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Anlass und Ziel des Gutachtens

In den Medien wird immer wieder und, so hat es den Anschein,
zunehmend Uber Kindesvernachlassigung, Kindesmisshandlung
bis hin zur Totung von Kindern berichtet. Dartber hinaus
beklagen vor allem die Medien, dass viele Kinder bei der Ein-
schulung nicht schulfahig sind, weil ihnen insbesondere die not-
wendige Sprachfahigkeit fehlt. Dies gilt fir Kinder mit Migrations-
hintergrund, durchaus aber auch fiur Kinder deutschen
Ursprungs.

Das Gutachten soll der Frage nachgehen, ob eine verbindliche
staatliche Foérderung von noch nicht schulpflichtigen Kindern,
etwa ab dem vollendeten 4. Lebensjahr, rechtlich zulassig und
sodann geboten ist.

Die Frage rechtlicher Zulassigkeit wird im folgenden unter dem
Aspekt des bundesdeutschen Verfassungsrechts, des internatio-
nalen Rechts, aber auch des einfachen Rechts, also des Fami-
lien- und Jugendhilferechts, gepruft. AnschlieRend wird geprift,
welche Initiativen es bereits gibt, um eine verbindliche frihkindli-
che Férderung einzufuhren.

A. Verfassungslage

Nachfolgend wird in erster Linie gepruft, ob eine fur alle noch
nicht schulpflichtigen Kinder verbindliche bildungsméaRige Forde-
rung verfassungsrechtlich zulassig ist.

Die Frage, ob eine Vorsorgeuntersuchung der noch nicht schul-
pflichtigen Kinder verbindlich gemacht werden kann, wird
dagegen nicht vertieft, sondern nur gestreift. Denn das Schwer-
gewicht des Gutachtens liegt auf der bildungsméaRigen Forde-
rung der noch nicht schulpflichtigen Kinder.

Gepruft wird vor allem die Verfassungslage nach dem Grundge-
setz. Zwar haben viele L&nderverfassungen eigene, zum Tell
weitergehende Grundrechte und Staatsziele als das Grundge-
setz. Da aber das Grundgesetz die L&nderverfassungen dort
stets verdréngt, wo es eigene Regelungen hat, kommt es vor
allem darauf an, zu priufen, ob nach der bundesdeutschen
Verfassung die hier ins Auge gefasste frihkindliche
Bildungsférderung zulassig ist.

Eine der Hauptfragen in diesem Zusammenhang geht dahin, ob
das Grundgesetz ein Grundrecht auf Bildung zum Inhalt hat (1.),
ob ein solches Grundrecht auf Bildung, wenn es denn bestehen



sollte, die frihkindliche Forderung umfasst (Il.) und schlieflich,
wer gegebenenfalls ein solches Grundrecht zu erfullen hat (ll1.).

|. Besteht ein Grundrecht auf Bildung?

1.Art. 1 GG

Zu beginnen ist mit Art. 1 GG, also mit der Norm, die die
Menschenwiirde in den Mittelpunkt und zum Mafstab allen
staatlichen Handelns macht.

Das Grundrecht der unverletzlichen Menschenwiirde steht allen
natirlichen Personen in Deutschland zu, selbstverstandlich auch
Auslandern und ebenso selbstverstandlich auch Kindern?.

Nach Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG ist der Staat nicht nur zur Achtung,
sondern zum Schutz der Menschenwirde verpflichtet. Die
Garantie der Menschenwirde enthalt auch gewisse Elemente
von Anspriichen auf tatsachliche Leistungen®. In engem Rahmen
besteht aus Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG ein Handlungsgebot des
Staates, z.B. bei der Heranbildung der Jugend durch schulische
Erziehung?®.

Dem entsprechen landesverfassungsrechtliche und gesetzliche
Erziehungsziele?.

Bei der Frage, ob Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG als Grundlage fiur ein
Grundrecht auf Bildung heranzuziehen ist, steht die Schutz- bzw.
Leistungsfunktion dieses Grundrechts im Vordergrund®. Gemeint
ist damit z.B. die Einrichtung und der Zugang zu staatlichen
Einrichtungen. Das Grundrecht wéare beeintrachtigt, wenn der
Staat durch Unterlassen derartige Leistungen und einen
derartigen Schutz unterlaufen wirde. Freilich muss das hier
verlangte positive Handeln des Staates verfassungsrechtlich
maoglich sein, die grundgesetzliche Kompetenzordnung muss bei
solchen Forderungen gewahrt werden. Anders ausgedrickt:
Wenn das hier verlangte staatliche Handeln zu Eingriffen in
Grundrechte Dritter fuhrt, ist eine gesetzliche Grundlage dafir
notwendig. Im folgenden wird zu prifen sein, ob solche
gesetzlichen Grundlagen bestehen.

' BVerfGE 74, 102, 124 ff.

Z Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz, 7. Aufl. 2004, Art. 1 Rn. 10;
Zippelius, Bonner Kommentar Art. 1 Rn. 102

® von Mangold/Klein/Starck, Grundgesetzkommentar 5. Aufl. Art. 1 Rn. 43

* aA: BVerfGE 1, 97, 104 / spater anders: BVerfGE 75, 348, 360

® Jarass, A6R 1995, 355 ff.



2.Art. 2 Abs. 1 GG

Diese Norm gewahrt jedem das Recht auf freie Entfaltung seiner
Personlichkeit. Eingeschréankt wird dieses Grundrecht in der
Weise, dass niemand durch die freie Entfaltung seiner
Personlichkeit die Rechte anderer verletzen oder gegen die
Verfassung versto3en darf. Jeder im Sinne von Art. 2 GG ist
auch jedes Kind® und auch jeder Nichtdeutsche’.

Im Schulbereich ergibt sich aus Art. 2 Abs. 1 GG nicht nur ein
Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe, sondern ein Recht der
Kinder auf Teilhabe an offentlichen Schulen®, ein "Anspruch auf
eine Entfaltung ihrer Anlagen und Befahigungen im Rahmen
schulischer Ausbildung und Erziehung"®. Ob sich aus Art. 2 Abs.
1 GG ein allgemeiner Anspruch auf Bildung ergibt, ist
umstritten’®. Das wvon Art. 2 geschiitzte allgemeine
Personlichkeitsrecht umfasst den familidaren Umgang zwischen
Eltern und Kindern. Zugunsten der Eltern und Kinder schitzt Art.
2 die "elterliche Hinwendung zu den Kindern"**, und zwar so,
dass der Bereich, in dem Kinder sich frei von staatlicher
Beobachtung entfalten diurfen, noch umfassender geschutzt wird
als bei Erwachsenen. Art. 2 schitzt das Recht des Kindes auf
Entwicklung zur Persénlichkeit, zum "Person werden"*?. Auch
der Jugendschutz wird durch das allgemeine Personlichkeits-
recht gewahrleistet™.

Zusammenfassend ergibt sich, dass Art. 2 Abs. 1 GG zwar auch
dem Kind einen Anspruch auf Entfaltung seiner Anlagen und
Befahigungen einraumt. Damit ist aber noch nichts dartber
gesagt, wer einen solchen Anspruch, wenn er denn besteht, zu
erfullen hat.

3.Art. 3GG

Der Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 ("Alle Menschen sind
vor dem Gesetz gleich"), der durch das Sozialstaatsprinzip aus
Art. 20 Abs. 1 ("Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat") und Art. 28 Abs. 1 S.

® BVerfGE 53, 185, 203; BVerfGE 59, 360, 382

" BVerfGE 35, 382, 399; BVerfGE 78, 179, 196

8 Jarass, DOV 1995, 674, 677 ff.; Pieroth/Siegert, RdJB 1994, 438, 444 ff.;
Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz 7. Aufl. 2004, Art. 2 Rn. 14

° BVerfGE 98, 218, 257

1% hejahend: BVerwGE 56, 155, 158

' BVerfGE 101, 361, 385 ff.

12 BVerfGK, NJW 2000, 2192; Maunz/Dirig/di Fabio, Kommentar zum
Grundgesetz Art. 2 Rn. 208

'3 BVerfGE 83, 130, 140; BVerwGE 91, 223, 224



1 GG ("Die verfassungsmafige Ordnung in den Landern muss
den Grundséatzen des republikanischen, demokratischen und
sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes
entsprechen”) erganzt wird, gibt eine entscheidende
grundrechtliche Hilfe vor allem in Bezug auf den Zugang zu
offentlichen Einrichtungen. Das wirde bedeuten, dass jeder
Mensch, also auch jedes Kind, in Deutschland den gleichen
Zugang zu offentlichen Einrichtungen, also z.B.
Kindertagesstatten hat. Das ist freilich umstritten. Vor allem die
Rechtsprechung zeigt Zurickhaltung, wenn es darum geht, die
Chancengleichheit durch finanzielle Leistungen Zu
gewahrleisten. So hat der Verwaltungsgerichtshof Mannheim™*
entschieden, es bestehe kein Anspruch auf Aufnahme in den
Kindergarten im Sinne eines Teilhaberrechts. Auch das
Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, auf das noch weiter unten
einzugehen sein wird, begrunde lediglich die objektiv-rechtliche
Pflicht des Gesetzgebers zur Schaffung gesetzlicher
Regelungen, die eine hinreichende Berucksichtigung des
Elternrechts gewahrleisten.

Auch der Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 GG lasst sich daher
nicht ohne weiteres und schon gar nicht allein als Grundlage fur
ein Grundrecht auf Bildung heranziehen.

Allen drei bisher behandelten Grundrechten aus Art. 1, Art. 2 und
Art. 3 GG ist gemein, dass sie hinter der Spezialnorm des Art. 6
Abs. 2 GG zurlcktreten, die die Pflege und Erziehung des
Kindes regelt.

4.Art. 6 GG

a) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG enthalt den Grundsatz, dass Pflege und
Erziehung der Kinder das natlrliche Recht der Eltern und die
zuvorderst ihnen obliegende Pflicht ist.

Art. 6 Abs. 2 GG regelt als spezielle Norm die Beziehungen
zwischen Eltern und Kindern in der Familie und aul3erdem die
Aufgaben und Grenzen staatlicher Stellen bei der
Kindererziehung™.

Zunachst enthalt Art. 6 Abs. 2 GG eine sogenannte
Institutsgarantie, welche die Kindererziehung in der Familie unter
verfassungsrechtlichen Schutz stellt. Das bedeutet, dass eine
allgemeine staatliche Kollektiverziehung auf3erhalb der Familie
mit unserer deutschen Verfassung nicht vereinbar ware. Die
allgemeine Schulpflicht, auf die noch weiter unten einzugehen

14 Nvwz 86, 1040
5 BVerfGE 24, 119, 135



sein wird, widerspricht dem nicht, weil die Verfassung selbst das
gesamte Schulwesen unter die Aufsicht des Staates stellt, Art. 7
Abs. 1 GG.

Als Institutsgarantie enthalt Art. 6 Abs. 2 GG einen Auftrag an die
staatliche Ordnung, die Rechtsbeziehungen innerhalb der
Familie so zu gestalten, dass die Familienerziehung gesichert
und geschutzt ist. Dies fuhrt der einfache Gesetzgeber durch,
indem er z.B. die Elternpositionen so regelt, dass die Eltern die
Familienerziehung nach innen und auf3en leisten und Dritte
abwehren konnen. Dabei hat der einfache Gesetzgeber einen
gewissen Gestaltungsspielraum, darf aber die Familienerziehung
nicht aushoéhlen, etwa durch zu weit reichende Kontrollen oder
eine zu weit vorgezogene Mindigkeit. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
schitzt die Autonomie der Eltern und das Wohl der Kinder. Das
Elternrecht ist ein echtes Grundrecht, also ein Abwehrrecht im
Verhéltnis zum Staat. Es ist zugleich ein Menschenrecht im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 GG, also nicht auf Deutsche beschrankt.
Es ist unverauf3erlich und unverletzlich. Zugleich ist das Eltern-
recht eine Richtlinie fiir die gesamte Rechtsordnung®®. Art. 6 Abs.
2 S. 1 GG spricht aber nicht nur von Recht, sondern auch von
Pflicht. Diese Pflichtbindung unterscheidet das Elterngrundrecht
von allen anderen Grundrechten'’. Das Bundesverfassungsge-
richt hat wiederholt entschieden, dass diese Elternpflicht nicht als
eine Schranke zu verstehen ist, die ihr Elternrecht begrenzt,
sondern dass die Pflicht ein wesensbestimmender Bestandteil
des Elternrechts ist. Deshalb nennt das Bundesverfassungsge-
richt das Elternrecht auch wiederholt Elternverantwortung®®.
Diese Definition bringt zum Ausdruck, dass das Elternrecht maf3-
geblich dem Wohl des Kindes dient und "wesentlich ein Recht im
Interesse des Kindes" ist*®, das auf Schutz und Hilfe existenziell
angewiesen ist?®. So verstanden ist das Elternrecht ein
treuhanderisches Recht®.

b) Das Elternrecht bewirkt eine freie Entscheidung der Eltern
Uber die Pflege und die Erziehung des Kindes, d.h. die Sorge flr
die seelische und geistige Entwicklung, die Bildung und
Ausbildung des Kindes. Die Eltern haben insgesamt "die umfas-
sende Verantwortung fur die Lebens- und Entwicklungsbedin-
gungen des Kindes"*“. Fur die Kinder bedeutet dies, dass sie auf
die Verhéltnisse und Mdglichkeiten der Eltern angewiesen sind.
Das Grundgesetz sichert ihnen weder ein objektives Maximum
noch gar ein Optimum an Pflege und Erziehung, sondern
nur die Pflege und Erziehung, die der Lebenssituation der

' BVerfGE 4, 52, 57

Y BVerfGE 24, 119, 143

18 BverfGE 56, 363, 382; BVerfGE 68, 176, 190; BVerfGE 103, 89, 107

19 BVerfGE 72, 122, 37

2 BVerfGE 79, 51, 63

2L BVerfGE 9, 360, 377; BVerfGE 64, 180, 189

22 7acher in Isensee, Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts VI 1989, 296



Eltern entspricht. Die Grenze bildet das elterliche Versagen
oder die Verwahrlosung des Kindes, Art. 6 Abs. 3 GG. Die
elterlichen Verhaltnisse relativieren also Pflege und Erziehung®.

Berihmt geworden st in diesem Zusammenhang eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 17.
Februar 1982%*. Es ging darin um ein im Februar 1976
geborenes Kind, dessen Mutter an einem Schwachsinn ersten
bis zweiten Grades litt und dessen Vater geistig erheblich
minderbegabt und Epileptiker war. Unmittelbar nach der Geburt
des Kindes stellte das Jugendamt beim Vormundschaftsgericht
den Antrag, beiden Eltern das Sorgerecht zu entziehen und
dieses auf das Jugendamt zu Ubertragen. In einem sich an-
schlieRenden vierjahrigen Rechtsstreit entzog das Vormund-
schaftsgericht den Eltern die elterliche Sorge, dem folgten letzten
Endes das Landgericht und das Oberlandesgericht. Zur
Begriindung wurde angefihrt, die Eltern zeigten mangelnde
Sensibilitat und mangelndes Einfihlungsvermogen. Eine Erorte-
rung von eher komplexeren Erziehungszielen und Erziehungs-
werten sei mit ihnen nicht mdglich gewesen. Das Kind zeige eine
relativ geringe Resonanz. Zwar lasse die derzeitige Personlich-
keit des Kindes eine insgesamt positive Entwicklung mdglich
erscheinen. Aber trotz ihrer emotionalen Bindung an das Kind
erschienen die Eltern nicht in der Lage, eine sich in wandelnden
Normsystemen und schulischen oder beruflichen Anforderungen
bewegendes Sozialisation zu garantieren. Das OLG tolerierte,
dass der Vormund das Kind von den Eltern wegnehmen und in
einer Pflegefamilie unterbringen wollte und meinte, dies sei
zulassig, es sei unrealistisch, das Kind im elterlichen Haushalt zu
belassen und durch zuséatzliche Hilfen eine Verbesserung der
Situation zu erreichen.

Auf die Verfassungsbeschwerde beider Eltern hat das
Bundesverfassungsgericht den zuletzt erwahnten Beschluss des
Oberlandesgerichtes aufgehoben, die Sache zuriickverwiesen
und hat dazu ausgefihrt, das Elternrecht gemalR Art. 6 Abs. 2 S.
1 GG sei den Eltern nicht vom Staat verliehen, sondern von
diesem als vorgegebenes Recht anerkannt worden. Die Eltern
konnten grundsatzlich frei von staatlichen Einflissen und
Eingriffen nach eigenen Vorstellungen dartber entscheiden,
wie sie die Pflege und Erziehung ihrer Kinder gestalten und
damit ihrer Elternverantwortung gerecht werden wollen. Weil
aber in der Beziehung zum Kind das Wohl des Kindes die
oberste Richtschnur der elterlichen Pflege und Erziehung sei,
greife das Wachteramt des Staates ein, wenn die Eltern ihrer
Verantwortung nicht gerecht wirden. Nicht jedes Versagen
oder jede Nachlassigkeit der Eltern berechtige den Staat,
diese von der Pflege und Erziehung ihres Kindes auszu-

2 BVerfGE 60, 79, 94; BVerfGE 72, 122, 139
%4 BVerfGE 60, 79, 94 = FamRZ 1982, 567



schalten oder gar selbst diese Aufgabe zu Ubernehmen. Es
genuge nicht, wenn in der Familie fur das Kind nicht hinreichend
gesorgt werde. Das elterliche Fehlverhalten misse vielmehr ein
solches Ausmal’ erreichen, dass das Kind bei einem Verbleiben
in der Familie in seinem korperlichen, geistigen oder seelischen
Wohl nachhaltig gefahrdet werde. Das Bundesverfassungsge-
richt gelangt zu dem Ergebnis, dass die eingeschrankte Fahigkeit
beider Eltern, ihren Haushalt selbstandig zu versorgen, andere
Obliegenheiten ohne fremde Hilfe wahrzunehmen und voraus-
schauend zu planen, es nicht rechtfertigen, das Kind den Eltern
wegzunehmen. Soweit es die Zukunft angeht, sei das Oberlan-
desgericht sei von einer Begabungsausstattung des Kindes
ausgegangen, der die behinderten Eltern nicht gerecht werden
kénnten. Hierzu meint das Bundesverfassungsgericht, das
Kindeswohl stelle zwar in der Beziehung zum Kind die oberste
Richtschnur elterlicher Pflege dar. Das bedeute aber nicht, dass
es zur Austbung des Wachteramtes gehoére, gegen den Willen
der Eltern fur eine den Fahigkeiten des Kindes bestmdgliche
Forderung zu sorgen. "Das Grundgesetz hat die Entscheidung
Uber den weiteren Bildungsweg des Kindes nach Abschluss der
Grundschule zunachst den Eltern als den naturlichen
Sachwaltern fur die Erziehung des Kindes belassen. Die primare
Entscheidungszustandigkeit der Eltern beruht auf der Erwagung,
dass die Interessen des Kindes in aller Regel am besten von den
Eltern wahrgenommen werden. Dabei wird die Mdglichkeit in
Kauf genommen, dass das Kind durch den Entschluss der Eltern
wirkliche oder vermeintliche Nachteile erleidet, die im Rahmen
einer nach objektiven Mal3stdben betriebenen Begabtenauslese
vielleicht vermieden werden kénnten."®

Nach allem ist das Bundesverfassungsgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Trennung des Kleinkindes von seinen Eltern
mit der Begrindung, diese garantierten nicht die "sich in wan-
delnden Normsystemen und schulischen wie beruflichen Anfor-
derungen bewegende Sozialisation”, mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar sei.

c) Diese Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hat
seinerzeit grofe Unruhe ausgeldst. Sie macht aber unmissver-
standlich deutlich, dass kein Kind das Recht auf bestmégliche
Forderung hat, sondern immer nur auf die Erziehung und auf die
Forderung, die die Eltern im Rahmen ihrer Méglichkeiten, sei es
auch mit staatlicher Unterstitzung, leisten kénnen. Die Grenze
bildet lediglich ein grobes Elternversagen bzw. eine
Verwahrlosung des Kindes.

Diese aul3erordentlich starke Elternstellung, diese Richtlinie far
die gesamte Gesetzgebung, wird immer einmal wieder in Zweifel

% BVerfGE 34, 165, 184



gezogen, es sind viele Versuche getétigt worden, sie zu Uber-
winden. Das kann nach hiesiger Erfahrung und Einschétzung
jedoch nicht gelingen. Deshalb kann jede verbindliche
frihkindliche Foérderung nur unter strenger Beachtung der Norm-
entscheidungen des Grundgesetzes gelingen. Diese Norment-
scheidungen sind einerseits Art. 6 GG und andererseits Art. 7
GG, auf den noch weiter unten einzugehen sein wird.

d) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG spricht - wie ausgefuhrt - nicht nur vom
Elternrecht, sondern auch von der Elternpflicht. Zwar bestimmen
die Eltern autonom die eigenen Lebensverhaltnisse und damit
auch die des Kindes. Aber sie sind zugleich zur Erziehung ver-
pflichtet, sie missen dem Kind ein Leitbild der Erziehung geben
und es an den eigenen Lebensverhaltnissen teilhaben lassen.
Die Elternverantwortung ist nicht identisch mit dem Kindeswohl.
Das Kindeswohl ist vor allem Mal3stab, wenn es um die Lésung
von  Konflikten  geht. Aber insgesamt steht die
Elternverantwortung unter dem Motto, dem Vorrang dessen, was
Eltern konnen und Eltern wollen ("die zuvdrderst ihnen
obliegende Pflicht").

e) Einfachrechtlich umschreibt das Familienrecht des Birgerli-
chen Gesetzbuchs, dort vor allem das elterliche Sorgerecht und
das Unterhaltsrecht, das Recht und die Pflicht der Eltern zur
Erziehung. Aber diese familienrechtlichen Regeln schopfen den
Rahmen nicht aus. Andere Vorschriften, insbesondere das
Schulrecht und das Jugendhilferecht, enthalten weitere Elemente
der Pflege und Erziehung des Kindes.

Das Elternrecht umfasst auch die schulische Ausbildung des
Kindes. Bereits in seiner Entscheidung vom 6. Dezember 1972
hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass die
gemeinsame Erziehungsaufgabe von Eltern und Schule, welche
die Bildung der einen Personlichkeit des Kindes zum Ziel habe,
ein sinnvolles Zusammenwirken der beiden Erziehungstrager
verlange und weiter, dass das Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG grundsatzlich die freie Wahl zwischen den verschiedenen
Bildungswegen umschliel3e, die der Staat in der Schule zur Ver-
fugung stelle. Das Grundgesetz habe gegeniber der Weimarer
Reichsverfassung innerhalb des Gesamtbereichs "Erziehung"
das individual-rechtliche Moment verstarkt und den Eltern auch
gegeniber der Schule einen grol3eren Einfluss eingerdumt, der
sich in Art. 6 Abs. 2 GG zu einer grundrechtlich gesicherten
Position verdichtet habe. Aber Art. 6 Abs. 2 GG enthalte keinen
ausschlieBlichen Erziehungsanspruch der Eltern. Eltern und
Schule hétten einen gemeinsamen Erziehungsauftrag, der sich
nicht in einzelne Kompetenzen zerlegen lasse®. Das Elternrecht
gewahrt dabei nicht das Recht auf kostenlosen Zugang zu einer
Privatschule®’. Dies hat wieder damit zu tun, dass die Chancen-

% BverfGE 34, 165, 183
2" BVerfG NvVwz 93, 691, 692



gleichheit, die das Grundgesetz garantiert, von der Rechtspre-
chung relativiert wird, sobald und soweit es um Kosten der
Nutzung geht.

f) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG garantiert also nicht nur den Eltern das
Recht auf Pflege und Erziehung der Kinder, sondern gibt auch
den Kindern reflexartig das Recht, von den Eltern Pflege und
Erziehung zu fordern, freilich nicht die maximale und schon gar
nicht die optimale. Denn die Eltern bestimmen Erziehungsstil und
Erziehungsmittel. Sie durfen nicht durch staatlich verordnete
Erziehungsstile oder Erziehungsmittel eingeschrankt werden.
Deshalb ist nach dem Grundgesetz z.B. eine Zwangsjugendor-
ganisation unzulassig. Die elterliche Bestimmung des
Erziehungsstils unterliegt aber den Schranken des Art. 2 Abs. 1
GG: Die Rechte anderer, die verfassungsmaRige Ordnung und
das Sittengesetz durfen durch die Erziehungsziele der Eltern
nicht verletzt werden. In diesem weiten Rahmen bewegen sich
die von den Eltern vorgegebenen Erziehungsziele. Das
Erziehungsziel muss dem Menschenbild der Verfassung
entsprechen, wobei die Grenzen einem durch gesellschaftlichen
Wandel  bedingten  Wechsel unterliegen. Auch die
Erziehungsmethoden und Erziehungsmittel unterliegen
grundsatzlich der Elternautonomie aus Art. 6 Abs. 2 GG. Wieder
ist die Schranke Art. 2 Abs. 1 GG, also das Recht des Kindes auf
freie  Entfaltung seiner Personlichkeit, und auch das
Menschenbild der Verfassung setzt Grenzen. Aber, und das ist
zu wiederholen, der Staat ist nicht befugt und deshalb auch nicht
verpflichtet, allein zur Optimierung des Kindeswohls in den
Elternvorrang einzugreifen®®.

g) Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG spricht davon, ihnen (den Eltern) obliege
zuvorderst die Pflicht zur Pflege und Erziehung. Diese Wortwabhl
weist darauf hin, dass neben den Eltern auch der Staat Aufgaben
und Pflichten bei der Kindererziehung hat®®, die unabhangig von
dem in Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG statuierten Wachteramt des
Staates, auf das noch weiter unten einzugehen sein wird,
bestehen. Diese staatlichen Erziehungsaufgaben nehmen vor
allem die staatlichen Schulen wahr, Art. 7 Abs. 1 GG. Aber auch
dariiber hinaus ist es Pflicht des Staates, tatig zu werden, etwa,
wenn die Eltern ausfallen®. Diese subsidiare Pflicht des Staates
zur Pflege und Erziehung hat ihre Wurzel in der
Schutzbedurftigkeit des Kindes und ist wie das Elternrecht am
Kindeswohl orientiert und durch dieses begrenzt**. Aber der
Staat ist nicht nur bei Ausfall der Eltern verpflichtet, das Kind zu
schutzen. Generell Iasst sich aus Art. 6 Abs. 1 und Art. 2 GG ein

*® BVerfGE 60, 79, 94

> BVerfGE 24, 119, 135 ff.

% Zacher, Handbuch des Staatsrechts Isensee, Kirchhof (Hrsg.) zu Handbuch des
Staatsrechts VI, § 134 Rn. 89

% von Miinch/Kunig/Coester-Waltjen, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufl. 2000,
Art. 6 Rn. 84
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Schutzauftrag des Staates zugunsten des Kindeswohls
entnehmen®. Zu denken ist an Unterstiitzungsangebote fiir die
Eltern, wie sie insbesondere im Kinder- und Jugendhilfegesetz
vorgesehen sind. Diese lassen den Erziehungsvorrang der Eltern
unberdhrt und entsprechen daher Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Einen
eigenstandigen Erziehungsauftrag des Staates enthalt Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG nicht. Deswegen ist auch die Gewahrung von
Jugendhilfe gegen den Willen der Eltern grundsatzlich nicht
zulassig, weil darin ein unzulassiger Eingriff in das Elternrecht
liegt. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung
vom 21. Juni 2001* unmissverstandlich ausgefihrt, dass,
solange ein gerichtlicher Eingriff in das Elternrecht nicht vorliege,
der Sorgeberechtigte allein dartiber entscheide, ob er Hilfen zur
Erziehung in Anspruch nehmen will oder nicht. Wortlich fuhrt das
Bundesverwaltungsgericht aus: "Eine Befugnis des Jugendhilfe-
tragers, in eigener Zustandigkeit einen Sorgerechtsmissbrauch
festzustellen und sich ohne entsprechende Entscheidung des
Gerichts Uber einen der Hilfegewéhrung entgegenstehenden
Elternwillen hinwegzusetzen, besteht nicht".

h) Die vorstehenden Ausfiihrungen machen deutlich, wie weit
das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht reicht und wie
wenig staatliche Institutionen berechtigt sind, in dieses Recht
einzugreifen. Eine Ausnahme bildet der Schulbereich, weil auch
er verfassungsrechtlich geregelt und geschuitzt ist. Und eine
weitere Ausnahme bildet die Situation, in der die Eltern ihr Eltern-
recht missbrauchen oder in der sie schuldhaft zu Lasten des
Kindes bei der Ausiibung versagen.

In letzterem Falle sind Eingriffe in das Elternrecht nicht nur
gerechtfertigt, die Verfassung fordert diese. Denn in Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG ist der staatlichen Gemeinschaft das Wachteramt tber
die Erziehung der Eltern ubertragen ("Uber ihre (der Eltern)
Betatigung wacht die staatliche Gemeinschaft"). Das
Grundgesetz selbst gibt also die Ermachtigung zum Eingriff in
das Elternrecht. Wegen des Gesetzesvorbehalts aus Art. 20 GG
folgt daraus jedoch, dass von dieser Ermachtigung nur durch
Gesetz Gebrauch gemacht werden darf. Und dieser Gesetzes-
vorbehalt ist zusatzlich dadurch gekennzeichnet, dass das
Wéchteramt nur zum Wohl des Kindes ausgetibt werden darf>*.
Stets gilt das Gebot der VerhaltnisméaRigkeit. Das Wéachteramt
des Staates erlaubt nicht, gegen den Willen der Eltern fir eine
den Fahigkeiten des Kindes entsprechende bestmogliche Forde-
rung zu sorgen®,

%2 BVerfGE 24, 119, 136

33 BVerwG NJW 2002, 232, 233

%% Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz Art. 6 Rn. 40
% BVerfGE 60, 79, 94

11



Wer ist nun die staatliche Gemeinschaft, die Uber die
Erziehungstatigkeit der Eltern wacht? Gemeint ist nicht die
staatlich verfasste Gesellschaft als Interaktionszusammenhang
sozialer Normen, die von der staatlichen Gemeinschaft als
staatliche Gewalt generell und im Einzelfall als natirliche
Grenzen des Elternrechts geltend gemacht werden missen,
etwa well ihr die Aufgabe Ubertragen ware, Uber die Einhaltung
dieser Grenzen zu wachen®. Vielmehr sind Miterzieher gemeint.
Und zwar andere als die Schule, die das Grundgesetz in Art. 7
GG extra nennt. Dass es andere Miterzieher gibt und geben
muss, zeigt die Wendung, dass die Eltern den Vorrang in der
Erziehung haben. Also gibt es auch nachrangige Erzieher, die
subsididre Rechte und Pflichten haben. Das ist die staatliche
Gemeinschaft, wie sie sich vor allem in der Jugendhilfe und im
offentlichen, nicht-schulischen Erziehungswesen zeigt. Das
Wirken dieser Institutionen ist im Verhaltnis zum Elternrecht
subsidiar, aber nicht derivativ, also nicht vom Elternrecht abge-
leitet, sondern originér, eigenstandig, legitimiert am Kindeswohl.
Freilich muss dieses Miterziehungsrecht anderer Institutionen
das Recht der Eltern, die Erziehung zu bestimmen, respektieren.
Das Miterziehungsrecht hat die Eltern zu unterstiitzen und den
Konsens mit den Eltern zu suchen. Vor der Eingriffsschwelle des
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG ist jede ZwangsmalRnahme
ausgeschlossen. So hat der Bayerische Verfassungsgerichtshof
am 4. November 1976*" bei der Priifung der Vereinbarkeit des
Bayerischen Kindergartengesetzes mit der Bayerischen
Verfassung, insbesondere mit dem Elternrecht, ausgefuhrt:

"Sind der Ausibung der Staatsaufsicht im Schulbereich Grenzen
gesetzt, u.a. durch das Recht der Privatschulen sowie durch ein
gewisses Mitwirkungsrecht der Religionsgemeinschaften und
weltanschaulichen Gemeinschaften, so ergeben sich fir den
vorschulischen Bereich dariiber hinaus noch weitere
Beschrankungen der staatlichen Befugnisse. Der Vorrang der
elterlichen Erziehung wirde es jedenfalls ausschliel3en, alle
Kinder zum Besuch der Kindergarten zu verpflichten. Ein
solches Hindernis ist auch aus Art. 129 Abs. 1 BayVerf zu
entnehmen, der zwar selbst keine Altersgrenze fur die Schul-
pflicht festlegt, gleichwohl aber zu erkennen gibt, dass eine
Pflicht zum Besuch nur fur Einrichtungen begrtindet werden darf,
die wesensgemall der Schule selbst zuzurechnen sind.
(Fruhere) Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofs kénnen
nur dahin verstanden werden, dass die fur die Schule kenn-
zeichnenden Regelungsbefugnisse erst mit dem Beginn des
schulpflichtigen Alters der Kinder einsetzen. Ebenso verbietet
sich die Inanspruchnahme eines staatlichen Bildungsmonopols
im vorschulischen Bereich."

% Gréschner in Dreier (Hrsg.) Kommentar zum Grundgesetz 2. Aufl. 2004
%" BayVerfGHE 29, 191, 210

12



Erst wenn die Eltern ihr verfassungsrechtlich hoch abgesichertes
Recht missbrauchen, wenn sie versagen und das Kind
verwahrlost oder zu verwahrlosen droht, ist das Wachteramt der
staatlichen Gemeinschaft gefragt und gefordert. Dabei trifft das
Grundgesetz selbst noch eine Abstufung: Eine Trennung des
Kindes von seiner Herkunftsfamilie ist auch bei Elternversagen
nur zulassig aufgrund eines Gesetzes. Diese Grundlage bietet
einfachgesetzlich § 1666 i.V.m. § 1666a BGB und zustandig sind
dann, aber auch nur dann die Familiengerichte.

i) Wie ausgefuhrt, unterliegt auch das Wachen der staatlichen
Gemeinschaft dem VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz. Da die
Elternverantwortung Vorrang vor der staatlichen Erziehung hat,
hat die staatliche Gemeinschaft zunéchst die Funktion des
Schlichtens, danach ist sie zu Hilfe und Unterstitzung
aufgerufen. Allgemein gilt, dass Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG das Ein-
schreiten der staatlichen Gemeinschaft fordert, aber auch nur
erlaubt, wenn individuell ein Kind gefahrdet ist. Generelle Rege-
lungen zum Schutze der nachfolgenden Generation sind von
daher aul3erordentlich problematisch. Zwar kennt unsere
Rechtsordnung derartige generalisierenden Regelungen, etwa im
Betaubungsmittelrecht, das die Weitergabe von Drogen, auch
von schwachen Drogen, an Jugendliche generell unter Strafe
stellt®®.  Und auch das Jugendgerichtsgesetz  enthalt
generalisierende Regeln, die u.a. bei Elternversagen eingreifen
und bestimmte staatliche MalRhahmen wie Arbeitsauflagen
zulassen. Auch das Jugendschutzgesetz vom 23. Juli 2002%
nennt generalisierende Vorschriften zur Verhutung oder
Abwendung von Gefahrdung fir Kinder und Jugendliche im
offentlichen Raum. Alle diese gesetzlichen Regelungen beziehen
sich auf Situationen, in denen Kinder und Jugendliche sich in
gefahrdende Situationen begeben oder befunden haben, ohne
dass das elterliche Erziehungsrecht dies hat verhindern kénnen.
Nicht alle Jugendlichen sind davon betroffen, sondern nur
diejenigen, die sich in den jeweils geregelten Situationen
befinden (Drogengebrauch, Strafverfahren, Aufenthalt im
offentlichen Raum). Und all” diesen Regelungen ist gemeinsam,
dass sie in bestimmter Weise auf Kinder und Jugendliche
einwirken, ohne dass sie direkt in den familienrechtlich
geschutzten hauslichen Bereich eingreifen. Hier liegt die Grenze
und auch die Schwierigkeit, wenn es z.B. darum geht,
kinderarztliche Vorsorgeuntersuchungen verbindlich Zu
gestalten. Darauf wird noch weiter unten einzugehen sein.

5. Art. 71 GG

a) Nach Art. 7 Abs. 1 GG steht das gesamte Schulwesen unter
der Aufsicht des Staates. Die Erziehungsberechtigten sind nur in

3 8§ 29, 29a Abs. 1 Ziff. 1 BTMG
% BGBI I, 2730
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Abs. 2 genannt. Danach haben sie das Recht, Uber die
Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht zu bestimmen.
Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Urteil zur
obligatorischen Férderstufe in Hessen vom 6. Dezember 1972%
entschieden, dass das Grundgesetz das Schulwesen der
ausschlie3lichen Zustandigkeit der Lander zugewiesen hat.
Daraus ergebe sich eine weitgehende Gestaltungsfreiheit der
Lander bei der Festlegung von Erziehungsprinzipien und
Unterrichtsgegenstanden. Eingeschrankt sei sie nur durch
Ubergeordnete Normen des Grundgesetzes. Weiter hat das
Bundesverfassungsgericht ausgefuhrt, dass die Schulaufsicht
gemald Art. 7 Abs. 1 GG jedenfalls die Befugnis des Staates zur
Planung und Organisation des Schulwesens umfasse. Dazu
gehdre nicht nur die organisatorische Gliederung, sondern auch
die inhaltliche Festlegung der Ausbildungsgdnge und Unter-
richtsziele. Das Bundesverfassungsgericht fahrt fort, das Grund-
gesetz habe die Schule nicht zur ausschlie3lichen Staatsangele-
genheit erklart. Der Staat treffe sich hier mit anderen
Erziehungstragern in der Aufgabe, das Kind bei der Entwicklung
zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit zu unterstitzen
und zu foérdern. Insbesondere werde das staatliche Bestim-
mungsrecht im Schulwesen begrenzt durch das in Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG gewabhrleistete elterliche Erziehungsrecht. Art. 7 GG
stehe in einem Sinnzusammenhang mit den ubrigen Vorschriften
der Verfassung und musse daher zusammen mit Art. 6 Abs. 2 S.
1 GG gesehen werden. Der staatliche Erziehungsauftrag in
der Schule, der von Art. 7 Abs. 1 GG ausgehe, sei in seinem
Bereich dem elterlichen Erziehungsrecht nicht nach- sondern
gleichgeordnet. Aber der Staat durfe nicht durch schulorgani-
satorische MalRBhahmen den ganzen Werdegang des Kindes
regeln wollen. Denn die Entscheidung Uber den weiteren
Bildungsweg des Kindes habe das Grundgesetz zunachst den
Eltern als den natirlichen Sachwaltern fur die Erziehung des
Kindes belassen. Die Eltern hatten die primére Entscheidungs-
zustandigkeit. Und weiter: "Uber Beginn und Dauer der Pflicht
zum Besuch der fur alle gemeinsamen Schule lasst sich aus dem
Grundgesetz nichts entnehmen". Freilich durften die Lander die
Kinder nicht zeitlich unbeschrénkt zum Besuch bestimmter
Schulen verpflichten. Denn die Aufgabe des Staates als Erzie-
hungstrager verwehre es ihm, die Kinder tUbermé&Rig lange in
einer Schule festzuhalten. Der eigene Erziehungsauftrag des
Staates aus Art. 7 Abs. 1 GG erzeugt kein Recht auf Bildung
oder Erziehung fur das Kind.

Denn das Grundgesetz kennt keine ausdriickliche Gewahrleis-
tung eines Rechts auf Bildung. Bildung und Erziehung gehéren
zu den naturlichen Bedirfnissen des Kindes, ihre
Gewabhrleistung ist Teil der elterlichen Rechte und Pflichten.
Nimmt der Staat diesen Lebensbereich in seine eigene Verant-

40 BVerfGE 34,165, 181
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wortung, so muss er die darin bestehenden Bedirfnisse nach
bestem Vermégen erfiillen*!,

Die Schule darf sich nicht anmal3en, Kinder in allem und jedem
unterrichten zu wollen, weil sie sonst den Gesamterziehungsplan
der Eltern unter Umstanden unterlaufen wirde. Handelt es sich
um Bereiche der Erziehung, die eher zum elterlichen Bereich
gehoren, hat die Schule keine Funktion. Geht es dagegen vor
allem um Wissensvermittiung, so kommt diese Aufgabe
typischerweise der Schule zu mit der Folge, dass das staatliche
Bestimmungsrecht eingreift.

Da die Eltern die Verantwortung fur den Gesamtplan der
Erziehung haben, erstreckt sich die Schulverantwortung nur auf
einen erzieherischen Teilplan. Verfassungsrechtlich sind die
Elternverantwortung und die Schulverantwortung mithin
miteinander verbunden mit der Folge, dass Art. 7 Abs. 1 GG
keine einseitig staatliche und Art. 6 Abs. 2 GG keine einseitig
elternbezogene Erziehungskonzeption enthalt.

b) Einen besonderen Bereich nimmt die vorschulische
Erziehung, also die auf3erhausliche Erziehung vor Beginn der
Schulpflicht, ein. Art. 7 Abs. 6 GG bestimmt, dass Vorschulen
aufgehoben bleiben. Dies kdnnte bedeuten, dass Vorschulen,
also Schulen vor Beginn der Schulpflicht, verboten sind. Ein
solches Verstandnis wére unrichtig. Das Verbot aus Art. 7 Abs. 6
GG betrifft Sondereinrichtungen fir den Volksschulunterricht von
Kindern, die parallel zum Grundschulunterricht der Vorbereitung
auf den spateren Besuch einer hoheren, weiterfihrenden Schule
dienen. Schon die Weimarer Reichsverfassung hatte in Art. 147
Abs. 3 Vorschulen aufgehoben. Nur vor dem Hintergrund dieser
historischen Entwicklung ist auch das Verbot der Vorschulen in
Art. 7 Abs. 6 GG zu verstehen. Mit diesem weitergefihrten
Verbot soll der Gedanke der sozialen Gleichheit und
Chancengleichheit verwirklicht werden. Kindergéarten und
Vorschulklassen an Grundschulen sind nicht gemeint, sie sind
keine Vorschulen im Sinne von Art. 7 Abs. 6 GG*.

Das Grundgesetz verbietet also keine Einrichtungen schulischer
Art fur Kinder im Vorschulalter, d.h. vor Eintritt in die
Grundschule. Zulassig sind auch Vorklassen, die zu den
Grundschulen hinfihren. Die Schranke liegt nicht in Art. 7 GG,
sondern in Art. 6 Abs. 2 GG: Das Elternrecht darf durch eine

verbindliche vorschulische Erziehung nicht unangemessen

“! Robbers in von Mangold/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufl.
2005, Art. 7 Rn. 31

“2 Schmidt-Bleibtreu/Klein/Hofmann, Kommentar zum Grundgesetz 10. Aufl. 2004

Art. 7 Rn. 45; Dreier (Hrsg.)/Gréschner, Kommentar zum Grundgesetz 2. Aufl.

2004 Art. 7 Rn. 118 m.w.N.; Frieauf/H6fling/Geis, Kommentar zum Grundgesetz,

Stand Dezember 2005 C Art. 7 Rn. 98; von Mangold/Klein/Stark/Robbers,
Kommentar zum Grundgesetz Art. 7 Rn. 237, 240
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ausgehohlt werden. Auch insoweit stellt sich die Frage, ob das
Elternrecht mit dem Recht des Kindes auf Bildung konkurriert.

¢) Ein Grundrecht auf Bildung lasst sich - wie ausgefihrt - weder
aus Art. 1, 2, 3 noch aus Art. 6 GG direkt herleiten. Zwar hat das
Bundesverwaltungsgericht** pauschal von einem Grundrecht auf
Bildung im Zusammenhang mit Art. 7 GG gesprochen, hat dies
aber unter dem Eindruck einer restriktiven Formulierung des
Bundesverfassungsgerichts auf Elemente eines Grundrechts auf
Bildung reduziert*’. Elemente eines Grundrechts auf Bildung
ergeben sich danach allenfalls als Reflex des Kulturstaats-,
Sozialstaats- und Gleichheitsprinzips.

6. Internationale Abkommen

Dem steht nicht entgegen, dass sowohl internationale
Abkommen als auch Landerverfassungen von einem Recht auf
Bildung oder "right to education” sprechen. Denn auch dort geht
es nicht um einklagbare subjektive Rechte.

a) So bestimmt Art. 20 der Berliner Verfassung in Abs. 1, dass
jeder Mensch das Recht auf Bildung hat. Weiter heil3t es dort,
dass das Land (Berlin) nach Mal3gabe der Gesetzes den Zugang
eines jeden Menschen zu offentlichen Bildungseinrichtungen
ermdglicht und fordert. Es besteht Einigkeit dartber, dass dieses
Recht zwar ein subjektiv-6ffentliches Recht, ein Teilhaberecht ist,
dass dies aber nur bedeutet, dass in Berlin jeder Mensch Zugang
zu den bestehenden o6ffentlichen Bildungseinrichtungen hat.
Zugleich enthalt diese  Verfassungsbestimmung den
Handlungsauftrag an das Land, 6ffentliche Bildungseinrichtungen
zu erhalten und zu schaffen®.

b) Die  Europaische  Konvention zum  Schutze  der
Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 7. August 1952
(EMRK) regelt in ihrem Zusatzprotokoll vom 20. Marz 1952
dass "das Recht auf Bildung" niemandem verwehrt werden darf.
Der Tatigkeit des Staates gegenuber wird das Recht der Eltern
gewabhrleistet, die Erziehung und den Unterricht entsprechend
ihren eigenen religidsen und weltanschaulichen Uberzeugungen
sicherzustellen. Damit billigt die Menschenrechtskonvention die
oben dargestellten Rechte der Eltern im Verhaltnis zur Schule.
Freilich haben diese Rechtsgrundsatze keine Verfassungskraft

** BVerwGE 7, 201, 206

** BVerwGE 56, 155, 158 unter Bezugnahme auf BVerfGE 45, 400, 417

5 Pfennig/Neumann, Kommentar zur Verfassung von Berlin 3. Aufl. 2000 Art. 20
Rn. 1 ff.; Driehaus (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung von Berlin 2. Aufl. 2005

Rn. 2 ff.
“ BGBI Il, 686
4" BGBI II, 1880
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und haben daher auch neben oder gar vor Art. 7 GG keinen
Rang. Maunz/Diirig*® vertreten die Auffassung, dass der Bund fiir
diese Materie keine Gesetzgebungskompetenz habe, so dass
diese Regelungen der Menschenrechtskonvention und des
Zusatzprotokolls nicht als deutsches innerstaatliches Recht
gelten. Das ist umstritten, aber hier ohne entscheidende
Bedeutung.

c) Auch die UN-Kinderkonvention*’, in der Bundesrepublik
Deutschland in Kraft seit dem 5.04.1992%°, regelt in seinem Art.
28 das Recht des Kindes auf Bildung, das die Vertragsstaaten
anerkennen und die zugleich beschlossen haben, die
notwendigen Malnahmen zu ergreifen, um dieses Recht
durchzusetzen. Dieses Recht wird erganzt durch Art. 13, der
dem Kind das Recht auf Informationen und Gedankengut jeder
Art in Wort, Schrift oder Druck, durch Kunstwerke oder andere
vom Kind gewahlte Mittel sich zu beschaffen empfangen oder
weiterzugeben einrdumt. Dieses Ubereinkommen enthélt
volkerrechtlich verbindliche MalRBhahmen der Vertragsstaaten,
denen sich die Bundesrepublik Deutschland durch die
Ratifizierung verpflichtet hat. Die Vorbehaltserklarung der
Bundesregierung® bezieht sich nicht auf das in der Konvention
enthaltene Recht der Kinder auf Bildung und schrankt dieses
daher auch nicht ein.

d) Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union vom
7. Dezember 2000 enthalt in ihrem Art. 14 folgende Regelung:

"Jede Person hat das Recht auf Bildung sowie auf Zugang zur
beruflichen Ausbildung und Weiterbildung."

Abs. 2 dieses Rechts umfasst die Méglichkeit, unentgeltlich am
Pflichtschulunterricht teilzunehmen, Abs. 3 die Freiheit zur
Grundung von Lehranstalten unter Achtung der demokratischen
Grundsatze sowie das Recht der Eltern, die Erziehung und den
Unterricht ihrer Kinder entsprechend ihren eigenen religiosen,
weltanschaulichen und erzieherischen Uberzeugungen
sicherzustellen, werden nach den einzelstaatlichen Gesetzen
geachtet, welche ihre Auslibung regeln. Diese Regelung geht
darauf zurtick, dass viele européische Verfassungen das Recht
auf Bildung teils als Freiheitsrecht, teils als Gleichheitsrecht
enthalten. Das gilt fur Frankreich, Italien, Luxemburg, Portugal
und dartber hinausgehend fir Finnland, Griechenland und
andere Lander. Bedauerlicherweise ist die Charta der
Grundrechte der Europaischen Union zwar am 7. Dezember
2000 anlasslich des Gipfels der Staats- und Regierungschefs der

“8 Art. 7 Rn. 93

9 Ubereinkommen tber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989
0 BGBI I, 990

! FamRZ 1992, 266 ff.

17



Europaischen Union in Nizza feierlich verkiindet worden. Jedoch
ist der Plan, sie als Tell 2 des Europaischen
Verfassungsvertrages in Kraft zu setzen, wegen der Ablehnung
des Verfassungsvertrages in Frankreich und den Niederlanden
jedenfalls vorerst gescheitert®®. Insofern ist die Europaische
Grundrechtecharta ein wichtiges Indiz fur die européische
Entwicklung und sichert Bestrebungen, Kindern eine umfassende
Bildung zu gewaéhrleisten, ab. Dartber hinaus hat sie jedoch
derzeit keine innerstaatliche Bedeutung.

II. Umfasst ein Grundrecht auf Bildung die frih-
kindliche Foérderung?

Eingangs war gefragt worden, ob ein Grundrecht auf Bildung,
wenn es denn bestehen sollte, die frihkindliche Foérderung
umfasst. Aus verfassungsrechtlichen Grinden musste ein
subjektives Grundrecht auf Bildung verneint werden. Allenfalls
besteht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 7 Abs. 1 GG ein Recht auf
Teilhabe an staatlichen Schulen®®. Fehlt aber ein subjektives
Grundrecht des Kindes auf Bildung, so kann es auch nicht ein
Recht auf frihkindliche Férderung umfassen.

I1l. Wer hat ein solches Grundrecht zu erfullen?

Mangels eines subjektiv einklagbaren Grundrechtes auf Bildung
bestent auch kein Anspruch gegen Eltern oder Staat auf
Erfullung. Allenfalls gilt hier, wie auch sonst, ein Reflexrecht des
Kindes: Da Eltern und Staat zur Erziehung verpflichtet sind,
reflektiert dies ein Recht des Kindes auf Bildung und Erziehung,
jedoch - und das ist entscheidend - nicht auf bestmdgliche oder
auch nur maximale Bildung und Erziehung, sondern allein auf
diejenige, die die Eltern im Rahmen ihrer Elternentscheidung
anbieten bzw. auf diejenige Schulbildung, die sich in dem
Lebenskreis des Kindes antreffen lasst.

B. Familienrecht

l. § 1626 BGB

Das Recht der elterlichen Sorge ist in den 88 1626 ff. BGB
geregelt. Die Grundnorm des 8 1626 regelt in ihrem Abs. 2, dass
die Eltern bei der Pflege und Erziehung die wachsende Fahigkeit
und das wachsende Bedirfnis des Kindes zu selbstandigem

*2 ygl. zu allem: Jurgen Meyer (Hrsg.) Kommentar zur Charta der Grundrechte der
Européischen Union
> Jarass, D6V 1995, 674, 677
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verantwortungsbewussten Handeln bericksichtigen. Weiter gibt
diese Vorschrift den Eltern auf, mit dem Kind, soweit es nach
dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen
Sorge zu besprechen und mit dem Kind Einvernehmen
anzustreben. Diese generelle Norm verteilt die Rechte und
Pflichten zwischen Eltern und Kindern: Die Eltern bestimmen
nicht Gber die Kinder, sondern sie berlcksichtigen die
Beteiligungsfahigkeit des Kindes und fordern sein Bedurfnis zu
selbstandigem  verantwortungsbewussten Handeln. Sie
besprechen mit dem Kind Fragen der elterlichen Sorge. Hierzu
gehoren auch Fragen der Ausbildung und Erziehung. Die
elterliche Sorge umfasst insbesondere die Pflicht und das Recht,
das Kind zu pflegen, zu erziehen, zu beaufsichtigen und seinen
Aufenthalt zu bestimmen, § 1631 Abs. 1 BGB. Soweit es die
Ausbildung des Kindes angeht, regelt die Spezialvorschrift des §
1631a BGB, dass die Eltern insbesondere auf Eignung und
Neigung des Kindes Ricksicht nehmen und dass sie in
Zweifelsfallen professionellen Rat in Anspruch zu nehmen
haben.

Il. § 1666 BGB

Genugen die Eltern diesen Anforderungen des Gesetzes nicht,
so greift zwar nicht sogleich und schon gar nicht in allen Fallen
die Vorschrift des 8 1666 BGB ein. Voraussetzung fur die
Anwendung dieser Vorschrift ist, dass durch das Unterlassen
oder gar Versagen der Eltern das Wohl des Kindes gefahrdet
wird. 8§ 1666 BGB bestimmt in Abs. 1, dass dann, wenn das
korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kindes durch
missbrauchliche Austibung der elterlichen Sorge, durch
Vernachlassigung des Kindes, durch unverschuldetes Versagen
der Eltern oder durch ein Verhalten des Dritten gefahrdet wird,
das Familiengericht seinerseits die Gefahr abzuwenden hat und
die erforderlichen MaRnahmen zu treffen hat, wenn die Eltern
hierzu nicht bereit oder in der Lage sind. Dies ist die
Eingriffsvorschrift des Familienrechts, zugleich ist dies die
einfachgesetzliche Umsetzung des sogenannten Wachteramtes
des Staates, das oben im einzelnen dargestellt worden ist. Das
Familiengericht verkorpert hier das Wachteramt, es hat dartber
zu wachen, dass die Eltern ihre elterliche Verantwortung in
richtiger Weise wahrnehmen. Dabei ist der
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz stets zu beachten: Das Gericht
darf immer nur solche MalBnahmen anordnen, die in das
Elternrecht so wenig wie moglich eingreifen, auf der anderen
Seite muss damit dem Wohl des Kindes geholfen und gedient
werden.
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Fordern nun Eltern ihre kleinen, noch nicht schulpflichtigen
Kinder nicht in der notwendigen Weise, namlich nicht so, dass
die Kinder bei Erreichen des schulpflichtigen Alters die
notwendigen Kompetenzen erlernt haben, so stellt sich die
Frage, ob nach § 1666 BGB eingeschritten werden darf.

Im Einzelfall ist dies sicher dann mdglich, wenn erkennbar wird,
dass die Eltern dem Kind jede notwendige FOrderung
vorenthalten. Damit sind jedoch all" die Falle nicht erfasst, in
denen die Eltern sich zwar liebevoll und fursorglich um das Kind
kiimmern, ihm aber nicht ermdglichen, sich in der deutschen
Landessprache so sicher ausdricken zu kdnnen, dass es dem
Schulunterricht folgen kann. Es wuirde nicht weiterfihren, in
Einzelfallen dieser Art dem Kind vom Familiengericht einen
Zusatzunterricht zu verordnen. Zwar konnte dadurch einem
einzelnen Kind womdglich geholfen werden. Aber nicht erfasst
waren all” die Falle, die weder dem Jugendamt noch dem Gericht
bekannt werden, eben, weil das Kind keine Offentliche
Einrichtung besucht, sondern ausschlieRlich im héauslichen
Bereich aufwéchst. Das Defizit in der sprachlichen Entwicklung
solcher Kinder wird frihestens bekannt, wenn diese eine
Vorschule oder Vorklasse besuchen. Dann aber reicht die Zeit im
allgemeinen nicht aus, um solchen Kindern noch bis zur
Einschulung die ndétige Sprachfahigkeit zu vermitteln. Durch
derartige individuelle Eingriffe in das Elternrecht, die § 1666 BGB
ermdglicht, ist also dem generellen Problem von Kindern, deren
Sprachentwicklung defizitar ist, nicht beizukommen.

C. Jugendhilferecht

Auch das Jugendhilferecht™ hilft insoweit nicht weiter. Es enthalt
zwar einen grofRen Katalog offentlich-rechtlicher Jugendhilfe-
mafl3nahmen und diverse Hilfsangebote an Eltern und Kinder.
Aber das gesamte Jugendhilferecht basiert darauf, dass es frei-
willige Angebote an die Eltern enthalt. Mit Ausnahme zweier Vor-
schriften, die die vortubergehende Inobhuthahme von Kindern
betrifft, gibt es keine verbindlichen Regelungen im Jugendhilfe-
recht, die auch gegen den Willen der Eltern durchzusetzen
waren. Leisten die Eltern Widerstand oder sind sie desinteres-
siert, muss auch die Jugendhilfe stets den Weg tber das Famili-
engericht einschlagen, weil nur dieses berechtigt ist, in die elter-
liche Sorge individuell einzugreifen.

> SGB VIII
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D. Fazit

I. Rechtliche Lage der Kinder

1. Elternrecht - Recht der Schule

Kinder haben in der Bundesrepublik kein einklagbares
Grundrecht auf bestmogliche Bildung und Foérderung. Das
Grundgesetz gibt ihnen dieses Recht nicht. Zwar haben die
Kinder - wie alle in der Bundesrepublik lebenden Menschen -
eine unverletzliche Menschenwirde, zwar haben sie das Recht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit, zwar haben sie nach
Art. 3 GG, also wegen des Gleichheitsgrundsatzes, Anspruch auf
Chancengleichheit, aber das grundgesetzlich geschitzte Recht
auf Pflege und Erziehung haben die Eltern, letztere sind auch
zugleich zur Erziehung der Kinder verpflichtet. Daneben haben
die Schulen einen eigenen Erziehungsauftrag, ohne dass die
Eltern kraft ihres Elternrechts verhindern kdénnen und durfen,
dass ihr Kind schulisch gebildet wird (allgemeine Schulpflicht).
Die Eltern kdnnen den Schulbildungsweg wahlen, sie kdénnen
sich fur staatliche oder private Schulen entscheiden, usw., sie
kénnen aber nicht eine Entscheidung dahin treffen, dass das
Kind nicht beschult werden soll.

2.Kindergarten

Dagegen sind die Eltern frei bei der Entscheidung, ob sie ihr Kind
vor Beginn der Schulpflicht in einem Kindergarten betreuen
lassen wollen oder nicht. Auch erkennbare, nicht nur vereinzelt
auftretende Entwicklungs- und Sprachdefizite, z.B. vierjahriger
Kinder fihren derzeit nicht dazu, dass Kinder generell einer
Kindergartenpflicht unterworfen werden. Wenn im Einzelfall
Eltern versagen, indem sie z.B. Kindern nicht ermdglichen, die
deutsche Sprache zu lernen, kann und muss das Familiengericht
eingreifen und den Eltern z.B. auferlegen, dem Kind einen
Sprachkurs zu ermoéglichen. Dies muss notfalls aus den Mitteln
der Jugendhilfe ermdéglicht werden.

3.Korperliche Entwicklung

Das Kind hat auch kein grundgesetzlich geschitztes Recht auf
bestmogliche korperliche Entwicklung. Zwar hat es nach Art. 2
GG im Rahmen der freien Entfaltung der Personlichkeit das
Recht auf korperliche Unversehrtheit. Aber auch insoweit greift
Art. 6 Abs. 2 BGB ein: Es ist das Recht der Eltern und ihre
zuvorderste Pflicht, das Kind zu pflegen. Dazu gehéren auch
praventive Mallnahmen wie arztliche Vorsorgeuntersuchun-
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gen. Stellt sich bei einem Kind konkret heraus, dass es wegen
unterlassener Vorsorgeuntersuchungen Entwicklungsdefizite hat,
fuhrt der Weg wieder tUber das Familiengericht: Den Eltern muss
notfalls dieser Teil der elterlichen Sorge entzogen und auf einen
Pfleger Ubertragen werden, damit das Kind den notwendigen
Vorsorgeuntersuchungen zugefihrt wird.

Il. Was ist zu tun?

Wegen dieser Verfassungslage sind aus hiesiger Sicht alle
Versuche, durch generelle gesetzliche Regelungen in das
Elternrecht einzugreifen, nicht aussichtsreich.

1. Arztliche Vorsorgeuntersuchung

Bei arztlichen Vorsorgeuntersuchungen kénnte dies nur anders
sein, um eine Gefahrdung der Volksgesundheit zu verhindern. Im
ehemaligen Bundesseuchengesetz und im heutigen
Infektionsschutzgesetz vom 20. Juli 2000°°, in Kraft seit dem 1.
Januar 2001, gab es und gibt es Vorschriften zur Verhitung
Ubertragbarer Krankheit und zur Bekampfung Ubertragbarer
Krankheiten. Bei der Verhitung handelt es sich um allgemeine
PraventionsmalRnahmen. Zu ihnen gehéren nach § 20
Schutzimpfungen und andere MalRnahmen der spezifischen
Prophylaxe und 8§ 20 Abs. 6 enthalt eine Ermachtigungsgrund-
lage zum Erlass von Rechtsverordnungen mit dem Ziel, bedrohte
Teile der Bevdlkerung an Schutzimpfungen und anderen
Malnahmen spezifischer Prophylaxe teilhaben zu lassen, wenn
eine  Ubertragbare  Krankheit —mit  klinisch ~ schweren
Verlaufsformen auftritt und mit ihrer epidemischen Verbreitung zu
rechnen ist. Diese MalRBhahmen kodnnen zur Pflicht gemacht
werden. Um dies zuldssig zu machen, muss das Grundrecht der
korperlichen Unversehrtheit aus Art.2 Abs. 2 S. 1 GG
eingeschrankt werden, was im Gesetz auch ausdricklich
vorgesehen ist.

Schon dieser kleine Ausflug ins Infektionsschutz- und
Seuchenbekampfungsrecht zeigt, dass generell auch aus
Grinden der Prophylaxe in das Elternrecht nicht eingegriffen
werden darf: Es muss einen konkreten Anlafl3, namlich die Gefahr
einer Epidemie bestehen und auch dann muss zunachst eine
entsprechende Rechtsverordnung erlassen werden, die nur mit
Zustimmung des Bundesrates erlassen werden kann und die
selbstverstandlich auch im Einzelfall Gberpriifbar ist. Arztliche
Vorsorgeuntersuchungen deshalb verbindlich zu machen, um im
Einzelfall ~ korperliche  Fehlentwicklungen  des  Kindes,
moglicherweise auch Misshandlungen oder Missbrauch

® BGBI I, 1045
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festzustellen, scheidet nach allem wegen des
entgegenstehenden Elternrechts aus. In dieses darf nur aus
konkretem Anlass und nur durch richterliche MalRnahme
eingegriffen werden.

2. Geistig-seelische Forderung von Kleinkindern

Ahnliches gilt fur die geistige und seelische Forderung von
Kleinkindern: Auch insoweit kann zwar eine Gefahrdung des
Kindeswohls vorliegen, es fehlt aber einerseits am Grundrecht
des Kindes auf bestmogliche Foérderung und andererseits am
generellen Forderungsauftrag des Staates, was Ubrigens
einander bedingt. Eine Ausnahme bildet nur die Beschulung
eines Kindes, fur die nach Art. 7 GG eine eigene staatliche
Zustandigkeit besteht, die grundgesetzlich geschitzt ist. Mithin
konkretisiert sich die eingangs gestellte Frage wie folgt: Umfasst
der staatliche Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG auch die
frihkindliche Fo6rderung zumindest im letzten Jahr vor der
Einschulung des Kindes? Dann, und nur dann, wenn diese Frage
zu bejahen ware, kdnnte sie durch Erweiterung der bestehenden
Schulgesetze geregelt werden, womit sie allgemeinverbindlich
wuirde. Das konnte das Land Berlin in eigener Zustandigkeit tun.

[1l. Welche Initiativen bestehen bereits?

1. Verbindliche frihkindliche Vorsorge-
untersuchung?

Soweit es die verbindlichen frihkindlichen Vorsorgeuntersu-
chungen angeht, hat die Freie und Hansestadt Hamburg unter
dem 25. Januar 2006°° in den Bundesrat einen Entschlie-
Bungsantrag eingebracht "Fur eine hohere Verbindlichkeit der
Friherkennungsuntersuchungen im Sinne des Kindeswohls". Die
Freie und Hansestadt Hamburg will mit dieser Entschlie3ung er-
reichen, dass der Bundesrat die Bundesregierung auffordert, die
zur umfassenden Nutzung der Fruherkennungsuntersuchungen
der gesetzlichen Krankenversicherung erforderlichen
Regelungen zu schaffen, insbesondere das Angebot fir Eltern
und Kinder so verbindlich auszugestalten, wie dies unter voller
Ausschodpfung des verfassungsrechtlichen Rahmens mog-
lich ist, durch ein verbindliches Einladungswesen zu erganzen
und den Datenaustausch zwischen den verantwortlichen Stellen,
z.B. zwischen Krankenhausern und Jugendamtern, fir den Fall
des Fernbleibens zu ermdglichen. In der Begrindung des
Antrages ist ausgefuhrt, ein gesundes und geschitztes Auf-
wachsen von Kindern liege primar in der Erziehungsverantwor-
tung der Eltern. In Einzelfallen kénnten allerdings in Familien
Lebenssituationen auftreten, die ein gesundes Aufwachsen von

°% BR-Drs. 56/06
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Kindern gefahrden und grobste Vernachlassigung zur Folge
haben. Eine Mdglichkeit, dies zu vermeiden, bestehe darin, die
Teilnahmequote an Friaherkennungsuntersuchungen im Ge-
sundheitswesen zu steigern und die Nichtteilnahme auch fir
Kontrollzwecke zu nutzen. Aufgrund der Haufigkeit und Regel-
mafigkeit von Friherkennungsuntersuchungen koénnten unter
Umstanden Anzeichen fir Vernachlassigung, Misshandlung und
sexuellen Missbrauch erkannt werden. Um diese Chance fur alle
Kinder zu gewahrleisten, sei anzustreben, dass fiur jedes Kind
diese Mdglichkeit uneingeschrankt wahrgenommen werde. Die
Nichtteilnahme an den Vorsorgeuntersuchungen kénne ein Indiz
dafir sein, dass die Eltern der ihnen zuvorderst obliegenden
Pflicht zur Pflege ihrer Kinder nicht ausreichend nachkommen.
Deshalb seien Friherkennungsuntersuchungen so verbindlich zu
gestalten, wie dies unter voller Ausschopfung des verfassungs-
rechtlichen Rahmens mdglich sei. Einerseits wird ein Einla-
dungswesen vorgeschlagen, das eine Steigerung der Inan-
spruchnahme der Untersuchungen sicherstellen soll. Anderer-
seits wird vorgeschlagen, durch Meldung an die mit der Wahr-
nehmung des staatlichen Wéachteramtes betrauten Behérden die
Maglichkeit zur Kontrolle und helfenden Intervention zu verbes-
sern.

Dieser Initiative hat sich inzwischen das Land Berlin
angeschlossen.

Die Begrindung dieses EntschlieRungsantrages zeigt, wie
schwierig die Verfassungslage ist und wie vorsichtig die Freie
und Hansestadt Hamburg agiert. In Kenntnis und unter
Berlcksichtigung des Elternrechts wird nicht etwa verlangt, die
Friherkennungsuntersuchungen zur Pflicht zu machen, sondern
erstrebt wird eine "hohere Verbindlichkeit" der
Friaherkennungsuntersuchungen. Ob dies gelingt, Dbleibt
abzuwarten, der Antrag befindet sich derzeit in der Beratung der
Bundesratsausschisse. Nach dem zuvor Ausgefuhrten erscheint
es hdchst zweifelhaft, Vorsorgeuntersuchungen - wie die CDU im
Abgeordnetenhaus von Berlin  mit Antrag vom 14,
September 2004>" gefordert hatte - fir Kinder zur Pflicht zu
machen. Jedenfalls lasst die Begriindung dieses Antrages eine
Auseinandersetzung mit Art. 6 Abs. 2 GG vermissen. Gefordert
wird nur, notigenfalls eine Bundesratsinitiative zur Anderung des
SGB V - gesetzliche Krankenversicherung - zu ergreifen. Eine
solche Anderung wirde aber das Problem nicht lésen. Wiirde
eine Vorsorgeuntersuchung zur Pflicht gemacht, hiel3e das zwar,
dass die Kosten von der gesetzlichen Krankenversicherung zu
tragen waren. Aber die Kostentragungspflicht ist eine
nachgeordnete Frage. Zunachst muss geklart werden, ob es
verfassungsrechtlich zuldssig ist, generell in das Elternrecht
einzugreifen und jedes Kind zu der arztlichen

> BR-Drs. 15/3174
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Vorsorgeuntersuchung zu zwingen. Nach den oben gemachten
Ausfihrungen halte ich eine solche Regelung fir
verfassungsrechtlich nicht durchsetzbar.

2. Verbindliche fruhkindliche Bildungsforderung?

Soweit es die verbindliche frihkindliche Bildungsforderung
angeht, ist das Land Berlin bereits einen besonderen Weg
gegangen: Es hat durch das Schulgesetz vom 26. Januar 2004°°
den Beginn der Schulpflicht neu und anders geregelt: Nach § 42
des Gesetzes werden mit Beginn eines Schuljahres, also am
1. August eines Jahres, alle Kinder schulpflichtig, die das
6. Lebensjahr vollendet haben oder bis zum folgenden 31.
Dezember vollenden werden. Damit werden auch solche Kinder
schulpflichtig, die am 1. August erst 5 Jahre alt sind,
vorausgesetzt, sie werden bis zum 31. Dezember des laufenden
Jahres das 6. Lebensjahr vollenden. Diese Kinder sind also am
1. August eines Jahres mindestens 5 Jahre und 7 Monate alt.
Auf Antrag der Eltern konnen auch noch jungere Kinder
eingeschult werden, namlich solche, die in der Zeit vom 1.
Januar bis 31. Marz des folgenden Jahres das 6. Lebensjahr
vollenden werden. Das bedeutet, dass auch Kinder, die am 1.
August erst 5 Jahre und 4 Monate alt sind, auf Antrag der Eltern
eingeschult werden. Werden sie aufgenommen, so beginnt an
diesem Tag die Schulpflicht. Mit dieser Regelung hat das Land
Berlin einen groBen Schritt zur frihkindlichen Fdrderung
gemacht. Es ermdglicht nunmehr allen Funfjahrigen, die bis zum
31. Marz des Folgejahres 6 Jahre alt werden, bereits am 1.
August diese Vorjahres eingeschult zu werden. Und alle
Funfjahrigen, die bis zum 31. Dezember eines laufenden Jahres
6 Jahre alt werden, werden ohnehin, also auch ohne Antrag der
Eltern, schulpflichtig.

Diese spurbare Vorverlegung des Einschulungsalters ist
padagogisch abgesichert: Nach § 55 Abs. 2 Berliner Schulgesetz
stellt die Schule bei der Anmeldung des schulpflichtigen Kindes
fest, ob es die deutsche Sprache hinreichend beherrscht, um am
Unterricht der Schulanfangsphase teilnehmen zu kénnen. Kinder,
die nicht Uber die erforderlichen Sprachkenntnisse verfligen,
werden von der Schule zum Besuch eines vorschulischen
Sprachférderkurses verpflichtet, wenn das Kind nicht bereits in
einer Einrichtung der Jugendhilfe oder in anderer Weise
entsprechend gefordert wird. Die in 8 55 Abs. 2 S. 2 enthaltene
Erméachtigung an die zustéandige Senatsverwaltung, das Nahere
Uber die Feststellung des Sprachstandes und den vorschulischen
Sprachférderkurs durch Rechtsverordnung zu regeln, hat die
Senatsverwaltung fir Bildung, Jugend und Sport umgesetzt.

8 GV-Blatt, 26
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In der Begrindung dieses Gesetzes ist ausgefuhrt, die
allgemeine Schulpflicht sei gegentiber der alten Rechtslage um 6
Monate nach vorne verlegt. Dieser Eingriff in das
Erziehungsrecht der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 S.1 GG sei
verfassungsrechtlich zulassig, weil es nach Art. 7 Abs. 1 GG zu
den Aufgaben des Staates gehore, den Beginn der Schulpflicht
abstrakt-generell festzulegen. Hierfir verweist die Begrindung
auf die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 13.
September 1966>°. Das Bundesverwaltungsgericht hatte das
seinerzeit geltende Berliner Schulgesetz darauf zu Uberprifen,
ob die seinerzeitigen Vorschriften 0Uber den Beginn der
Schulpflicht gegen das Grundgesetz verstoBen. Das
Bundesverwaltungsgericht hatte ausgefuhrt, nach Art. 7 Abs. 1
GG sei es Sache des Landesgesetzgebers, das Schulwesen zu
regeln. Das elterliche Erziehungsrecht werde durch das
staatliche Schulorganisations- und Aufsichtsrecht notwendig
begrenzt. In der Begriindung des jetzigen neuen Schulgesetzes
heil3t es weiter, die Vorverlagerung der Schulpflicht um 6 Monate
sei auch deshalb zuldssig, weil mit dem vorgezogenen
Schulanfang insbesondere Kinder aus sozial benachteiligten
Familien, die haufig Angebote der Fruherziehung in den
bisherigen Vorklassen oder vergleichbaren Einrichtungen der
Jugendhilfe  Gberproportional nicht wahrnehmen, bereits
frihzeitig in der Schule gefordert werden konnten. Der Gefahr
von Misserfolgen bereits am Beginn der schulischen Laufbahn
konne damit entgegengewirkt werden. Diese Regelung gehe
auch nicht zu Lasten tatsachlich (Uber-) durchschnittlich begabter
Kinder, da diese Schulanfangsphase, die gemal § 20 Abs. 3 des
Berliner Schulgesetzes auf zwei Jahre angelegt sei und eine
padagogische Einheit bilde, von solchen Kindern auch innerhalb
eines Jahres durchlaufen werden konnten. 8 20 Abs. 3 S. 2
Schulgesetz lautet:

"Schulerinnen und Schuler, die die Lern- und Entwicklungsziele
der Schulanfangsphase erreicht haben, kénnen auf Antrag der
Erziehungsberechtigten vorzeitig in die Jahrgangsstufe 3
aufricken.”

SchlieB3lich bezieht sich die Begriindung auf einen Beschluss der
Kultusministerkonferenz vom 24. Oktober 1997, der schon vor
fast 10 Jahren eine Vorverlagerung der Schulpflicht empfohlen
hatte®. Wortlich heifRt es in diesem Beschluss:

"Angesichts des im internationalen Vergleichs hohen
durchschnittlichen Einschulungsalters der Kinder in Deutschland
stimmt die Kultusministerkonferenz dariber tberein, einerseits
Malinahmen zur Reduktion der teilweise hohen
Zurtckstellungsquoten zu ergreifen, zum anderen Eltern bzw.

% BVerwGE 35, 111
® Drucksache des Abgeordnetenhauses von Berlin 15/1842, 39
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Erziehungsberechtigte zu ermutigen, von der Moglichkeit der
vorzeitigen Einschulung Gebrauch zu machen ..."

Mit der jetzigen bahnbrechenden Neuregelung in Berlin sind
weitere Veranderungen verbunden: Nunmehr entfallt die alte
Schulreifeuntersuchung. Vielmehr sind es die Schulen, die die
Aufgabe haben, alle Kinder mit den entsprechenden
Entwicklungsstdnden und Lernausgangslagen zu fordern. Um
dies zZu

ermdglichen, ist die Schulanfangsphase gemall § 20 Abs. 2
eingefuhrt, die an die individuelle Ausgangslage der
Schilerinnen und Schdler, ihre vorschulische Erfahrung sowie
ihre Lebensumwelt anknipft. Diese Phase hat das Ziel, die
Fahigkeiten der Schilerinnen und Schiler durch Formen des
gemeinsamen Lernens, Arbeitens und Spielens zu entwickeln
und zu erweitern und dabei die soziale Kompetenz zu fordern.
Zum Aufbau von Lernkompetenzen in der Schulanfangsphase
gehoren insbesondere das sprachliche Verarbeiten von
gemeinsamen Erfahrungen und deren gezielte inhaltliche
Klarung und Erweiterung, die Schulung des Denkens, um die
natdrliche und mediale Umwelt zu erfassen und die eigenen
Bedurfnisse artikulieren zu konnen, der Erwerb von
Grundfertigkeiten im Lesen, Schreiben, im mathematischen
Denken und im musisch-kinstlerischen Bereich sowie der
Erwerb motorischer Grundfertigkeiten und F&higkeiten. Eine
Ruckstufung des Kindes in Kindertagesstatten bzw. die
ehemaligen Vorklassen, die mit diesem Gesetz abgeschafft sind,
findet nicht mehr statt.

Nach 8 131 des Schulgesetzes vom 26. Januar 2004 ist das
Gesetz zwar am 1. Februar 2004 in Kraft getreten. Aber die neu
geschaffene Stichtagsregelung zum Eintritt der Schulpflicht, also
die Vorverlagerung um 6 Monate und die parallele Aufhebung
der bisherigen Vorklassen im Rahmen einer neu gestalteten
Schulanfangsphase, wurden organisatorisch erstmalig mit
Beginn des Schuljahres 2005/2006 wirksam. Die Kinder, die der
neuen Schulpflichtregelung unterliegen, konnten erstmalig am
Ende des Jahres 2004 zum 1. August 2005 angemeldet werden,
§ 131 Abs. 2 und Abs. 5.

Da seit Inkrafttreten dieses Gesetzes die Trager der offentlichen
Jugendhilfe ausschlieflich fur die Férderung der Kinder bis zum
Schuleintritt zustandig sind, musste auch das Gesetz zur
Forderung und Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen
und Tagespflege sowie das Gesetz Uber die Beteiligung an den
Kosten der Betreuung von Kindern in stadtischen
Kindertagesstatten und in Tagespflege angepasst werden. Das
ist geschehen: Das Kindertagesbetreuungsgesetz ist durch
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Gesetz vom 5. Dezember 2003%, das am 1. Januar 2004 in Kraft
getreten ist, dahin geandert, dass der Betreuungsumfang
erweitert worden ist. Nach § 1 des Gesetzes hat jedes Kind vom
vollendeten 3. Lebensjahr an bis zum Schuleintritt Anspruch auf
Forderung und Betreuung in einer Tageseinrichtung. Nach § 1
Abs. 4 richten sich die Leistungsverpflichtungen an das Land
Berlin als Trager der Offentlichen Jugendhilfe, die
Leistungsverpflichtung wird durch den Nachweis eines freien und
geeigneten Platzes in der Tageseinrichtung eines Tragers der
freien oder 6ffentlichen Jugendhilfe erfullt. Diese schon vor dem
1. Januar 2004 geltende Regelung ist nun, was den
Betreuungsumfang angeht, erweitert worden. Denn nun wird eine
Forderung nach 81 des Gesetzes in der Form der
Halbtagsforderung, also 4 bis héchstens 5 Stunden taglich, der
Teilzeitféorderung Uber 5 Stunden bis hdchstens 7 Stunden
taglich, der Ganztagsférderung Uber 7 Stunden bis hdchstens
9 Stunden taglich, und einer erweiterten Ganztagsforderung
(Uber 9 Stunden taglich) angeboten. Nach § 4 Abs. 4 mussen die
Teilzeitférderung, die Ganztagsforderung und die erweiterte
Ganztagsforderung eine von der Einrichtung bereit gestellte
warme Mahlzeit einschliel3en, bei der Halbtagsforderung kann
das so sein.

Auch das Gesetz Uber die Beteiligung an den Kosten der
Betreuung von Kindern vom 28. August 2001% ist durch das
vorgenannte Gesetz vom 5. Dezember 2003% angepasst
worden.

Erfahrungen mit dieser neuen Form der fruhkindlichen
Schulférderung liegen verstandlicherweise noch nicht vor. Denn
der erste von dieser Neuregelung betroffene Jahrgang ist gerade
zum 1. August 2005 eingeschult worden. Ergebnisse liegen aber
bereits vor, soweit es die Sprachstandsfeststellung und die den
vorschulischen Sprachférderkurs gemafR § 55 Abs. 2 Berliner
Schulgesetz angehen. So zeigt der sogenannte Schwellentest
"Deutsch Plus", dass zum Anmeldezeitpunkt im Herbst 2004
26,1% und 2005 25,5% der erfassten Kinder zusatzlichen
intensiven Forderbedarf benétigten. Dabei weisen die Bezirke
erwartungsgemal? grol3e Schwankungen auf: Der
Sprachforderbedarf lag 2004 im Bezirk Mitte mit 50,2% am
hdchsten und mit 10,4% in Treptow/Kdpenick am niedrigsten,
dagegen 2005 mit 45,9% in Neukdlln am héchsten und mit 9,6%
in Pankow am niedrigsten.

Auch im Schuljahr 2003/2004 wurde fur durchschnittlich knapp
19% der Kinder ein besonderer Foérderbedarf festgestellt.

®1 Gv-Blatt von Berlin 2003, 578
62 GV-Blatt 2001, 494
% GV-Blatt, 578
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E.L6sungsansatz

Das Gutachten ist darauf gerichtet, die Einfihrung verbindlicher
frihkindlicher staatlicher Forderung zu prifen. Gemeint ist damit
die vorschulische Forderung im letzten Jahr vor der Einschulung.
Nach den obigen Ausfuihrungen erscheint der einzig gangbare
Weg der einer allgemeinverbindlichen frihkindlichen Férderung.
Es konnten z.B. die durch das neue Berliner Schulgesetz vom
26. Januar 2004 aufgehobenen alten Vorklassen in irgendeiner
Form wieder eingefihrt werden. Nach 8 9 des alten
Schulgesetzes waren Kinder, die bei Beginn der Schulpflicht
noch nicht genigend entwickelt waren, um am Unterricht mit
Erfolg teilzunehmen, zum Besuch der Vorklasse verpflichtet,
wenn sie nicht eine vergleichbare Einrichtung der Jugendhilfe
besuchten. Und Kinder, bei denen sich wahrend der ersten drei
Monate des Schulbesuchs ein deutlicher Entwicklungsriickstand
zeigte, waren nachtraglich in die Vorklasse aufzunehmen,
konnten also dahin zuriickversetzt werden.

Diese Institution ist abgeschafft durch die neue zweijahrige
Anfangsphase, 8 20 des Schulgesetzes, vervollkommnet durch
die Loésung in 8 55, also die Sprachstandspriufung und -
forderung. Erfasst sind damit - wie ausgefihrt - Kinder, die am
Einschulungstag jedenfalls 5,7 Jahre alt sind, unter Umstanden
auch solche, die erst 5,4 Jahre alt sind, § 42 Schulgesetz. Haben
solche Kinder erkennbare Sprachdefizite, kdnnen die dann
notigen Sprachférderkurse zwar helfen, sie setzen aber relativ
spat ein. Winschenswert und dem Kindeswohl zutraglich ware
ein noch friheres Einsetzen einer Sprachstandsprifung und bei
Bedarf eine entsprechend gezielte Foérderung. Vorgeschlagen
werden koénnte daher die Wiedereinfihrung von Vorklassen oder
Vorschulkursen fur Kinder, die am 1. August des Folgejahres
schulpflichtig werden, also an diesem Tag mindestens 4,7 Jahre
alt sind. Ein Beispiel soll das verdeutlichen: Das Kind Max soll
am 31. Dezember 2000 geboren sein. Es wird am 31. Dezember
2005 sein 5. Lebensjahr vollenden, wird also am 1. August 2006
eingeschult und ist dann 5 Jahre und 7 Monate alt. Da es bis
zum 31. Dezember 2006 das 6. Lebensjahr vollendet, ist es am
1. August 2005 schulpflichtig. Die oben geschilderte Vorklassen-
oder Vorkurspflicht kénnte ein Jahr vorher, am 1. August 2004
einsetzen. Dann ware Max 4 Jahre und 7 Monate alt und wirde
ein Jahr lang an der Vorklasse bzw. an dem Vorschulkurs
teilnehmen. Diese Vorklassen- oder Vorschulkurse kénnten den
Tragern der Jugendhilfe zugeordnet werden. Sie missten, da sie
den Schulbesuch vorbereiten, ebenso kostenlos sein wie der
Schulbesuch selbst. Die verfassungsrechtlichen Klippen sind
aufgezeigt: Nach einer weit verbreiteten Meinung in
Rechtsprechung und Lehre schliel3t der Vorrang der elterlichen
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Erziehung es aus, alle Kinder zum Besuch der Kindergarten zu
verpflichten. Aber darum geht es in dem hier gemachten
Vorschlag nicht, sondern hier geht es allein um das letzte
Kindergartenjahr vor Beginn der Schulpflicht. Hier wird die
Ansicht vertreten, dass eine Pflicht zum Besuch solcher
Einrichtungen dann begrindet werden konnte, wenn sie
wesensgemaR der Schule selbst zuzurechnen sind®. Stets ist zu
beachten, dass die Regelungsbefugnis der Schule erst mit
Beginn des schulpflichtigen Alters der Kinder einsetzt. Auch wird
ein staatliches Bildungsmonopol im vorschulischen Bereich
verneint, private Bildungstrager mussen, so die Meinung des
Bayerischen VGH, in gleicher Weise anerkannt werden. Der Weg
kann also nur Uber eine Vorverlegung der Schulpflicht gehen,
ein Weg, den Berlin mit seinem neuen Schulgesetz gerade
erfolgreich gegangen ist. Eine solche Regelung fiele auch in die
Landerkompetenz und entsprache vom Grundsatz her der
Empfehlung der Kultusministerkonferenz vom 24.
Oktober 1997,

Ob sie padagogisch angreifbar oder aber sinnvoll ware, ob dafir
neuartige Lehr- und Vermittlungsformen geschaffen werden
missten, war hier ebenso wenig zu priufen, wie die Frage, ob
und wenn welche Wahl- und Zurtckstellungsmdoglichkeiten far
Eltern geschaffen werden missten. Denn dies alles wéare Geset-
zestechnik. Der entscheidende Schritt liegt in der Vorverlegung
des Einschulungsalters. Ob er ausreichend mit einem zwar weit-
hin, aber nicht generell anzutreffenden Sprachentwicklungs-
Defizit 5jahriger Kinder in Berlin begrindet werden kann, ist ver-
fassungsrechtlich nicht sicher zu beantworten. Einerseits gibt es
keine verfassungsrechtliche Altersgrenze fur die Schulpflicht, an-
dererseits besteht Einigkeit, dass eine Pflicht zum Besuch nur fur
solche Einrichtungen begriindet werden darf, die wesensgemaf
der Schule selbst zuzurechnen sind®®. Dies ist die Kernfrage.
Hier wird die Ansicht vertreten, dass dies jedenfalls fir den
Stadtstaat Berlin mit seiner differenten, vielen verschiedenen
kulturellen Einflussen unterworfenen Bevdlkerung zu bejahen ist.
Mit Recht hat das Land Berlin daher die allgemeine Schulpflicht
mafvoll vorverlegt. Und dieser Gedanke kann es nach hiesiger
Auffassung auch rechtfertigen, Kinder ein Jahr vor der Einschu-
lung einer verbindlichen institutionell eingerichteten Sprachforde-
rung zuzufiihren. Doch stets bleibt die schwierige Abwagung: Die
lebensléangliche elterliche Individualverantwortung fir ihr Kind auf
die staatliche Erziehungsverantwortung in Betreuungseinrich-
tung, Kindergarten und Schule abzustimmen®’. Denn der Vor-
schlag, die Erziehungsverantwortung fir das Kind schon in sehr
frihen Jahren in die 6ffentliche Hand zu lbertragen, kann zu der
Frage fuhren, ob die Familie vielleicht mehr vor dem Staat als

® BayVerfGHE 29, 191, 209, 210

% BeschluR Nr. 825

° BayVerfGHE 29, 191, 210

®7 Kirchhof in Merten/Papier (Hrsg.) Handbuch der Grundrechte 2004, § 21 Rn. 46
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durch den Staat geschiitzt werden muss®®. Dem kann, muss
aber auch mit dem begrindeten Hinweis entgegengetreten
werden, dass es im Interesse der Eltern wie der Schule liegt,
ihren gemeinsamen Erziehungsauftrag durch verbindliche
vorschulische staatliche Foérderung im letzten Jahr vor der
Einschulung besser und effektiver erfullen zu kdnnen.

® Kirchhof, a.a.0., Fn. 67
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