
Schulaufsichtsbehdrden) folglich gleichheitswidrig und damit verfassungswidrig

verfolgt.

Die Frage ist ohnehin, inwieweit der Staat die allgemeine Schulpflicht typisierend fir
samtliche Kinder festlegend darf. Zwar muss sich eine Typisierung am typischen Fall
orientieren und die meisten Falle zutreffend erfassen. Eine Ausblendung atypischer

Falle ist aber nicht unbegrenzt moglich. Unzuldssig ist es nach dem allgemeinen
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Gleichheitssatz, dass bestimmte, wenn auch zahlenmafiig begrenzte Gruppen, ohne
sachliche Grundlage wesentlich starker belastet werden'’*. Dies bedeutet in concreto,
dass die gesetzlich vorgesehene Festlegung der allgemeinen Schulpflicht im Hinblick
auf den Gleichheitssatz jedenfalls solange verfassungsgeman ist, wie sie gleichzeitig
auch Ausnahmetatbestande fur atypische Falle enthalt (Rechtssetzungsgleichheit).
Dies bedeutet aber auch, dass die tatsachlich bestehenden Ausnahmetatbesténde bei
Vorliegen von atypischen und Harteféllen zur Anwendung kommen missen
(Rechtsanwendungsgleichheit). Ein solch atypischer Fall liegt jedenfalls nicht nur dann
vor, wenn Prominente betroffen sind, sondern auch dann, wenn ,normale“ Kinder
Schwierigkeiten mit der Regelbeschulung bekommen. Dass auch hier die Grenzen fir
das Vorliegen eines atypischen Falles nicht allzu hoch angesetzt werden dirfen, erklart
sich bereits aus der obigen Feststellung, dass elterliche Bildung und Erziehung

ohnehin der historische und verfassungsrechtliche Regelfall sind.

IV. Schlussbemerkung zur grundrechtlichen Lage und zum
Entwicklungspotenzial des Schulrechts

Lage, Potenzial und Hoffnungen beziiglich des Schulrechts charakterisierte Stein'”
bereits im Jahre 1967 mit einem treffenden und nach wie vor hoch aktuellen

Schlusswort:

.Manches, was im Schulalltag mit dem Anspruch der Rechtsgultigkeit das Kind bedrangt, kann vor dem
Grundgesetz nicht bestehen. [...] Wer jedoch in den Grundrechten nicht so sehr konservierende Elemente
der gegenwartigen Ordnung, sondern starker erst zu verwirklichende Momente einer kiinftigen Wirklichkeit
sieht, wird Uber das Auseinanderfallen von Sein und Sollen weniger beunruhigt sein. [...] Aus der Einsicht,
dass die Freiheitlichkeit unserer Grundordnung stellenweise noch mehr auf dem Papier als in der
Wirklichkeit verankert ist, folgt vielmehr die Notwendigkeit, das Versaumte nachzuholen. Immerhin ist
schon etwas erreicht, wenn wenigstens im Bereich des Sollens die Freiheit des Menschen im Mittelpunkt
steht. Mégen die Verfassungsnormen der Wirklichkeit noch ein wenig voraus sein. Aber sie kbnnen zum
Hebel werden, der die Wirklichkeit bewegt, wenn der Wille zur Verfassung in der Offentlichkeit lebendig

wird.*

" vgl. zum Ganzen Jarass/Pieroth — Jarass, GG Kommentar, Art. 3, Rn. 31 mit Verweis auf

BVerwG NVwZ 83, 290; BVerfGE 30, 292, 327; 68, 155, 173.
1 stein, Das Recht des Kindes auf Selbstentfaltung in der Schule (1967), S. 73
(Schlussbemerkung).
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D. Internationale Bezlige

Allerdings lassen sich nicht nur aus nationalen Bezugen heraus Erkenntnisse
hinsichtlich der rechtlichen Zulassigkeit von Homeschooling gewinnen. Gleich mehrere
europdische oder auch internationale Vertragswerke schitzen die Rechte der Kinder
und Eltern auch in schulischer Hinsicht auf mannigfaltige Art und Weise. Die
Untersuchung dieser Abkommen ist insbesondere auch von daher interessant, als
dass Homeschooling in der Mehrzahl der europaischen Lander legal ist'’®. Die Lesart
der volkerrechtlichen Garantien ist also haufig eine génzlich andere als die in

Deutschland praktizierte.

l. EMRK

Die Europaische Menschenrechtskonvention (im Folgenden: EMRK) ist kein starres
Gebilde, sondern hat sich seit ihrer Entstehung durch zahlreiche Zusatzprotokolle
immer weiterentwickelt. Interessant fur die rechtliche Beurteilung von Homeschooling
ist vor allem die Regelung des Art. 2 im 1. Zusatzprotokoll*’” zur EMRK vom 20. Mérz
1952. Vorab muss allerdings geklart werden, inwieweit die materiellen Regelungen der
EMRK und ihrer Zusatzprotokolle Uberhaupt Wirkung innerhalb der deutschen

Verfassungsordnung entfalten.

1. Zur Auswirkung der EMRK auf das deutsche Recht

Die Auswirkung der Garantien der EMRK auf das deutsche Recht ist noch immer nicht

ganzlich festgelegt. Die EMRK selbst gibt keine Auskunft Uber Stellung, ihren Rang

8 Erankreich, Spanien, Portugal, Italien, Belgien, Osterreich, Tschechische Republik, Ungarn,
Danemark, Finnland, Schweden, Polen, Russland, Norwegen, Schweiz (mit Ausnahme zweier
Kantone); Quelle: www.homeschooling.de

" Der Bundesgesetzgeber hat der Konvention mit formlichem Gesetz gemaR Art. 59 Abs. 2
GG zugestimmt (Gesetz Uber die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 7. August 1952, BGBI Il S. 685; die Konvention ist gemafR der
Bekanntmachung vom 15. Dezember 1953, BGBI 1954 |l S. 14 am 3. September 1953 fir die
Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten).
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oder Wirkungsweise im nationalen Recht. Auch das Ubrige Volkerrecht erhellt die
Beziehung von Vélkerrecht im Allgemeinen zum nationalen Recht nicht'’®. Die
Konventionsstaaten haben insoweit eine eigene Positionierung der EMRK in ihren

nationalen Rechtsordnungen vorgenommen.

Hier haben sich drei Varianten herausgebildet. Osterreich hat als einziger
Konventionsstaat die EMRK durch ein Gesetz auf Verfassungsrang erhoben, in den
Niederlanden steht die EMRK sogar Uber der Verfassung. In den meisten
Konventionsstaaten geniefl3t die EMRK einen Rang tber den einfachen Gesetzen, aber
unter der jeweiligen Verfassung. Dies ist zum Beispiel in der Schweiz, Frankreich oder
Spanien der Fall. In einigen Staaten hat die EMRK den Rang eines einfachen

Gesetzes. Dies ist in Italien, DAnemark, Norwegen und Schweden der Fall.

In Deutschland selbst beansprucht die EMRK nach Auffassung des BVerfG
innerstaatliche Geltung im Rang eines einfachen Bundesgesetzes. Diesen erlangt sie
durch Vertragsgesetz gemaR Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG'"®. Damit setzt sie sich gegeniiber
dem vor Inkrafttreten des Vertragsgesetzes erlassenen anderen einfachen
Bundesrecht als lex posterior durch'®. Sie kénnte allerdings unter Umsténden auch
hinter neueren gesetzlichen Regelungen zuriicktreten. Es besteht also die latente
Gefahr des VélkerrechtsverstoRes durch die Bundesrepublik. Um diese negative Folge
auszuschliel3en, ist ein spéateres Gesetz, das dem friiheren volkerrechtlichen Vertrag
zu widersprechen scheint, vélkerrechts- und menschenrechtskonform auszulegen®®.
Im Zweifel ist also der Gesetzeswortlaut so auszulegen, dass er nicht das Abweichen
der Bundesrepublik von vélkerrechtlichen Verpflichtungen erméglichen wolle'®?. Da
eine volkerrechtskonforme Auslegung von Gesetzen an Grenzen stol3en kann, soll sich
in einem solchen Fall die EMRK als lex specialis gegeniiber einem spéteren Gesetz

durchsetzen'®®. Zudem besteht eine Pflicht des Gesetzgebers und aller staatlichen

78 vgl. Schweitzer, Staatsrecht Il (7. Aufl. 2000), Rn. 23.
7% BVerfG NJW 2004, 3407, 3411.
'8 Dies ist mit dem Zustimmungsgesetz vom 7. August 1952 auch gegeniiber der BremLV vom
21. Oktober 1947 (Brem.GBI. S. 251) der Fall.
181 Koenig/Haratsch, Europarecht (4. Aufl. 2003), S. 62, 73. Das aktuelle BremSchulG vom 28.
Juni 2005 (Brem.GBI. S. 260 — 223-a-5) wurde nach dem Zustimmungsgesetz vom 7. August
1952 erlassen. Es muss folglich bei Diskrepanzen volkerrechtskonform ausgelegt werden.
182 BVerfGE 74, 358, 370.
183 Koenig/Haratsch, Europarecht (4.Aufl. 2003), S. 62, 73.
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Stellen zur EMRK-konformen Auslegung der Grundrechts- und Rechtsstaatsver-
biirgungen des Grundgesetzes™*. Auf diese Weise kommt es zu einem faktischen

Vorrang der EMRK vor deutschem Recht'®,

Damit ist also bei der Auslegung der einfachrechtlichen Ausnahmetatbestéande in den
Schulgesetzen der Bundeslander neben der grundrechtlichen Wertentscheidung
zugunsten der Erziehung durch die Eltern auch die volkerrechtliche Interpretation des
elterlichen Erziehungsrechtes nach der EMRK zu beriicksichtigen'®®. Erweist sich die
Auferlegung einer allgemeinen Schulpflicht auch als volkerrechtswidrig, so kann durch
extensive Auslegung von 8 57 Abs. 2 BremSchulG beziehungsweise der
entsprechenden Ausnahmetatbestdande zugunsten von Homeschooling Abhilfe
geschaffen werden. Dass eine solche Auslegung zugunsten des Volkerrechts nicht
gegen das hoéherrangige Verfassungsrecht verst6f3t, wurde bereits oben

nachgewiesen®’.

2. Zur materiellrechtlichen Garantie des Elternrechts in der EMRK

Nachdem nunmehr festgestellt wurde, dass die volkerrechtliche Sicht der Dinge durch
den Rang der EMRK als Bundesgesetz durchaus fiur die Auslegung des
Landesschulrechts mafgeblich ist, ist an dieser Stelle die Vereinbarkeit von
Homeschooling mit dem geltenden Recht der EMRK und ihrer Zusatzprotokolle zu
untersuchen. De facto kommt es dafur darauf an, ob die allgemeine Schulpflicht nach
bremischem und 0Ubrigem Landesschulrecht den Normen der EMRK und ihrer

Zusatzprotokolle widerspricht.

Als Prafungsmalf3stab dient hier Art. 2 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK vom 20. Mérz
1952. Dieser regelt, dass

184 BVerfGE 74, 358, 370; BVerfG NJW 2004, 3407, 3411.
185 Schweitzer, Staatsrecht 111 (7. Aufl. 2000), Rn. 710.
% |mmerhin ist das transformierte Volkerrecht der EMRK und ihren Zusatzprotokollen als
Bundesrecht gegeniiber dem Schulrecht als Landesrecht vorrangig. Es darf dann nur nicht
gegen wiederum hoéherrangiges Bundes-Verfassungsrecht verstoRen. Da bereits unter C. I. 2.
nachgewiesen wurde, dass Homeschooling auch nach dem GG zulassig ist, kann Vélkerrecht
mit &hnlichem materiellen Inhalt dem GG nicht widersprechen.
¥ 2.

52



.der Staat [...] bei der Austibung der von ihm auf dem Gebiet der Erziehung und des Unterrichts
Ubernommenen Aufgaben das Recht der Eltern zu achten (und) die Erziehung und den
Unterricht entsprechend ihren eigenen religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen

sicherzustellen (hat).”

Der Wortlaut dieser Norm stellt insoweit klar, dass der Staat nicht nur Erziehung und
Unterricht in Entsprechung der religiosen und weltanschaulichen Uberzeugungen der
Eltern sicherzustellen, sondern auch und insbesondere das Elternrecht zu achten hat.
Die Norm unterstreicht somit die herausgehobene Stellung des Elternrechts auch nach
der EMRK. Vor allem im Zusammenspiel mit Art. 8 ist erkennbar, dass die EMRK dem
elterlichen Erziehungsrecht gegeniiber dem Staat den Vorrang einraumt*®. Der EGMR
betont daher auch, dass er unter Erziehung den gesamten Prozess versteht, ,durch
den in einer Gesellschaft die Erwachsenen ihre Uberzeugungen, Kultur und andere
Werte der Jugend zu vermitteln suchen'®.* Die Vorstellung des EGMR von der
Kindeserziehung ist also ausgesprochen deutlich auf die Erziehung durch die Eltern

fokussiert.

Zudem stellt die Norm klar, dass der Staat auf dem Gebiet der Erziehung und des
Unterrichts die Aufgaben lediglich von den Eltern ibernommen hat, dass es sich also
bei dem Elternrecht um ein origindres und natirliches Recht der Eltern handelt. Die
Gewichtung des Elternrechts in der EMRK ist damit der hohen Gewichtung des
Elternrechts in der deutschen Verfassung™® gleichgestellt. Die ausnahmslose
Auferlegung einer allgemeinen Schulpflicht lasst jedoch, wie bereits oben bei den
verfassungsrechtlichen Bestimmungen erlautert, diese hohe Bedeutung des
Elternrechts auf3er Acht. Die einfachgesetzliche schulrechtliche Lage widerspricht
damit nicht nur dem deutschen Verfassungsrecht, sondern auch dem geltenden
Volkerrecht. Wie bereits oben erwéahnt ist dieser Konflikt durch Auslegung im Lichte der
EMRK zu lésen. Der geeignete Anknupfungspunkt ist hier abermals in den
einfachrechtlichen Ausnahmetatbestanden zu finden. Um einen Volkerrechtsverstol3
Deutschlands zu vermeiden, sind diese Aushahmetatbestdnde dahingehend

auszulegen, dass Homeschooling bei entsprechendem Wunsch der Eltern (und auch

188 \/gl. KOM, E 8811/79, DR 29, 104.
189 EUGH, EuGRZ 1982, 155.
190 5. dazu bereits oben unter C. 1. 2.
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der Kinder) zuzulassen ist. Nur dann ist das Elternrecht entsprechend der EMRK

gewabhrt.

Der Grund, warum dies bislang in Deutschland nicht wahrgenommen wurde, liegt vor
allem darin, dass die EMRK in Deutschland nur Gber ein Zustimmungsgesetz Geltung
beanspruchen kann und somit lediglich den Rang einfacher Bundesgesetze hat.
Bislang wurde von Seiten der Schulbehdrden allerdings auch davon ausgegangen,
dass die verfassungsrechtlichen Regelungen die allgemeine Schulpflicht mehr oder
minder niederlegen und somit die lediglich im Range von Bundesgesetzen stehenden
volkerrechtlichen Vertrage uUberlagern. Dass das Grundgesetz die allgemeine
Schulpflicht weder wortlautmaRig noch aus seiner Systematik heraus stitzt, wurde
allerdings bereits aufgezeigt. Die Verfassung gibt stattdessen ausreichend Anlass zum
Uberdenken der bisherigen ausnahmslosen Stellung der staatlichen Bildung. Aufgrund
dieser Basis konnen die volkerrechtlichen Garantien des Elternrechts jedenfalls nicht
weiter Ubergangen werden. Dartber hinaus wurde auch gezeigt, dass die EMRK auch
faktischen Vorrang vor dem Grundgesetz geniel3en kann. Bei der Auslegung der
schulrechtlichen Ausnahmetatbestande sind die volkerrechtlichen Garantien somit von
den Schulbehdrden zu beachten, um einen Volkerrechtsverstol3 Deutschlands zu

vermeiden.

[I. UN-Menschenrechtskonvention

Es ist allerdings nicht nur die EMRK, die in vélkerrechtlicher Hinsicht zu beachten ist.
Als Auslegungshilfe fur die einfachrechtlichen Ausnahmetatbestande kann ebenso Art.
26 Abs. 3 der allgemeinen Menschenrechtskonvention der Vereinten Nationen vom 10.
Dezember 1948 (im Folgenden: UN-Menschenrechtskonvention) herangezogen
werden. Zwar ist die UN-Menschenrechtskonvention nicht unmittelbar verbindlich. In
Art. 1 Abs. 2 GG bekennt sich die Bundesrepublik Deutschland allerdings zu
sunverletzlichen und unverauBerlichen Menschenrechten als Grundlage jeder
menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt.“ Geman

Art. 79 Abs. 3 GG gehoren damit die Menschenrechtsgarantien der UN-
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Menschenrechtskonvention trotzdem zum unaufgebbaren Kernbereich der

Verfassung™'. Art. 26 Abs. 3 der UN-Menschenrechtskonvention besagt:

.Die Eltern haben ein vorrangiges Recht, die Art der Bildung zu wéhlen, die ihren Kindern zuteil werden

soll.“

Regelungsgegenstand ist also auch hier die Stellung des Elternrechts. In der
Auspragung der UN-Menschenrechtskonvention versteht sich das Elternrecht
insbesondere als Bildungswahlrecht. Im Hinblick auf eine mogliche Kollision mit dem
staatlichen Erziehungsrecht ist die Stellung der Elternrechtsgarantie gemafl UN-
Menschenrechtskonvention eindeutig als vorrangig einzuordnen. Die Reichweite des
Elternrechts nach der UN-Menschenrechtskonvention hangt maf3geblich davon ab, wie

der Begriff Bildung zu deuten ist.

Was Bildung im Sinne der UN-Menschenrechtskonvention bedeutet, ist zwar im
Wortlaut der Norm nicht néher erlautert. Jedenfalls ist Bildung gegeniiber dem Begriff
.Schule” der allgemeinere Begriff, er geht weit Uber allein schulische Bildung hinaus,
umfasst letztere aber als Teilelement. Das muss zur Folge haben, dass wenn die
Eltern bereits ein vorrangiges Bildungswahlrecht im Allgemeinen haben, dies fir die
Schule im Speziellen erst Recht gelten muss. Auch nach der UN-
Menschenrechtskonvention existiert folglich eine Vorstellung von der Kindeserziehung,
die weit mehr als die allein staatliche Bildung und Erziehung umfasst. Diese
Vorstellung ist auch davon gepragt, dass nach wie vor in weiten Teilen dieser Erde
eine ausreichende Bildung nicht gesichert ist. Unter diesen Umstanden ist
Homeschooling als Alternative zur staatlichen Bildung ausdrucklich nicht tber eine
Schulbesuchspflicht ausgeklammert worden, um Uberhaupt erst einmal Bildung
moglich zu machen. So stellt denn auch UN-Botschafter und Professor der Rechte
Prof. Dr. Vernor Mufioz Villalobos in seinem UN-Bericht'*?
09.03.2007 fest™*:

.Mission on Germany"“ vom

91 vgl. Herdegen, Volkerrecht (5. Aufl. 2006), S. 338.
%2 Der in Englisch verfasste Original-Schlussbericht von Mufioz ist nachzulesen unter:
http://mww.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/docs/4session/A.HRC.4.29.Add.3.pdf.
19 Deutsche Arbeitstibersetzung des Schlussberichts, Absatzziffer 62, nachzulesen unter:
http://mww.netzwerk-bildungsfreiheit.de/pdf/Mission_on_Germany_DE.pdf.
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.Nach den vorliegenden Informationen kdnnte es sein, dass in manchen Bundeslandern Bildung
ausschlieBlich als ,Schulbesuch’ verstanden wird. Auch wenn der Sonderberichterstatter ein
Verfechter der unentgeltlichen und obligatorischen 6ffentlichen Bildung ist, muss daran erinnert
werden, dass Bildung nicht auf ,school-attendance’ reduziert werden kann und stets auf das
Wohl des Kindes ausgerichtet sein muss. Alternativen wie Fernunterricht und homeschooling
sind mdgliche Optionen, die unter gewissen Umstanden in Betracht kommen kénnen,
insbesondere wenn man berlcksichtigt, dass nach Artikel 13 des Internationalen Paktes Uber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte Eltern das Recht zukommt, die angemessene
Bildung fur ihre Kinder zu bestimmen. Die Forderung und Starkung des o6ffentlichen und
staatlich finanzierten Bildungssystems darf nicht dazu fuhren, Modelle ohne physische Prasenz
im Schulgebdude anzuprangern. In diesem Zusammenhang wurden dem Sonderbericht-
erstatter Klagen tUber Drohungen mit dem Entzug des elterlichen Sorgerechts zur Kenntnis

gebracht, weil Kinder in ,homeschooling’-Modellen unterrichtet werden.”

Nach der klaren Interpretation der Vereinten Nationen erfillt also auch Homeschooling
den Begriff der Bildung. Wenn den Eltern insoweit ein vorrangiges Bildungswahlrecht
zusteht, muss Homeschooling nach Vorgabe der UN-Menschenrechtskonvention
erlaubt sein, soweit die Eltern dieses Modell zum Wohle ihrer Kinder préferieren. Diese
Auslegung ist gem. Art. 1 Abs. 2 GG sowohl bei der Auslegung des GG als auch bei

der Auslegung der landesrechtlichen Schulgesetze zu bericksichtigen.

E. Zusammenfassung/Anregungen zur Umsetzung

I. In einfachrechtlicher Hinsicht ist das bremische und auch das lbrige Landesrecht der
deutschen Bundeslander Ausnahmen von der Schulpflicht als Schulbesuchspflicht
zugénglich. Diese Ausnahmen konnen sich Homeschooler in Erfillung der

vorgegebenen Bildungs- und Erziehungsziele zunutze machen.

Il. Es besteht kein im Grundgesetz geregelter staatlicher Erziehungsauftrag. Dieser
leitet sich allein aus unterhalb der Verfassung stehenden Normen ab und ist somit
gegenuber hoherrangigem, anders lautenden Verfassungsrecht nachrangig. Als

hoherrangiges Recht ist hier das in Art. 6 Abs. 2 GG geregelte Elternrecht einschlagig.

Ill. Das Elternrecht ist ein dem Staate vorausliegendes, vor diesem und durch diesen

zu schitzendes Recht. Es geht somit dem bislang vertretenen staatlichen
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Erziehungsrecht vor. Daraus lasst sich in Anwendung der einfachrechtlichen
Ausnahmetatbestande zur Schulbesuchspflicht die Zulassigkeit der Hausbeschulung

durch die Eltern herleiten.

IV. Selbst wenn man der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG zur Gleichordnung
von Schule und Eltern als Erziehungstragern folgt, ergibt sich aus der praktischen
Konkordanz der widerstreitenden Grundrechte, dass bei entsprechendem Wunsch der
Homeschool-Kinder und -Eltern in Anwendung der einfachrechtlichen Ausnahmetat-
bestdnde eine Genehmigung fur das Homeschooling zu erteilen ist. Dies ergibt sich
dann aus der nach dem BVerfG bestehenden gleichgeordneten Stellung des

Elternrechts zum staatlichen Erziehungsrecht.

V. Homeschooling ist hinsichtlich des Selbstentfaltungsrechtes des Kindes im
Gegensatz zur staatlichen Schulbesuchspflicht das mildere Mittel zur Erflllung der
staatlich vorgegebenen Bildungs- und Erziehungsziele. Es erfillt diese Ziele gleich
wirksam. Zudem gewéhrt das Selbstentfaltungsrecht auch ein Recht auf
Individualismus. Die Verkirzung der Auswahlmdglichkeiten des Kindes lediglich auf

staatliche und private Ersatzschulen ist somit unverhaltnismafig.

VI. Eine Ungleichbehandlung ,normaler® Homeschooler im Gegensatz zu Zirkuskindern

und Prominenten, die Homeschooling legal betreiben dirfen, ist zu vermeiden.

VII. Im europdischen Rechtsraum ist Homeschooling in Anwendung der Vorschriften
der UN-MRK und der EMRK zumeist rechtlich anerkannt und teilweise auch national
geregelt worden. Demgegeniber ist unter anderem aufgrund des lediglich
einfachrechtlichen Ranges der EMRK in Deutschland eine diesbeziigliche Diskussion
gar nicht erst aufgenommen worden. Dabei wird jedoch Ubersehen, dass insbesondere
die EMRK auch bei der Auslegung von Verfassungsrecht nicht ganzlich vernachlassigt
werden darf. Der Wortlaut der EMRK ist hinsichtlich des vorrangigen Erziehungsrechts
der Eltern eindeutig. In Anwendung der UN-MRK befindet der UN-Botschafter Mufioz,
dass in Deutschland Homeschooling zu Unrecht vom Bereich der Kindeserziehung und

-bildung ausgeschlossen ist.

Dipl.-Jur. Johannes Goldbecher
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