Examensklausur: Eine Frage des Glaubens?
Strafbarkeit des Homeschoolings im Lichte des Grundgesetzes

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Mayser, Gielen*

Die vorliegende Klausur beruht auf zwei Kammerbeschliissen
des BVerfG zur Strafbarkeit des Homeschoolings. Wihrend
die erste Entscheidung von 2006 vor allem das Verhdltnis der
Schulpflicht zum religiosen Erziehungsrecht der Eltern in den
Blick nahm', widmete sich die zweite Entscheidung von 2014
der Gesetzgebungskompetenz fiir die Straftatbestdnde in den
Landesschulgesetzen und dem Doppelbestrafungsverbot.> Die
Klausur wurde im Wintersemester 20/21 im Rahmen des
UniRep-Examensklaurenkurses der Justus-Liebig-Universitdt
Giefsen gestellt. Der Notendurchschnitt betrug 6,77 Punkte
und die Durchfallquote lag bei 12 %. Die beste Bearbeitung
wurde mit 15 Punkten bewertet.

Sachverhalt

A und B haben neun gemeinsame Kinder. Sie unterrichteten
bereits die fiinf dltesten Kinder im eigenen Haushalt. Die von
ihnen zu Hause unterrichteten Kinder erhielten allesamt gute
bis sehr gute staatliche Schulabschliisse und meisterten den
Berufseinstieg erfolgreich. Nachdem A und B ihren drei
nichstilteren Kindern (das Alteste von ihnen war 11 Jahre
alt) ebenfalls den Schulbesuch verweigert hatten, wurden sie
jedoch wegen dauernder Entziechung anderer von der Schul-
pflicht wiederholt gem. § 182 Abs. 1 des hessischen Schul-
gesetzes (HessSchulG) zu Geldstrafen verurteilt. Dennoch
hielten A und B diese drei Kinder auch nachfolgend vom
Schulbesuch ab. Angebote der Schule, ihre Sorgen auf einem
Elternabend zu besprechen, oder die Moglichkeit, ihre Kinder
auf eine anerkannte Privatschule zu schicken, die mehr im
Einklang mit ihren Erziehungsvorstellungen steht, nahmen A
und B nicht wahr. Das AG Fritzlar verurteilte A und B im
verfahrensgegenstindlichen Ausgangsverfahren — erneut —
wegen dauernder Entziehung anderer von der Schulpflicht in
drei Féllen gem. § 182 Abs. 1 HessSchulG jeweils zu einer
Gesamtgeldstrafe von 140 Tagessitzen zu je fiinf Euro. A
und B legten daraufhin Berufung ein. Nach umfassender
Durchfiihrung einer neuen Hauptverhandlung wurde die
Berufung jedoch durch das Urteil des LG Kassel verworfen.
Auch die Revision von A und B blieb erfolglos. In seinem
Beschluss legte das OLG Frankfurt a.M. dar, dass es beim
Urteil des LG Kassel keine materiellen Rechtsfehler zu ihrem
Nachteil erkennen konnte.

A und B erheben nun form- und fristgerecht eine Verfas-
sungsbeschwerde beim BVerfG gegen ihre erneute Verurtei-

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Strafrecht
und Strafprozessrecht von Herrn Prof. Dr. Bernhard Kret-
schmer an der Justus-Liebig-Universitit GieBen. Er dankt
Herrn Prof. Dr. Kretschmer herzlichst fiir die Betreuung und
Beratung wahrend dieses spannenden Ausflugs in das 6ffent-
liche Recht genauso wie den Wiss. Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern Stefanie Droll, Vanessa Ehnes, Felix Leidinger
und Christopher Giogios.

"' BVerfG BeckRS 2009, 38783.

2BVerfG NJW 2015, 44,

lung. Die Entscheidungen der Fachgerichte und mittelbar die
Strafhorm des § 182 Abs. 1 HessSchulG verletzten sie in
ihren Grundrechten. Der Entschluss, ihre Kinder zuhause zu
unterrichten, beruhe auf , festgefiigten und unumstdBlichen™
Glaubens- und Gewissensgriinden. A und B sehen sich auf-
grund ihres Glaubens verpflichtet, bei der Kindererzichung
den MafBstdben und Vorgaben der Bibel wortgetreu zu folgen
und ihre Kinder von Einfliissen fernzuhalten, die wie der am
Bild sexueller Freiziigigkeit orientierte Sexualunterricht, die
Vermittlung der Evolutionstheorie oder die Ausrichtung der
Schule auf einen Werte- und Meinungspluralismus dazu ver-
leiteten, den Geboten Gottes zuwiderzuhandeln. Aullerdem
sei § 182 Abs. 1 HessSchulG unwirksam, weil der Bund fiir
das Strafrecht zustdndig sei. Jedenfalls konne das Land Hes-
sen mit seiner Regelung nicht die Voraussetzungen des § 171
StGB unterlaufen. Dariiber hinaus fithlen sich A und B auf-
grund ihres Wohnortes in Hessen diskriminiert, da die Ent-
ziehung von der Schulpflicht nicht in ganz Deutschland straf-
bar sei. In der Tat haben auBler Hessen nur Bremen®, Ham-
burg®, Mecklenburg-Vorpommern® und das Saarland® ver-
gleichbare Straftatbestinde flir die Entziehung anderer von
der Schulpflicht geschaffen. In allen anderen Bundeslandern
wird die Entziehung von der Schulpflicht nur als Ordnungs-
widrigkeit geahndet. SchlieBlich konne es doch nicht sein,
dass man sie mehrmals wegen derselben Sache bestrafe.

Aufgabe

Wird die Verfassungsbeschwerde von A und B Erfolg haben?
Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen (ggf. hilfsgut-
achterlich) einzugehen.

Bearbeitervermerk
$ 67 HessSchulG

(1) Die Eltern sind dafiir verantwortlich, dass die Schulpflich-
tigen am Unterricht und an den Unterrichtsveranstaltungen
der Schule regelmiBig teilnehmen. Sie sind verpflichtet, die
Schulpflichtigen bei der zustindigen Schule an- und abzu-
melden, erforderlichenfalls zur Entscheidung iiber die Schul-
aufnahme vorzustellen und sie fiir den Schulbesuch angemes-
sen auszustatten. [...]

@[]

$ 182 HessSchulG

(1) Wer einen anderen der Schulpflicht dauernd oder hart-
nickig wiederholt entzieht, wird mit Freiheitsstrafe bis zu
sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu einhundertachtzig
Tagessitzen bestraft.

3§ 66 Abs. 1 BremSchulG.
4§ 114 Abs. 1 HmbSchulG.
5§ 140 Abs. 1 MVSchulG.
6§ 17 Abs. 4 SaarlSchulpflG.
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(2) Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein. Antragsbe-
rechtigt ist die untere Schulaufsichtsbehdrde. Der Antrag
kann zuriickgenommen werden.

§ 171 StGB

Wer seine Fiirsorge- oder Erziehungspflicht gegeniiber einer
Person unter sechzehn Jahren groblich verletzt und dadurch
den Schutzbefohlenen in die Gefahr bringt, in seiner korperli-
chen oder psychischen Entwicklung erheblich geschidigt zu
werden, einen kriminellen Lebenswandel zu fiihren oder der
Prostitution nachzugehen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

Losungsvorschlag

Die Verfassungsbeschwerde hat Erfolg, wenn sie zuldssig
und begriindet ist.

A. Zulissigkeit

I. Zustéindigkeit des BVerfG

Gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff.
BVerfGG ist das BVerfG fiir Verfassungsbeschwerden zu-
standig.

I1. Beschwerde- und Prozessfihigkeit

Beschwerdefihig ist gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG ,,jedermann®, d.h. jeder, der Triger von
Grundrechten ist. Als natiirliche Personen deutscher Staats-
angehorigkeit (Art. 116 Abs. 1 GG) sind A und B beschwer-
defahig, weil sie Trager sémtlicher Grundrechte sind. Zudem
sind sie fahig, eigene Prozesshandlungen selbst vorzunch-
men, mithin prozessfahig. Sie sind analog § 64 VwGO,
§§ 59 ff. ZPO Streitgenossen.

II1. Beschwerdegegenstand

Zuléssige Beschwerdegegenstinde einer Verfassungsbeschwer-
de sind gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, § 90 Abs. 1 BVerfGG
Akte der offentlichen Gewalt. A und B wenden sich gegen
eine Gerichtsentscheidung, einen Akt der Judikative. In ei-
nem solchen Fall ist grundsitzlich die letztinstanzliche Ent-
scheidung zuldssiger Gegenstand der Verfassungsbeschwer-
de’, also der Beschluss des OLG Frankfurt a.M. Zusitzlich
konnen sich A und B gegen das Urteil des LG Kassel wen-
den, da dessen Tenor vom OLG aufrechterhalten wurde. Zu
beachten ist allerdings, dass das Urteil des AG Fritzlar kein
tauglicher Beschwerdegegenstand ist. Wegen der neuen Haupt-
verhandlung vor dem LG Kassel ist es prozessual iiberholt
und entbehrt daher einer Beschwer gegeniiber A und B.®

Hinweis: Inzidenter Priifungsgegenstand einer Urteilsver-
fassungsbeschwerde ist auch die gesetzliche Grundlage.
Ein unmittelbarer Angriff gegen § 182 Abs. 1 HessSchulG
ist nicht moglich, da die Frist des § 93 Abs. 3 BVerfGG
abgelaufen ist.

7 Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945 (948).
8 BVerfG NVwZ 2006, 583; BVerfG NJW 2015, 44 m.w.N.

IV. Beschwerdebefugnis

A und B miissten gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG beschwerde-
befugt sein.

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Das sind A und B, wenn die Moglichkeit besteht, dass sie in
ihren eigenen Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rech-
ten verletzt sind. Moglich ist eine Grundrechtsverletzung,
wenn sie nicht von vornherein ausgeschlossen ist.’

a) Art. 6 Abs. 2. S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG

In Frage kommt, dass A und B durch die strafrechtliche Ver-
urteilung in ihrem religidsen Erziehungsrecht aus Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG verletzt sind.
Handelt es sich bei § 182 Abs. 1 HessSchulG um ein verfas-
sungswidriges Gesetz, weil der Bund durch § 171 StGB gem.
Art. 72 Abs. 1 GG abschlieend von seiner Gesetzgebungs-
zustiandigkeit Gebrauch gemacht hat, entbehrt ihre Verurtei-
lung einer gesetzlichen Grundlage. Nicht ganz fernliegend er-
scheint zudem, dass die Strafbewehrung der Entziehung von
der Schulpflicht angesichts der verfassungsrechtlichen Be-
deutung des religiosen Erziehungsrechts ein unverhéltnisma-
Biges Mittel ist, das moglicherweise Ausnahmen fiir den
religiés motivierten Heimunterricht vorsehen muss. Bei der
Anwendung des § 182 Abs. 1 HessSchulG ist sorgfiltig zu
priifen, ob die Strafgerichte den Glaubens- und Gewissens-
konflikt von A und B hinreichend beriicksichtigt haben.

b) Art. 103 Abs. 3 GG

Ebenfalls nicht génzlich ausgeschlossen ist, dass die erneute
Verurteilung von A und B gegen das Doppelbestrafungs-
verbot gem. Art. 103 Abs. 3 GG verstoft, zumal sich A und
B auf eine einheitliche und fortwirkende Glaubens- bzw.
Gewissensentscheidung berufen und das BVerfG im Falle der
gewissensgeleiteten und fortwirkenden Ersatzdienstverweige-
rung eine wiederholte strafrechtliche Verurteilung als un-
zulissig erachtet hat.!°

¢) Art. 3 Abs. 1 GG

Der Umstand, dass die Entziechung von der Schulpflicht nicht
in allen Bundeslidndern strafbar ist, vermag hingegen keine
Zweifel an der Vereinbarkeit des § 182 Abs. 1 HessSchulG
mit Art. 3 Abs. 1 GG zu begriinden. Art. 3 Abs. 1 GG schiitzt
lediglich vor rechtlich relevanten Ungleichbehandlungen.
Rechtlich relevant ist sie nur, wenn sie durch den gleichen
Hoheitstriiger in seinem eigenen Kompetenzbereich erfolgt.!!
Auf dem Hoheitsgebiet von Hessen gilt die Strafvorschrift
des § 182 Abs. 1 HessSchulG jedoch ausnahmslos fiir alle
Biirger. Dass verschiedene Bundeslinder fiir ihr Staatsgebiet
jeweils unterschiedliche Regelungen treffen, sieht der Fode-
ralismus gerade vor.

° Hillgruber/Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Aufl. 2020,
Rn. 232.

10 BVerfGE 23, 191 (203).

' BVerfG NJW 2015, 44 (47); BVerfG NJW 79, 127 (158);
BVerfG NJW 21, 54 (68); Muckel, JA 2015, 315 (316).
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d) Art. 11 Abs. 1 GG

Auch der objektiven Wertentscheidung des Art. 11 Abs. 1
GG widerspricht die abweichende Gesetzeslage in den Bun-
deslandern nicht. Denn weder von seiner Zielsetzung noch
von seiner Wirkung her kommt § 182 Abs. 1 HessSchulG
einem strikten Verbot des Nehmens von Aufenthalt oder
Wohnsitz in Hessen gleich.!? Wenn eine Regelung allgemein
gilt und nicht gezielt die Freiziigigkeit bestimmter Personen
oder Personengruppen treffen soll, greift sie nicht in den
Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1 GG ein.'

2. Eigene, unmittelbare und gegenwdrtige Beschwer

Ferner muss der Beschwerdefiihrer geltend machen, dass er
selbst, unmittelbar und gegenwartig durch den Akt der 6ffent-
lichen Gewalt in seinen Grundrechten beschwert ist.'* Durch
das Urteil des LG Kassel wurden A und B mit einer sie belas-
tenden Geldstrafe belegt. Es ist auch nach wie vor in Kraft,
da es durch den Beschluss des OLG Frankfurt a.M. aufrecht-
erhalten wurde. Durch die gerichtlichen Entscheidungen sind
A und B mithin selbst, unmittelbar und gegenwiértig betrof-
fen.

V. Rechtswegerschopfung und Subsidiaritit

Den Rechtsweg haben A und B gem. der Vorgabe des § 90
Abs. 2 S. 1 BVerfGG ausgeschopft. Der Grundsatz der Sub-
sidiaritat steht der Verfassungsbeschwerde auch nicht entge-
gen.

VI. Ordnungsgemiifler Antrag und Frist

Die §§ 23 Abs. 1, 92 BVerfGG und § 93 Abs. 1 S. 1 BVerf-
GG sind eingehalten worden — bei Verfassungsbeschwerden
gegen Gerichtsentscheidungen betrdgt die Frist einen Monat.

VII. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die Verfassungs-
beschwerde zuléssig ist.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn A und B
tatsdchlich in ihren Grundrechten oder grundrechtsgleichen
Rechten verletzt sind. Dabei priift das BVerfG nicht jeden
einfachen Rechtsverstofl, sondern beschrinkt sich auf die
Kontrolle der Verletzung spezifischen Verfassungsrechts.

I. Art. 6 Abs. 2 S.1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG

A und B konnten in ihrem religidsen Erziehungsrecht aus
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG ver-
letzt sein.

12 BVerfG NJW 2015, 44 (47),

13 BVerfGE 134, 242 (325); dhnlich Pieroth, JuS 1985, 81
(85).

4 BVerfGE 53, 30 (48); Hillgruber/Goos (Fn. 9), Rn. 268;
Epping, Grundrechte, 8. Aufl. 2019, Rn. 182.

1. Schutzbereich

Als leibliche Eltern der drei schulpflichtigen Kinder sind sie
vom personlichen Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
umfasst.!> In sachlicher Hinsicht bezieht sich der Schutz-
bereich von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG auf die Erziehung. Das
meint die Sorge fiir die geistige und seelische Entwicklung
des Kindes, also seine Bildung und Ausbildung sowie die
Vermittlung von Werten und Grundhaltungen.'® In Verbin-
dung mit Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG ist auch die religidse und
weltanschauliche Erziehung umfasst.!” Die Eltern haben das
Recht, ihren Kindern die Lehren ihrer Religion oder Welt-
anschauung zu vermitteln und darauf hinzuwirken, dass ihre
Kinder die Vorgaben ihrer Religion erfiillen.'® Zudem haben
die Eltern das Recht, ihre Kinder von Glaubensiiberzeugun-
gen fernzuhalten, die ihnen schidlich erscheinen.!” A und B
berufen sich darauf, dass es ihnen wegen ,festgefligter und
unumstoBlicher Glaubens- und Gewissensgriinde verwehrt
ist, ihre Kinder zur Schule zu schicken. Sie wollen ihre Kin-
der von FEinfliissen, die nicht im Einklang mit den Geboten
Gottes stehen, fernhalten. An der Ernsthaftigkeit ihres Vor-
bringens oder der Qualifizierung ihrer Uberzeugungen als
Glauben i.S.v. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG bestehen keine Zwei-
fel. Eine Uberlagerung des religidsen Erzichungsrechts von A
und B durch das Selbstbestimmungsrecht ihrer drei schul-
pflichtigen Kinder kommt wegen deren geringen Alters nicht
in Betracht, da die Kinder — in Anlehnung an § 5 S. 1 RelKE-
G (Vollendung des 14. Lebensjahres) — noch nicht religions-
miindig sind.?® Hinzu kommt, dass der Sachverhalt keine
Grundrechtskollision zwischen dem Elternrecht und dem
Selbstbestimmungsrecht der Kinder andeutet, weil er iiber die
Einstellung der Kinder gegeniiber dem Schulbesuch schweigt.
Gleichwohl bleibt festzuhalten, dass es sich bei Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG um eine treuhdnderische (fremdniitzige) Freiheit
handelt.?! Das elterliche Erziehungsrecht dient der Grund-
rechtsverwirklichung der Kinder, die noch nicht selbst in der
Lage sind, ihre Freiheiten zu verwirklichen. Inhdrente Grenze
ist somit das Kindeswohl. Handlungen, die dem Kindeswohl
zuwiderlaufen sind nicht vom Schutzbereich des elterlichen
Erziehungsrechts gedeckt. Allerdings ist nicht davon auszu-
gehen, dass A und B mit dem Verbot des Schulbesuchs den

5 Grundsitzlich sind die natiirlichen Eltern Grundrechts-
trager. Besteht jedoch eine rechtliche Elternschaft so geht
diese der natiirlichen Elternschaft vor, vgl. Jarass/Pieroth,
Grundgesetz, 16. Aufl. 2020, Art. 6 Rn. 46.

16 Franz/Giinther, JuS 2007, 716 (719); Michael/Morlok,
Grundrechte, 7. Aufl. 2020, Rn. 256.

17 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 8); Rademacher/Janz,
Jura 2008, 223 (225); Hufen, Staatsrecht, Bd. 2, 8. Aufl.
2020, § 22 Rn. 11.

18 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 8); BVerfGE 41, 29
(47 £.); Reimer/Thurn, JuS 2008, 424 (427).

19 BVerfGE 93, 1 (17); Rademacher/Janz, Jura 2008, 223
(225).

20 Ipsen, Staatsrecht, Bd. 2, 23. Aufl. 2020, Rn. 378; Reimer/
Thurn, JuS 2008, 424 (426 f.); Hufen (Fn. 17), § 22 Rn. 18.

2l BVerfGE 59, 360 (377); Brosius-Gersdorf, in: Dreier,
Grundgesetz, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 6 Rn. 142.
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Bereich einer am Kindeswohl orientierten Erziehung verlas-
sen haben. Zum einen kommt den Eltern bei der Einschét-
zung des Kindeswohl ein groBer Spielraum zu.?> Zum ande-
ren lauft das Verbot des Schulbesuchs keinen Rechtspositio-
nen mit ,,objektivierbaren* Inhalt*> entgegen, wie der Men-
schenwiirde, dem Leben, der Unversehrtheit oder der Freiheit
der Person. Das Verhalten von A und B ist daher vom
Schutzbereich des religiosen Erziehungsrechts gem. Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG gedeckt.

2. Eingriff

Ein Eingriff ist jedes staatliche Handeln, das dem Einzelnen
ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts
fillt, ganz oder teilweise unmdglich macht.?* Die Schulpflicht
macht es A und B zumindest teilweise unmoglich, ihre Kin-
der ihren Glaubensvorstellungen entsprechend zu erziehen,
weil die Kinder mit Anschauungen konfrontiert werden, die
sich nicht im Einklang mit den religiosen Uberzeugungen
von A und B befinden. Die Strafnorm des § 182 Abs. 1 Hess-
SchulG und das auf ihm beruhende Gerichtsurteil verstirken
diesen Eingriff, da sie A und B eine Geldstrafe auferlegen.

3. Rechtfertigung

Der Eingriff in das Grundrecht von A und B ist jedoch ge-
rechtfertigt, wenn er sich innerhalb der Schranken des Grund-
rechts halt.

a) Schranken des Art. 6 Abs. 2S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1,
Abs. 2 GG

Ein Teil der Literatur leitet aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG — dem
staatlichen Wiachteramt — einen qualifizierten Gesetzesvorbe-
halt ab.2> Andererseits wird Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG als ein
vorbehaltlos gewihrleistetes Grundrecht angesehen.?® Jeden-
falls dort, wo das staatliche Wachteramt nicht eingreift, weil
die Eltern ihre Erziehungs- und Pflegeaufgabe grundsitzlich
erfiillen, kann und muss der Staat auf kollidierendes Verfas-
sungsrecht zur Rechtfertigung seiner Eingriffe zuriickgreifen.?’
Wohl auch wegen seines Bezugs zu Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG
legt das BVerfG beim religiosen Erziehungsrecht der Eltern
den strengen MabBstab verfassungsimmanenter Schranken an.?
Zwar ist bei Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG selbst umstritten, ob
Art. 140 GG 1.V.m. Art. 136 WRYV hinsichtlich der Religions-

22 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 146.

2 Vgl. Coelln, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 6
Rn. 71.

24 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 35. Aufl. 2019, Rn. 294.

25 Coelln (Fn. 23), Art. 6 Rn. 76; Epping (Fn. 14), Rn. 526.

26 BVerwG NJW 1982, 1400 (1411); Brosius-Gersdorf, in:
Dreier (Fn. 21), Art. 6 Rn. 171; Biischer/
Glasmacher, JuS 2015, 513 (514).

27 So wohl auch Franz/Giinther, luS 2007, 716 (719); Reimer/
Thurn, JuS 2008, 424 (427); eine Rechtfertigung der Schul-
pflicht auf Grundlage des Wéachteramts ablehnend Lucius,
Homeschooling, 2017, S. 198.

28 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 9).

ausiibung ein Vorbehalt zugunsten der allgemeinen Gesetze
zu entnehmen ist.?’ Die h.M. vertritt aber mit zutreffender
Begriindung, der Stellung des Art. 140 GG in den Schlussbe-
stimmungen und dessen Uberlagerung durch Art. 4 Abs. I,
Abs. 2 GG, dass es sich bei der Glaubensfreiheit um ein vor-
behaltlos gewihrleistetes Grundrecht handelt.3’ Aber auch vor-
behaltlos gewéhrleistete Grundrechte sind durch verfassungs-
immanente Schranken begrenzt. Eine solche Schranke des
elterlichen Erziehungsrechts ist die Aufsicht des Staates fiir
das Schulwesen gem. Art. 7 Abs. 1 GG. Schulaufsicht meint
dabei alle staatlichen Befugnisse zur Organisation, Planung,
Leitung und Uberwachung des Schulwesens. Aus Art. 7 Abs. 1
GG lisst sich ein staatlicher Erziehungsauftrag ableiten®', der
durch die Schulpflicht konkretisiert wird.>> Der Staat darf
unabhéngig von den Eltern eigene Erziehungsziele verfolgen,
muss dabei aber Neutralitdt wahren und Toleranz gegeniiber
den erzieherischen Vorstellungen der Eltern aufbringen.3? Bei
der Kollision von Verfassungsrecht — hier dem elterlichen
Erziehungsrecht gem. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4
Abs. 1, Abs. 2 GG und dem staatlichen Erziehungsauftrag
gem. Art. 7 Abs. 1 GG — miissen die Verfassungsgiiter im Rah-
men der praktischen Konkordanz in einen schonenden Aus-
gleich gebracht werden.>* Der Staat unterliegt aber bei Be-
schrankungen des elterlichen Erziehungsrechts selbst Schran-
ken. Wie bei allen Grundrechten miissen Eingriffe auf einer
verfassungsmifBigen, gesetzlichen Grundlage beruhen und
deren Anwendung sich in verfassungskonformer Weise voll-
ziehen. Das heif3t zundchst: § 182 Abs. 1 HessSchulG miisste
formell und materiell verfassungsmifig sein.

b) Formelle Verfassungsmdfigkeit des § 182 Abs. 1 Hess-
SchulG

§ 182 Abs. 1 HessSchulG ist formell verfassungsgemaB,
wenn das Land Hessen fiir den Erlass zustdndig war und das
nach der Landesverfassung vorgesehene Gesetzgebungs-
verfahren bzw. die Form eingehalten hat. Die Abgrenzung
der Gesetzgebungszustindigkeiten vollzieht sich nach den
Art. 70 ff. GG. Gem. Art. 70 Abs. 1 GG sind Léinder fiir die
Gesetzgebung zustindig, soweit das Grundgesetz nicht dem
Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Fiir das Schulwesen
ist dem Bund keine Gesetzgebungskompetenz zugewiesen,
aus Art. 7 Abs. 1 GG lésst sich eine Zusténdigkeit des Bun-
des nicht ableiten. Deshalb sind die Lander fiir das Schulwe-

2 So BVerwG NJW 2001, 1225 (1226); Epping (Fn. 14),
Rn. 319 m.w.N.

30 BVerfGE 33, 23 (29 ff)); 93, 1 (21); Hufen (Fn. 17), § 22
Rn. 26; a.A. Epping (Fn. 14), Rn. 319 m.w.N.

31 BVerfGE 41, 29 (44).

32 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 9); Kramer, JuS 2009,
1090 (1091); Rademacher/Janz, Jura 2008, 223 (225); Ipsen
(Fn. 20), Rn. 360; a.A. Beaucamp, DVBI 2009, 220 (220 ff.);
Wallrabenstein, in: Reimer, Homeschooling, 2012, S. 67 (82).
33 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 10).

3% BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 10); BVerfG NVwZ
2003, 1113; Franz/Giinther, JuS 2007, 716 (719); Kramer,
JuS 2009, 1090 (1091); Rademacher/Janz, Jura 2008, 223
(225).
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sen zustindig, insbesondere die Statuierung der Schul-
pflicht.* Nun lieBe sich vertreten, der Straftatbestand des
§ 182 Abs. 1 HessSchulG sei als Annexkompetenz oder
Kompetenz kraft Sachzusammenhang wie die durch ihn be-
wehrte Schulpflicht dem Schulwesen und damit der aus-
schlieBlichen Zustéindigkeit der Linder zuzuordnen.*® Die
h.M. geht jedoch einen anderen Weg.’” In Art. 74 Abs. 1 Nr.
1 GG verleiht das Grundgesetz dem Bund die Zusténdigkeit
fiir das ,,Strafrecht”. Ist eine Regelung mehreren Gebieten
zuzuordnen, schligt das BVerfG sie dem Gebiet zu, auf dem
der Schwerpunkt der Regelung liegt.*® Doppelzustindigkei-
ten gibt es nicht.’® Die h.M. legt den Begriff des Strafrechts
weit aus. Der Bundesgesetzgeber konne Straftatbestéinde auch
dort schaffen, wo ihm sonst durch den Zustindigkeitskatalog
des Grundgesetzes Grenzen gezogen seien.*’ Dem liegt ein an
der Rechtsfolge, nimlich der Strafbarkeit des betreffenden
Verhaltens, orientierter Strafrechtsbegriff zugrunde. Daher ist
§ 182 Abs. 1 HessSchulG nicht der Zustindigkeit fiir das
Schulwesen, sondern der Zustindigkeit fiir das Strafrecht zu
unterstellen.

Allerdings gehort das Gebiet des Strafrechts zur konkur-
rierenden Gesetzgebung. Bei dieser sind die Linder gem.
Art. 72 Abs. 1 GG solange und soweit zustindig, wie der
Bund nicht von seiner Zustindigkeit Gebrauch gemacht hat.
Die Frage, ob und inwieweit dies durch den Bund erfolgt ist,
kann im Einzelnen schwierig zu entscheiden sein. Die Ant-
wort ergibt sich in erster Linie aus dem Bundesgesetz selbst,
in zweiter Linie aus dem hinter dem Gesetz stehenden Rege-
lungszweck, ferner aus der Gesetzgebungsgeschichte und den
Gesetzesmaterialien.*! Jedenfalls liegt ein Gebrauchmachen
nicht nur dann vor, wenn der Bund eine Regelung getroffen
hat. Auch in einem absichtsvollen Unterlassen kann ein Ge-
brauchmachen von einer Bundeszustindigkeit zu sehen sein.*?
Die Lénder diirfen sich mit diesem absichtsvollen Unterlas-

35 Kramer, JuS 2009, 1090 (1091).

36 So im Ergebnis Rademacher/Janz, Jura 2008, 223 (225);
das Pressestrafrecht als Annex zum Pressewesen einordnend
Grofs, NStZ 1994, 312 (312 f.); vgl. ferner Dreher, NJW
1952, 1282; Patzig, DOV 1956, 261 (265).

37 BVerfG NJW 2015, 44 (45); BVerfGE 23, 113 (124); 26,
246 (258); 110, 141 (174); BVerfG NVwZ 2010, 247 (248);
Herbst, Gesetzgebungskompetenzen im Bundesstaat, 2014,
S. 243; Dannecker/Pfaffendorf, NZWiSt 2012, 212 (213);
Maiwald, ZRP 2006, 18 (19 f.).

38 BVerfGE 138, 261 (274); 97, 332 (341 £.).

3 BVerfGE 36, 193 (203); 61, 149 (204); 106, 62 (114);
ebenso Degenhart, in: Sachs (Fn. 23), Art. 70 Rn. 62; Rozek,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl.
2018, Art. 70 Rn. 58.

40 BVerfG NJW 2015, 44 (45); BVerfG NVwZ 2010, 247
(248); BVerfGE 23, 113 (124); 26, 246 (258).

41 BVerfG NJW 2015, 44 (45); BVerfG NVwZ 2010, 247
(248); BVerfGE 113, 348 (371).

42 BVerfG NJW 2015, 44 (45); BVerfG NVwZ 2010, 247
(248); BVerfGE 138, 261 (280).

sen nicht in Widerspruch setzen, auch wenn sie die Rege-
lungsliicke fiir unpassend erachten.*

Eine abschlieBende Regelung des Strafrechts allein in der
Kodifikation des Strafgesetzbuches zu erblicken und Landes-
strafrecht nur im Rahmen der Vorbehalte des Art. 4 Abs. 2-5
EGStGB zuzulassen, ist in dieser Absolutheit nicht sinnig.**
Es wiirde die grofle Bedeutung, die strafrechtliche Sanktionen
im Verwaltungsstrafrecht haben, auBler Acht lassen. Der
Bund selbst hat sein Strafrecht bei weitem nicht abschlieSend
im StGB geregelt. Zudem muss es den Landern moglich sein,
die von ihnen erlassenen Regelungen mit Strafe zu bewehren.
Sinnvoller ist es — in Hinblick auf das StGB — eine Abgren-
zung anhand einzelner seiner Abschnitte oder Vorschriften
vorzunehmen. In § 171 StGB hat der Bundesgesetzgeber
grobe Verletzungen der Fiirsorge- und Erziehungspflicht ge-
geniiber Schutzbefohlenen unter sechzehn Jahren unter Strafe
gestellt. Eine grobe Verletzung der Erziehungspflicht kann in
dem wiederholten und hartnidckigen Entzug vom Schulbesuch
durchaus erblickt werden.** Anders als der Tatbestand des
§ 182 HessSchulG setzt der Tatbestand des § 171 StGB aber
zusétzlich voraus, dass der Schutzbefohlene in die Gefahr ge-
bracht wird, in seiner korperlichen oder psychischen Ent-
wicklung erheblich geschiddigt zu werden, einen kriminellen
Lebenswandel zu fithren oder der Prostitution nachzugehen.
Anhand des § 171 StGB lieBe sich der Bundeswille moglich-
erweise dahingehend verstehen, dass die Verwirkung einer
Strafe bei groben Verletzungen der Erziehungspflicht eben
von jener Gefahrbewirkung abhingig sein solle. Ein Verhal-
ten, das nicht diese Gefahrlichkeit aufweist, hitte dann straf-
los zu bleiben. Eine solche Auslegung im Sinne eines ab-
sichtsvollen Unterlassens ist jedoch abzulehnen: Das BVerfG
misst der Frage mafBgebliche Bedeutung bei, ob durch den
Bundesstraftatbestand und den Landesstraftatbestand diesel-
ben Rechtsgiiter geschiitzt werden.*® Geschiitzes Rechtsgut
des § 171 StGB ist sowohl das korperliche Wohlergehen als
auch die sittliche und geistige Entwicklung des Schutzbefoh-
lenen unter 16 Jahren.*” Demgegeniiber bezweckt § 182 Abs. 1
HessSchulG allein die Durchsetzung der landesrechtlich ge-
regelten allgemeinen Schulpflicht.*® Anders als § 171 StGB
dient § 182 Abs. 1 HessSchulG daher (auch) dem Allgemein-
interesse. Da die beiden Vorschriften unterschiedliche Rechts-
giiter schiitzen, ist nicht von einem absichtlichen Unterlassen,
sprich einem Gebrauchmachen des Bundes i.S.d. Art. 72
Abs. 1 GG auszugehen. Das Land Hessen war also zum Er-
lass des § 182 Abs. 1 HessSchulG zustindig. Weitere Beden-
ken gegen die formelle VerfassungsméBigkeit von § 182

3 BVerfGE 113,348 (371 f.).

4 BVerfG NVwZ 2010, 247 (248).

4 BVerfG NJW 2015, 44 (45); Rinio, FPR 2007, 467 (468).
46 BVerfGE 98, 265 (312); BVerfG NJW 2015, 44 (45);
BVerfG NVwZ 2010, 247 (248).

47 BVerfG NJW 2015, 44 (45); Ritscher, in: Joecks/Miebach,
Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3, 3. Aufl.
2017, § 171 Rn. 2; Bosch/Schittenhelm, in: Schonke/Schrdder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 171 Rna. 1.

8 BVerfG NJW 2015, 44 (45); Muckel, JA 2015, 315 (316).
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Abs. 1 HessSchulG bestehen nicht. Die Vorschrift ist formell
verfassungsgemal.

¢) Materielle Verfassungsmdfigkeit von § 182 Abs. 1 Hess-
SchulG

§ 182 Abs. 1 HessSchulG miisste auch materiell verfassungs-
gemaf, insbesondere verhdltnisméBig sein. Bei der hier gebo-
tenen Abwégung im Rahmen der praktischen Konkordanz
kommt der Schulpflicht gegeniiber dem (religidsen) Erzie-
hungsrecht der Eltern grundsétzlich kein Vorrang zu — der in
Art. 7 Abs. 1 GG verankerte staatliche Erziehungsauftrag und
das elterliche Erziehungsrecht sind gleichgeordnet.*

aa) Legitimer Zweck

Die Strafvorschrift des § 182 Abs. 1 HessSchulG dient der
Durchsetzung der Schulpflicht. Die Schulpflicht selbst ver-
folgt als Konkretisierung des staatlichen Erziehungsauftrags
das Ziel der Wissensvermittlung und der Integration der
Schiiler in die Gesellschaft.* Sie soll zur charakterlichen Bil-
dung der Kinder beitragen und die Entwicklung zu verant-
wortungsbewussten, toleranten Staatsbiirgern fordern.’! Die
Schulpflicht und der sie schiitzende § 182 Abs. 1 HessSchulG
verfolgen daher einen legitimen Zweck.>?

bb) Geeignetheit

Eine gesetzliche Verpflichtung wie die Schulpflicht ist nur
verhdltnismifig, wenn sie geeignet ist, die mit ihr intendier-
ten Ziele zu erreichen. Man konnte einwenden, dass Kinder
ohnehin, selbst wenn sie keine Schule besuchen, mit anderen
Uberzeugungen konfrontiert werden, z.B. durch Nachbarn,
Freunde, Verwandte oder Medien, und der Schulbesuch nicht
zuverléssig dazu fithrt, tolerante und demokratiefédhige junge
Menschen heranzuziehen.’® Toleranz gegeniiber Andersden-
kenden ldsst sich aber jedenfalls besser verwirklichen, wenn
der Kontakt zu anderen nicht nur gelegentlich erfolgt, son-
dern Teil einer mit dem regelméBigen Schulbesuch verbunde-
nen Alltagserfahrung ist.** Die Schulpflicht und der mit ihr
verbundene § 182 Abs. 1 HessSchulG sind daher zur Ver-
wirklichung des staatlichen Erziehungsauftrags, im Besonde-

4 BVerfG NJW 2015, 44 (47); Muckel, JA 2015, 315 (316).
30 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 16) Hufen, JuS 2015,
763 (764); Avenarius, NZFam 2015, 342 (344).

SU Kramer, JuS 2009, 1090 (1091); Rademacher/Janz, Jura
2008, 223 (226); Avenarius, NZFam 2015, 342 (344).

32 BVerfG NVwZ 2003, 1113; Reimer/Thurn, JuS 2008, 424
(429).

33 Beaucamp, DVBI 2009, 220 (223).

3 BVerfG NVwZ 2003, 1113; BVerfG BeckRS 2009, 38783
(Rn. 16); Reimer/Thurn, JuS 2008, 424 (429); krit. Hansch-
mann, in: Bauerle/Dann/Wallrabenstein (Hrsg.), Festschrift fiir
Brun-Otto Bryde zum 70. Geburtstag, 2013, S. 381 (386 ff.);
Spiegler, in: Reimer, Homeschooling, 2012, S. 55 (64 f.).

ren der Auspriagung von Riicksicht gegeniiber anderen Mit-
gliedern der Gesellschaft, geeignet.3

cc) Erforderlichkeit

Als milderes, gleichwirksames Mittel wire denkbar, dass das
Land Hessen Zuwiderhandlungen — wie andere Bundeslénder
auch — nur als Ordnungswidrigkeit ahndet. Allerdings kommt
dem Gesetzgeber bei der Beurteilung der Frage, ob eine
(Straf-)Vorschrift erforderlich ist, ein weiter Einschitzungs-
und Prognosespielraum zu.>® Dafiir ist zu sehen, dass Straf-
vorschriften eine grolere Abschreckungswirkung zukommt als
Ordnungswidrigkeiten, sodass es sich bei letzteren nicht per
se um ein gleichwirksames Mittel handelt. Dass der Landes-
gesetzgeber seinen Beurteilungsspielraum iiberzogen hat, ist
nicht zu erkennen.

dd) Angemessenheit (Praktische Konkordanz)

Die Schulpflicht miisste auch in einem angemessenen Ver-
hiltnis zu dem Gewinn stehen, den die Erfiilllung dieser
Pflicht fiir den staatlichen Erzichungsauftrag erwarten ldsst.>’
Die Schulpflicht dient dazu, religidos oder weltanschaulich
motivierte ,,Parallelgesellschaften* zu verhindern und Minder-
heiten zu integrieren.’® Integration von Minderheiten ist kein
einseitiger Prozess. Sie setzt nicht nur voraus, dass sich die
Mehrheit fiir die Teilhabe von religiosen und weltanschauli-
chen Minderheiten am gesellschaftlichen Zusammenleben
offnet, sie verlangt auch, dass sich Minderheiten nicht selbst
ausgrenzen und sich einem Dialog mit Andersdenken und
Andersglidubigen verschlieBen.” Dagegen werden zwar ge-
wichtige Griinde angefiihrt: Zum einen setze der Begriff der
,Parallelgesellschaft“ voraus, dass es so etwas wie eine
»Zentralgesellschaft gebe, die sich in einer pluralistischen
Demokratie gerade nicht herstellen lasse.®® Zum anderen sei
nicht klar, warum die Entstehung von ,Parallelgesellschaf-
ten“ per se negativ sein soll, da eine solche ,Parallelgesell-
schaft ihre Probleme nicht notwendig in die ,,Zentralgesell-
schaft externalisiere.®! Entscheidend ist jedoch, dass die kon-
kurrierenden Interessen beim ausschlieBlichen Heimunter-
richt nicht zu gegenseitig optimaler Wirksamkeit gelangen.
Es wire nicht im Sinne eines Ausgleichs im Rahmen der
praktischen Konkordanz, wenn Eltern aus Glaubensgriinden
ihren Kindern den Schulbesuch kategorisch vorenthalten und
die mit der Schulpflicht beabsichtigten Ziele vollstindig ver-

55 Rademacher/Janz, Jura 2008, 223 (225); zu den Problemen
der Sanktionen bei der Bekdmpfung des Homeschoolings vgl.
Spiegler (Fn. 54), S. 55 (60 f.).

S BVerfGE 146, 71 (126); 117, 163 (189).

57 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 17); BVerfG NVwZ
2003, 1113.

8 BVerfG NJW 2015, 44 (47); BVerfG BeckRS 2009, 38783
(Rn. 18): BVerfG NVwZ 2003, 1113.

3 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 18); Rademacher/Janz,
Jura 2008, 223 (226).

% Beaucamp, DVBI 2009, 220 (223); Hanschmann (Fn. 54),
S. 381 (389).

1 Hanschmann (Fn. 54), S. 381 (389) m.w.N.

ZJS 2/2021

203



UBUNGSFALLE

Johannes Mayser

eiteln konnten.®? Hingegen macht der Schulbesuch es den El-
tern in der Regel nicht unmoglich, ihre Kinder trotzdem ih-
rem Glauben entsprechend zu erziehen.® Ein Recht darauf,
dass die eigenen Kinder vollstindig von fremden Glaubens-
iiberzeugungen oder Ansichten abgeschottet werden, zumal
in einer Gesellschaft, die unterschiedlichen Glaubensiiber-
zeugungen Raum gibt, gewdhrt Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m.
Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG nicht.** Die Schulpflicht ist dem-
nach ein angemessenes Mittel zur Erfiillung des staatlichen
Erziehungsauftrags.

Bei der Durchsetzung der Schulpflicht diirfen die Lénder
auch auf strafrechtliche Sanktionsnormen zuriickgreifen.® Je-
doch muss bei der Anwendung der Strafnorm die Ausstrah-
lungswirkung der Grundrechte, insbesondere der Glaubens-
freiheit gem. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG, beriicksichtigt wer-
den. Die Pflicht aller 6ffentlichen Gewalt, die ernste Glaubens-
iiberzeugung zu respektieren, muss jedenfalls dann zu einem
Zuriickweichen des Strafrechts fithren, wenn der konkrete
Konflikt zwischen einer nach allgemeinen Anschauungen be-
stehenden Rechtspflicht und einem Glaubensgebot den Tater
in eine seelische Bedrdngnis bringt, der gegeniiber sich die
Bestrafung, die ihn zum Rechtsbrecher stempelt, als eine
iibermiBige Reaktion darstellen wiirde.®® Der Tatbestand des
§ 182 Abs. 1 HessSchulG kniipft jedoch nicht an durch Glau-
benshaltungen bestimmte Verhaltensweisen an, sondern all-
gemein an die Pflicht der Eltern, fiir den Schulbesuch ihrer
Kinder Sorge zu tragen. Den Umsténden des Einzelfalls kann
ausreichend Rechnung getragen werden, etwa im Wege der
Opportunitdt nach den §§ 153, 153a StPO, gem. § 59 StGB
oder bei Stellung des zur Strafverfolgung erforderlichen Straf-
antrags gem. § 182 Abs. 2 HessSchulG.

ee) Zwischenergebnis

Aus alledem ergibt sich, dass § 182 Abs. 1 HessSchulG mate-
riell verfassungsgemal ist.

d) Verfassungsmdflige Anwendung des § 182 Abs. 1 Hess-
SchulG

Da die Verfassungsbeschwerde eine Gerichtsentscheidung an-
greift, gilt es klarzustellen, dass es sich beim BVerfG um kei-
ne Superrevisionsinstanz handelt. Die Verfassungsbeschwerde
ist ein auBerordentlicher Rechtsbehelf. Mdglich muss daher
eine spezifische Verletzung von Grundrechten sein. In Be-
tracht kommt hier, dass die ordentlichen Gerichte bei der
Verurteilung von A und B deren Grundrechte aus Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG fehlerhaft angewen-
det und der Bedeutung und Tragweite im Rahmen der verfas-

92 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 19); Rademacher/Janz,
Jura 2008, 223 (226).

0 BVerfG NVwZ 2003, 1113.

% BVerfG NVwZ 2003, 1113; BVerfG BeckRS 2009, 38783
(Rn. 23); Wallrabenstein (Fn. 32), S. 67 (80); Reimer/Thurn,
JuS 2008, 424 (429).

% BVerfG NIJW 2015, 44 (46); BVerfG BeckRS 2009, 38783
(Rn. 22).

% BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 13).

sungsrechtlichen Rechtfertigung verkannt haben. Das LG
Kassel und das OLG Frankfurt a.M. haben Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG 1.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG allerdings in ihre Erwa-
gungen einbezogen und sind zu einem nachvollziehbaren
Ergebnis gelangt, insbesondere haben sie die Ausstrahlungs-
wirkung des elterlichen Erziehungsrechts von A und B und
deren gewissensgeleitete Entscheidung hinreichend in den
Blick genommen. Dass sich A und B auf , festgefiigte und
unumstoBliche” Glaubens- und Gewissensgriinde berufen,
steht einer strafrechtlichen Verurteilung nicht entgegen. Der
bewusste Verstol gegen Strafnormen ist im Lichte der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG
nicht als Mittel der Wahl, sondern nur als letzter Ausweg hin-
zunehmen.’ Indem A und B ihren Kindern den Besuch aller
Schulfécher verbieten, auch derjenigen, die religids und welt-
anschaulich neutral sind, wie Mathematik und Fremdsprachen,
haben sie jedenfalls ein unverhdltnisméBiges Mittel gewéhlt,
um ihren Glaubens- und Gewissenskonflikt aufzuldsen. Au-
Berdem lieBen sie naheliegende Mdoglichkeiten ungenutzt, ih-
ren subjektiv empfundenen Konflikt zwischen ihrem Glauben
und dem Rechtsgebot selbst aufzuldsen, indem sie sich nicht
an den angebotenen Elternabenden beteiligten oder sich nach
einer anderen, anerkannten (Privat-)Schule umsahen.®® A und
B sind die strafrechtlichen Konsequenzen daher zumutbar.
Auch die guten bis sehr guten Schulabschliisse ihrer &lteren
Kinder vermdgen daran nichts zu dndern.® Selbst ein mit er-
folgreichen Ergebnissen einhergehender Hausunterricht, wie
er von A und B praktiziert wurde, kann nicht verhindern, dass
den Kindern der Dialog mit Andersdenkenden und -glédubigen
verwehrt wird, und ist deshalb ungeeignet, die in einer Schul-
klasse gelebte Toleranz gegeniiber einem breiten Meinungs-
spektrum nachhaltig zu fordern.”

4. Zwischenergebnis

Die Anwendung des § 182 Abs. 1 HessSchulG durch das LG
Kassel und das OLG Frankfurt ist demnach aus verfassungs-
rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Der Eingriff in den
Schutzbereich des religidsen Erziehungsrechts gem. Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1, Abs. 2 GG ist gerecht-
fertigt. Das Grundrecht ist nicht verletzt.

II. Art. 103 Abs. 3 GG

Wegen der erneuten Verurteilung von A und B koénnten die
Fachgerichte gegen das Verbot der Doppelbestrafung gem.
Art. 103 Abs. 3 GG versto3en haben, da das Verhalten von A
und B auf einem einheitlichen und fortwirkenden Entschluss
beruht.

1. Schutzbereich

Art. 103 Abs. 3 GG beinhaltet den Grundsatz ,,ne bis in idem®.
Demnach darf niemand wegen derselben Tat auf Grund der

67 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 13).

68 BVerfG BeckRS 2009, 38783 (Rn. 24 ff.); BVerfG NJW
2015, 44 (48).

 Muckel, JA 2015, 315 (316).

70 BVerfG NJW 2015, 44 (47).
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allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft werden. Allge-
meine Strafgesetze sind alle Straftatbestdnde, unabhingig
davon, ob sie dem Kern- oder Nebenstrafrecht, dem Bundes-
oder Landesrecht angehoren.”! Die erneute Verurteilung von
A und B miisste allerdings wegen derselben Tat erfolgt sein.
Tat meint hierbei den geschichtlichen — und damit zeitlich
und sachverhaltlich begrenzten — Vorgang, auf welchen An-
klage und Er6ffnungsbeschluss hinweisen und innerhalb des-
sen der Angeklagte als Téter oder Teilnehmer einen Straftat-
bestand verwirklicht haben soll.”> Die geschichtlichen Vor-
ginge, die den wiederholten Verurteilungen von A und B
zugrunde lagen, sind zeitlich nicht identisch und voneinander
abgrenzbar, da sie unterschiedliche Tatzeitriume betreffen.
Die willkiirliche Aufspaltung eines einheitlichen Lebenssach-
verhalts ist darin nicht erkennbar.”> Moglicherweise hitten
die Gerichte bei A und B aber beriicksichtigen miissen, dass
ihre Entscheidung, die Kinder nicht zur Schule zu schicken,
auf eine einmal getroffene Glaubens- und Gewissensentschei-
dung zuriickzufithren ist. Eine Gewissensentscheidung ist
jede ernste, sittliche, das heilt an den Kategorien von ,,gut*
und ,,bose* orientierte Entscheidung, die der Einzelne in einer
bestimmten Lage als fiir sich bindend und unbedingt ver-
pflichtend innerlich erféhrt, so dass er gegen sie nicht ohne
ernste Gewissensnot handeln koénnte.”® Bei A und B liegt
jedoch der Sonderfall vor, dass A und B ihre Kinder dem
Unterricht entziehen, indem sie ihnen den Besuch der Schule
verbieten. Der Schwerpunkt des strafrechtlichen Vorwurfs
liegt hier auf einem aktiven Tun, nicht einem Unterlassen.”
Dieses Tun muss immer wieder bestitigt werden. Selbst
wenn man von einem Unterlassen ausgehen wiirde, so wire
die Gewissensentscheidung von A und B von vielschichtigen
Faktoren abhéngig, z.B. den &uBeren Rahmenbedingungen
des Unterrichts, des sich dndernden Féacherkanons und der
individuellen Entwicklung des jeweiligen Kindes, und damit
in mehrfacher Hinsicht teilbar. Fiir die Eltern stellt sich daher
immer wieder neu die Frage, ob und inwieweit sie es mit
threm Gewissen vereinbaren konnen, dass ihr Kind am Unter-
richt teilnimmt.”® Die Fachgerichte durften daher davon aus-
gehen, dass der Normbefehl der Schulpflicht immer wieder
aktualisiert wird und die Schulpflicht jedes einzelnen Kindes
mehrfach verletzt und der Versto3 mehrfach sanktioniert wer-
den kann. Das tatbestandliche Verhalten von § 182 Hess-
SchulG ist insofern einer wiederholten Befehlsverweigerung
vergleichbar, deren mehrfache Ahndung das BVerfG trotz

" Aust/Nolte, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
Bd. 3, 7. Aufl. 2018, Art. 103 Rn. 212; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, Grundgesetz, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, Art. 103 Abs. 3
Rn. 21.

72 BVerfG NJW 2015, 44 (47); Muckel, JA 2015, 315 (316);
Degenhart (Fn. 39), Art. 103 Rn. 77; Aust/Nolte (Fn. 71),
Art. 103 GG Rn. 203.

3 BVerfG NJW 2015, 44 (47).

74 BVerfGE 23, 191 (205).

5 BVerfG NJW 2015, 44 (48); Rinio, FPR 2007, 467 (469).
76 BVerfG NIW 2015, 44 (48); Muckel, JA 2015, 315 (317);
Degenhart (Fn. 67), Art. 103 Rn. 78; Schulze-Fielitz (Fn. 71),
Art. 103 Abs. 3 Rn. 20.

einer Gewissensentscheidung fiir verfassungsrechtlich zulés-
sig erachtet’”.”® Zu unterscheiden sind diese Fille von der auf
einer Gewissensentscheidung beruhenden, wiederholten Nicht-
befolgung der Einberufung zum Ersatzdienst. Das BVerfG
nimmt an, dass es sich bei der wiederholten Ersatzdienst-
verweigerung um dieselbe Tat handelt.” Denn der Ersatz-
dienstverwieger sieht sich immer mit derselben Frage kon-
frontiert.3 Zwar handelt es sich bei der Schulpflicht wie beim
Ersatzdienst um eine hochstpersonliche Pflicht, jedoch trifft
erstere vorrangig die schulpflichtigen Kinder, nicht die El-
tern. Gem. § 67 Abs. 1 HessSchulG sind die Eltern lediglich
dafiir verantwortlich, dass die schulpflichtigen Kinder regel-
mifBig am Unterricht teilnehmen, bei der zustéindigen Schule
angemeldet sind, zur Schulanmeldung vorgestellt sowie fiir
den Schulbesuch angemessen ausgestattet werden.

2. Zwischenergebnis

Art. 103 Abs. 3 GG ist mithin nicht durch die mehrfache
Verurteilung von A und B verletzt.

C. Ergebnis

Die Verfassungsbeschwerde von A und B ist zwar zuléssig,
aber mangels einer Verletzung ihrer Grundrechte bzw. grund-
rechtsgleichen Rechte nicht begriindet.

77 BVerfGE 28, 264 (279 f.).
78 BVerfG NJW 2015, 44 (48).
7 BVerfGE 23, 191 (203 ff.).
80 BVerfG NJW 2015, 44 (47).
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