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Uberginge in weiterfithrende Schulformen aus
(verfassungs)rechtlicher Perspektive!

Zusammenfassung’

Wie viel Freiheit Eltern sowie Schiiler*innen im Hinblick auf die weiterfiihrende Schul-
form nach der Grundschule gelassen werden sollte, ist schulpolitisch umstritten. Das
schligt sich in einer grofien Vielfalt von Ubergangsmodellen in den einzelnen deutschen
Bundeslindern nieder. Der folgende Beitrag bietet zundchst einen Uberblick iiber die
Rechtssituation in den verschiedenen Bundeslindern. Im Anschluss werden die unter-
schiedlichen Regelungsmodelle unter Einbeziehung von Erkenntnissen der Bildungsfor-
schung einer Bewertung am MafSstab des Grundgesetzes unterzogen.

Schliisselwérter: Bildungsrecht, Bildungsmonitoring, Uberginge

Transitions from Primary to Secondary School
from a Constitutional Perspective

Abstract

How much freedom parents and pupils should have with regard to the secondary school
form after primary school is strongly controversial in terms of school politics. This is re-
flected in a wide variety of regulatory models in the individual federal states. The fol-
lowing article first provides an overview of the legal situation in the various federal
states of Germany. Subsequently, the different regulatory models, taking into account the
findings of educational research, will be subjected to an assessment on the scale of the
German constitution.

Keywords: educational law, educational monitoring, transitions

1 Der Artikel schlief$t an den von Wolfram Cremer in dem Sammelwerk ,,Selektion und Ge-
rechtigkeit in der Schule® (Institut fiir Bildungsforschung und Bildungsrecht e. V., 2012) ver-
offentlichten Beitrag ,,Die verbindliche Ubergangsempfehlung zur Sekundarstufe zwischen
Verfassungsauftrag und Verfassungswidrigkeit“ an (ebd., S. 79-108).
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A Die Regelung des Ubergangsregimes in den 16 Bundeslindern

Die in den 16 Bundeslindern vorhandenen Regelungen zum Ubergang in die Sekun-
darstufe werden in der Bildungsforschung regelméflig zwei Grundtypen zugeordnet,
der verbindlichen oder der unverbindlichen Ubergangsempfehlung (vgl. nur Bellen-
berg & Tillmann, 2011, S. 62f.). Diese Unterscheidung wird auch hier zugrunde ge-
legt; indes wird hier ein dritter Grundtyp eingefiihrt, ndmlich das sog. Beratungs-
modell mit Praklusionswirkung. Dabei stellt die Zuordnung einer landesrechtlichen
Regelung als verbindlich oder unverbindlich (resp. als Beratungsmodell mit Préklusi-
onswirkung) hier prinzipiell auf den Zeitpunkt des erstmaligen Wechsels von der Pri-
mar- in die Sekundarstufe ab. Damit schliefit die Einstufung als ,unverbindlich nach
der hier vorgenommenen Kategorisierung nicht aus, dass im Anschluss an eine allein
den Eltern zugebilligte Schulformwahl in einem ersten Schritt (i.d.R. nach Klasse 4),
verbindliche Versetzungen an eine andere (niedrigere) Schulform in einem zweiten
Schritt (insbesondere nach Klasse 6) erfolgen konnen.

I  Verbindliche Grundschulempfehlungen

Verbindliche Grundschulempfehlungen beim Ubergang in die Sekundarstufe sehen
die Bundesliander Bayern, Brandenburg und Thiiringen vor. Das gilt freilich nur in-
soweit, als die Eltern abweichend von der Empfehlung fiir den Besuch einer hoheren
Schulform votieren. Die grundsitzliche Verbindlichkeit der Grundschulempfehlung
kann jeweils (mit leichten Abweichungen in der jeweiligen Ausgestaltung) nur durch
das erfolgreiche Bestehen eines Probeunterrichts oder, im Fall von Bayern und Thii-
ringen, durch das Erreichen gewisser Notenstufen iiberwunden werden. Details hier-
zu sind den §§ 2£. BayRSO, §$ 2f. BayGSO, § 53 BbgSchulG, §$ 401t. Bbg. Sek I-VO,
§ 7 Abs. 2 ThiirSchulG sowie §§ 125, 131 ThiirSchulO zu entnehmen.

II Unverbindliche Grundschulempfehlungen

In Baden-Wiirttemberg, Niedersachsen, dem Saarland und in Sachsen-Anhalt und
obliegt die Schulformwahl allein den Eltern. Es finden zwar (teils obligatorische) Be-
ratungsgespriche statt. Die Erziehungsberechtigten sind jedoch bei der Anmeldung
ihres Kindes an die Empfehlungen in den Beratungsgesprichen nicht gebunden. Dies
ergibt sich aus den §§$ 6 Abs.5 und 59 NdsSchulG, aus § 5 Abs. 2 SchulG BW, § 3
AufnVO BW, aus § 34 SchulG LSA, §1 Sek—I—Ug—VO LSA und aus § 16 SaarlZVO-
GS.

In Berlin, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nordrhein-Westfalen, Rhein-
land-Pfalz und Schleswig-Holstein diirfen zwar grundsitzlich die Eltern die weiter-
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fithrende Schulform frei wahlen. Es gibt allerdings hier die Einschrankung, dass bei
Besuch einer hoheren Schule entgegen der Empfehlung eine gewisse Probezeit gilt
(in der Regel die 5. und 6. Jahrgangsstufe), in der die Schiiler*innen ihre tatsichliche
Eignung fiir diese Schulform zeigen und sich bewéhren miissen. Wird in der Probe-
zeit eine entsprechende Eignung nicht festgestellt, so kann eine Querversetzung in
eine niedrigere Schulform erfolgen. Einzelheiten sind § 56 BerlSchulG, § 42 Hamb-
SchulG, §§ 75 Abs. 3, 77 HessSchulG, § 66 SchulG MV, §§ 9 Abs. 3, 24 SchulG SH,
§§ 12 Abs. 2, 20f.,, 30 USchulO Rh.-Pf. und §§ 11 Abs. 5, 13 SchulG NRW zu entneh-
men.

IIT Beratungsmodelle mit Priklusionswirkung

In Bremen und Sachsen finden sich schliefSlich Regelungen zum Ubergang von der
Primar- in die Sekundarstufe, die sich einer ,schlichten® Zuordnung als verbindlich/
unverbindlich entziehen. Vielmehr enthalten die Schulgesetze einen hier als Bera-
tungsmodell mit Priaklusionswirkung firmierenden Regelungsmodus.

In Bremen findet nach dem 1. Halbjahr der 4. Jahrgangsstufe ein verbindliches Bera-
tungsgesprach mit den Erziehungsberechtigten iiber den weiteren Bildungsgang statt
(§ 37a BremSchulG, § 13 GrSchulOrgV BR). Grundsitzlich wéhlen die Erziehungsbe-
rechtigten den weiteren Bildungsgang fiir ihr Kind. Nehmen die Erziehungsberech-
tigten allerdings nicht an der verbindlichen Beratung teil, weist die Grundschule die
Schiiler*innen einer Schulart zu (§ 37a BremSchulG).

In Sachsen diirfen die Eltern gem. § 34 Abs. 1 Satz 1 SachsSchulG zwar grundsitzlich
die weiterfithrende Schule wéihlen. Melden Eltern ihr Kind jedoch entgegen der Bil-
dungsempfehlung an einem Gymnasium an, wird durch das Gymnasium ein Bera-
tungsgesprich vereinbart und bei der Einladung auf die Folgen des Nichterscheinens
hingewiesen (§ 34 Abs. 2 Satz 2 SachsSchulG). Erscheint ohne wichtigen Grund kein
Elternteil zum vereinbarten Beratungsgesprich, gilt die Anmeldung als zuriickgenom-
men (§ 34 Abs. 2 Satz 4 SichsSchulG). Aber auch, wenn das Beratungsgesprich statt-
findet, erfolgt eine Aufnahme am Gymnasium nur, wenn die Eltern innerhalb von
drei Wochen schriftlich mitteilen, dass sie an der Anmeldung festhalten wollen, so-
fern nicht im Gespréch eine Empfehlung zum Besuch eines Gymnasiums erteilt wird
(§$ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SichsSOGYA).
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B Verfassungsmifigkeit verbindlicher Ubergangsempfehlungen

Im Anschluss an diese Kategorisierung der verschiedenen Ubergangsregimes wird
nunmehr zunichst nach der Verfassungsmafligkeit verbindlicher Ubergangsentschei-
dungen gefragt. Dabei soll hier eine Verengung des Priifungsmafistabs dahingehend
erfolgen, dass die neben dem Grundgesetz fiir die Rechtméfligkeit der Schulgesetzge-
bung der Linder mafigeblichen Landesverfassungen aufler Betracht bleiben. Dieses
wird dadurch legitimiert, dass sich aus den Landesverfassungen — soweit ersichtlich
— fiir diesen Zusammenhang keine iiber das Grundgesetz hinausgehenden Vorgaben
fiir die Schulgesetzgebung ergeben bzw. im Ubrigen eine grundgesetzkonforme Aus-
legung erfolgen miisste (vgl. dazu Barczak, 2011, S. 126 £.; Meinel, 2007, S. 67 f.).

I  Zum einschligigen Verfassungsrecht

Zentral fiir einen etwaigen Verfassungsrechtsverstof3 im Falle eines Nichtiibereinstim-
mens von verbindlicher Ubergangsentscheidung und Elternwunsch ist das Elternrecht
aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, wonach ,,Pflege und Erziehung der Kinder [...] das na-
tirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvérderst obliegende Pflicht® sind. Verstarkt
wird das Elternrecht durch verschiedene Grundrechtspositionen des betroffenen Kin-
des (vgl. dazu Tettinger, 2005, S. 333), jedenfalls soweit dessen Wunsch mit dem El-
ternwunsch {ibereinstimmt. Zu nennen ist vor allem die in Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schiitzte Berufsfreiheit (vgl. dazu Scholz, 2020, Rn. 188; a. A. Beaucamp, 2009, S. 281).
Neben Art. 12 Abs. 1 GG wird das Allgemeine Personlichkeitsrecht der Schiiler*innen
gem. Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG durch hoheitliche Ubergangsempfeh-
lungen, ob verbindlich oder unverbindlich, beriihrt (a. A. wohl Meinel, 2007, S. 70).
Letztlich kommt dem Schiiler*innenwunsch und den korrespondierenden Grund-
rechtspositionen freilich neben dem Elternrecht regelmiflig keine entscheidende ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zu. Den Eltern kommt prinzipiell und nicht nur gegen-
iber dem Staat (so bereits BVerfGE 4, 52 (56)), sondern auch gegeniiber ihren noch
nicht grundrechtsmiindigen® Kindern ein Interpretationsprimat zur Bestimmung des
Wohls eben dieser, ihrer Kinder, zu (Roth, 2003, S. 141). Dabei darf der Wille der
Kinder von Verfassungs wegen in diesem Konflikt gleichwohl nicht génzlich unbe-
riicksichtigt bleiben (Holbling, 2010, S. 146 ff.).

Bleibt zu fragen, welche verfassungsrechtlich relevanten Positionen dem Elterngrund-
recht und den dieses regelmiflig verstirkenden Schiler*innengrundrechten ent-
gegenstehen. Generell findet das Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG erst in
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG und dem dort statuierten staatlichen Wichteramt seine Gren-
ze (Jeand’Heur, 1993). Fiir den Schulbereich gilt freilich zumindest partiell anderes,

2 Grundrechtsmiindigkeit bezeichnet nach verbreitetem Verstindnis die Féhigkeit, eigene
Rechte selbst gerichtlich durchzusetzen.
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denn in Art. 7 Abs. 1 GG heif3t es: ,Das gesamte Schulwesen steht unter der Auf-
sicht des Staates“ Daraus leiten BVerfG und die ganz herrschende Meinung (h.M.)
zundchst einmal ganz grundsitzlich eine Befugnis (und Pflicht) des Staates zur Orga-
nisation, Leitung und Planung des Schulwesens ab (vgl. nur BVerfGE 26, 228 (238)).
Daraus folgt z.B., dass Eltern (und Kinder) das landesrechtliche Angebot an Schul-
formen - soweit es nicht grob interessenwidrig ausgestaltet ist, etwa jegliche Diffe-
renzierung bis zum Ende der Schullaufbahn vermissen ldsst (so mindestens impli-
zit BVerfGE 45, 400 (415 f.)) - akzeptieren miissen. Art. 6 Abs. 2 GG lasst sich der
Gedanke entnehmen, dass der Staat dort, wo er die elterliche Entscheidung im Ein-
zelfall korrigiert bzw. substituiert, einer besonderen Rechtfertigung bedarf. Es gilt
angesichts Art. 7 Abs. 1 GG (staatliche Schulhoheit) zwar nicht die hohe Interven-
tionsschwelle des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG (staatliches Wichteramt, vgl. BVerfGE 34,
165 [183)), wohl aber vermag Art.7 Abs. 1 GG allein den Grundrechtseingriff in
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (Elternverantwortung) nicht zu legitimieren (vgl. auch Mei-
nel, 2007, S. 681L.). In diesen Kontext gehort auch die Schulformwahl. Diesbeziiglich
gilt es zu beachten, dass der Staat mit der Statuierung verbindlicher Ubergangsent-
scheidungen moglicherweise auch die Grundrechte (potenzieller) Mitschiiler*innen,
namentlich Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit), durch das Fernhalten ungeeigneter
Schiiler*innen schiitzt.

Bei einer verfassungsrechtlichen Wiirdigung ist neben den genannten Aspekten auch
ein Verstofl gegen das Gleichheitsgebot, insbesondere eine Verletzung des Art. 3
Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG (Diskriminierungsverbot aufgrund der Herkunft), in Betracht
zu ziehen. Die Priifung einer Verletzung des Elterngrundrechts und eines Verstofles
gegen das Gleichheitsgebot stehen dabei nicht unverbunden nebeneinander, denn ein
Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG begriindete nach Mafigabe der Elfes-
Doktrin zugleich eine Verletzung von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (Elternverantwortung)
und ggf. der korrespondierenden Grundrechte der Kinder. Aus der sog. Elfes-Dok-
trin (BVerfGE 6, 32ff.) geht der umfassende Abwehrgehalt der Freiheitsgrundrechte
und damit die Forderung hervor, dass ein grundrechtseinschrinkendes Gesetz in je-
der Hinsicht verfassungsmaf3ig sein muss (naher hierzu Frotz, 2006, S. 45ff.). Ein we-
gen VerstofSes gegen Art. 3 GG verfassungswidriges Gesetz kann demnach nicht als
rechtmaflige Schrankenbestimmung fungieren.

II Anwendung der verfassungsrechtlichen Maf3stibe
Nachdem nun die relevanten Verfassungsgiiter ausgemacht wurden, gilt es, diese auf
die Ubergangsmodelle mit verbindlicher Ubergangsempfehlung anzuwenden. Inso-

fern muss zwischen einer sog. Positivkorrektur der elterlichen Entscheidung, wenn
das Kind entgegen dem Willen der Eltern eine hohere Schulform besuchen muss, und
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einer sog. Negativkorrektur der elterlichen Entscheidung unterschieden werden, wenn
das Kind entgegen dem Willen der Eltern eine niedrigere Schulform besuchen muss.

1. Positivkorrektur der elterlichen Entscheidung

Eine Positivkorrektur der elterlichen Entscheidung beeintrichtigt ihr Elternrecht aus
Art. 6 Abs.2 Satz 1 GG. Es stellt sich die Frage nach einer verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung.

a) Begriindungsansdtze fiir die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer Positivkorrektur
aa) Unterforderung der Schiilerin bzw. des Schiilers

Fiir eine staatliche Positivkorrektur des Elternwillens lasst sich vor allem anfithren,
dass es nicht hinnehmbar ist, die Begabung eines Kindes durch Unterforderung ver-
kiitmmern zu lassen resp. ihm angesichts der faktisch geringen Durchldssigkeit der
Schulsysteme in Deutschland einen begabungsgerechten Bildungs- und Ausbildungs-
weg vorzuenthalten. Indes hat das BVerfG ausgefiihrt, dass der Staat zwar die Aufga-
be hat,

»im Rahmen seiner finanziellen und organisatorischen Méglichkeiten ein Schul-
system bereitzustellen, das den verschiedenen Begabungsrichtungen Raum zur
Entfaltung lasst, sich aber von jeder ,Bewirtschaftung des Begabungspotentials’
freihdlt“ (BVerfGE 34, 165 (184)).

Und weiter heifst es:

»Die Entscheidung iiber den weiteren Bildungsweg des Kindes hat das Grundge-
setz zundchst den Eltern als den natiirlichen Sachwaltern fiir die Erziehung des
Kindes belassen. Damit wird jedenfalls dem Grundsatz nach berticksichtigt, daf3
sich das Leben des Kindes nicht nur nach seiner ohnehin von den Umweltfakto-
ren weitgehend gepragten Bildungsfahigkeit und seinen Leistungsmoglichkeiten
gestaltet, sondern daf$ hierfiir auch die Interessen und Sozialvorstellungen der
Familie von grofler Bedeutung sind. Diese primére Entscheidungszustiandigkeit
der Eltern beruht auf der Erwagung, dafy die Interessen des Kindes am besten
von den Eltern wahrgenommen werden. Dabei wird sogar die Moglichkeit in
Kauf genommen, dafy das Kind durch einen Entschlufy der Eltern Nachteile
erleidet, die im Rahmen einer nach objektiven Mafistiben betriebenen Begab-
tenauslese vielleicht vermieden werden konnten. Dieses Bestimmungsrecht der
Eltern umfafit auch die Befugnis, den von ihrem Kind einzuschlagenden Bil-
dungsweg in der Schule frei zu wahlen (ebd.).
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In der Tat lasst sich Bezug nehmend auf obige Uberlegungen fiir einen weitgehenden
Primat des Elternwillens anfiithren, dass es bei der Schulwahl — eben anders als bei
der Organisation, Planung und Leitung im Schulwesen — um das Einzelschicksal ih-
res Kindes geht (vgl. Maaz et al., 2019, S. 17). Uber dieses Schicksal zu bestimmen, ist
grundsitzlich das Recht der Eltern, welches nicht schon allein durch den Hinweis auf
die mangelnde Begabungsadiquanz der elterlichen Entscheidung staatlicherseits sub-
stituiert werden darf.

bb) Hemmung der Mitschiiler*innen

Ankniipfungspunkt fiir die verfassungsrechtliche Rechtfertigung kénnte ferner die
These sein, dass das leistungsstirkere Kind etwa eine Gymnasialempfehlung erhal-
ten hat, dessen Eltern aber fir die Hauptschule optieren, seine leistungsschwiéche-
ren Mitschiiler*innen tiberfordert, frustriert, demotiviert und hemmt, indem es ih-
nen stets deutlich voraus ist. Indes fehlt es — soweit ersichtlich — an Belegen fiir eine
solche These aus der Bildungsforschung. Sie bleibt also in der Sache Spekulation und
vermag demgemifs auch keinen Ankniipfungspunkt fiir eine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung zu bilden.

b) Ergebnis

Eine in das Elterngrundrecht eingreifende Positivkorrektur, welche freilich in ,Re-
inform' in keinem Bundesland vorgesehen ist, lasst sich verfassungsrechtlich nicht
rechtfertigen. Angesichts des Befundes zur verfassungsrechtlichen Bewertung einer
Positivkorrektur muss das oben geschilderte, in Bremen praktizierte Beratungsmodell
mit Priklusionswirkung als verfassungswidrig gekennzeichnet werden, fithrt es doch
letztendlich zu einer eben verfassungswidrigen Positivkorrektur — geschieht dies auch
nur gegeniiber nachhaltig unkooperativen oder desinteressierten Eltern.

2. Negativkorrektur der elterlichen Entscheidung
a) Verstof$ gegen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG

Auch hinsichtlich der Negativkorrektur einer elterlichen Entscheidung ist zunéchst an
eine Verletzung von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (Elternverantwortung) zu denken.
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aa) Uberforderung der Schiilerin bzw. des Schiilers

In dieser Konstellation geht es umgekehrt zur Positivkorrektur um die Frage, ob eine
Substituierung der elterlichen Schulformwahlentscheidung durch die Empfehlung un-
ter Rekurs auf die Vermeidung einer Uberforderung der Schiilerin bzw. des Schiilers
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden kann. Freilich gilt im Grundsatz insoweit
Vergleichbares wie bei der Positivkorrektur und mithin ein Primat des Elternwillens,
der von Verfassungs wegen im Interesse des Kindeswohls allenfalls in besonders gela-
gerten Ausnahmefillen staatlicherseits tiberwindbar ist.

bb) Hemmung der Mitschiiler*innen

Als grundsitzlich tauglicher Ankniipfungspunkt fiir die Rechtfertigung einer Nega-
tivkorrektur kommt aber der Rekurs auf die Grundrechtspositionen der Mitschiile-
r*innen in Betracht. Und in der Rechtswissenschaft wird dies in der Tat unter Hin-
weis darauf angenommen, dass (offensichtlich) ungeeignete/schwache Schiiler*innen
ihre Mitschiiler*innen (empfindlich) in ihrem Lernerfolg behindern. Zur Vermeidung
dessen sei die Negativkorrektur verfassungsrechtlich gerechtfertigt (vgl. etwa Avenari-
us & Jeand'Heur, 1992, S. 45; Barczak, 2011, S. 177; Beaucamp, 2009, S. 281).

Indes finden sich in der Bildungsforschung keine Belege fiir diese Hemmungsthese; es
fehlt - soweit ersichtlich — iberhaupt an entsprechenden empirischen Untersuchun-
gen (vgl. dazu auch Orth, 2011, S. 17). Diese diirften freilich auch nicht leicht durch-
zufiihren sein. Erstens mag man davor zuriickschrecken, die Schiiler*innen zu ,Ver-
suchskaninchen® zu machen, und zweitens wird es nicht leicht fallen, den Erfolg der
Mitschiiler*innen ohne die (mutmafiliche) Hemmung und Behinderung durch unge-
eignete Schiiler*innen zu simulieren. Letztlich wird man angesichts all dieser Unge-
wissheit — wie im abwehrrechtlichen Kontext auch sonst iiblich - grundsitzlich eine
Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers akzeptieren miissen, welche vorliegend re-
gelmiflig dazu fithren wird, einen Verstofl gegen das Elterngrundrecht abzulehnen.

Je nach Ausgestaltung und Anwendung des jeweiligen Ubergangsmodells kann es
jedoch dazu kommen, dass auch unter Beriicksichtigung der Einschétzungspriro-
gative des Gesetzgebers eine Geeignetheit zu verneinen und damit eine Unverhélt-
nismifligkeit anzunehmen ist. Dies ist der Fall, wenn die notwendige Pramisse, nim-
lich die Féahigkeit der Korrekturentscheidung, die Geeigneten von den Ungeeigneten
zu unterscheiden und entsprechend zuzuordnen, nicht hinreichend garantiert wird.
Ein solcher Fall liegt vor, wenn die nachfolgend nédher zu untersuchenden sekundar-
en Herkunftseffekte (siehe B. II. 3. b) oder andere leistungsverzerrende Faktoren die
Grundschulempfehlung bestimmen. Ein leistungsverzerrender Effekt bei dem Erstel-
len der Ubergangsempfehlung kann etwa dadurch eintreten, dass eine nur relative
Einschitzung des Leistungsniveaus der Schiilerin oder des Schiilers im Verhaltnis zu
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einer kleinen Vergleichsgruppe erfolgt, weil keine objektivierten, zentralen Maf3stiabe
angelegt werden. Insbesondere wenn die Grundschulempfehlung durch einen erfolg-
reich bestandenen Probeunterricht revidiert werden kann und sich herausstellt, dass
der Probeunterricht eine auffillig hohe Erfolgsquote aufweist, stellt dies die Geeignet-
heit der Grundschulempfehlung nachhaltig in Frage.

cc) Ergebnis

Unter Ausblendung der Prognoseungenauigkeit der Ubergangsempfehlungen und
namentlich ihrer nachfolgend zu erérternden sozialen Selektivitdt ldsst sich eine in
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (Elternverantwortung) eingreifende Negativkorrektur unter
Berufung auf die Interessen und Grundrechte der Mitschiiler*innen rechtfertigen.

b) Verstofs gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG wegen sekundirer Herkunftseffekte
aa) Mittelbare Diskriminierung durch verbindliche Ubergangsempfehlungen

In der Bildungsforschung wird seit {iber 40 Jahren immer wieder gezeigt, dass Kinder
aus bildungsfernen Elternhdusern hiufig erst bei signifikant hoheren Leistungswerten
eine Gymnasialempfehlung erhalten als Kinder aus bildungsnahen Elternhdusern (na-
her dazu Barczak, 2011, S. 109 ff.; Bellenberg, 2012; Breidenstein, 2020).

Es finden sich verschiedene (kumulativ wirkende) Griinde zur Erklirung dieses Be-
fundes. So gaben Lehrkrifte in einer Interview-Studie (Nolle, Hostermann, Krolak-
Schwerdt & Grisel, 2009) an, dass die von ihnen antizipierten elterlichen Unter-
stittzungsmoglichkeiten die Vergabe der Ubergangsempfehlung beeinflussen. In der
Erziehungswissenschaft wird teils spekuliert, ob es gerechtfertigt oder gar rational
sei, einem Kind aus einem bildungsnahen Elternhaus eher eine gymnasiale Empfeh-
lung zu erteilen als einem im Hinblick auf die Leistungen vergleichbaren Kind aus
einem bildungsfernen Elternhaus in der Jahrgangsstufe 4, da die Erfolgsaussichten
aufgrund der zu erwartenden elterlichen Unterstiitzung regelmiflig hoher seien (vgl.
Autorengruppe Bildungsberichterstattung, 2020). Des Weiteren gaben Lehrkrifte in
Interviews an, dass sie potentiellen Auseinandersetzungen mit Eltern iiber eine be-
vorstehende Ubergangsempfehlung dadurch ausweichen, dass sie im Vorhinein eine
entsprechende Anpassung der Noten vornehmen (Pohlmann-Rother, 2010).
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bb) Verfassungsrechtliche Wiirdigung
(1) Verfassungsdogmatische Vorbemerkung

Diese ,soziale Schieflage® der Prognosen und Empfehlungen begriindet eine mittelba-
re Diskriminierung, die, vorbehaltlich der sogleich zu behandelnden Zurechnungs-
frage, verfassungsrechtlich von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG als Diskriminierung
nach der Herkunft eingefangen und vorbehaltlich einer Rechtfertigung zur Verfas-
sungswidrigkeit des Ubergangsmodells fithrt (zur Einbeziehung mittelbarer Diskrimi-
nierungen in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG vgl. Heun, 2013, Rn. 117 m.w.N; a. A. Riifner,
1996, S. 333ff.). Das Gruppenmerkmal der ,,Herkunft® ist dabei als sozial-6konomi-
sche, schichtenspezifische oder standische Verwurzelung zu verstehen (vgl. Langen-
feld, 2020, Rn. 60). Verstiinde man den Herkunftsbegriff enger, lige eine ebenfalls
rechtfertigungsbediirftige mittelbare Diskriminierung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG
vor. In diesem Falle wiirden sich die weitere Gedankenfithrung und das Ergebnis der
Priifung gleichwohl nicht unterscheiden.

(2) (Keine) Zurechenbarkeit der Diskriminierung

Zur Rechtfertigung wird zunichst vorgebracht, dass die durch Ubergangsempfehlun-
gen gegeniiber Kindern aus bildungsfernen Elternhdusern regelméflig bewirkten mit-
telbaren Diskriminierungen dem Gesetzgeber nicht zurechenbar seien. Zurechen-
bar sollen in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (insb.
BVerfGE 84, 2391f.) sowie des Bundesverwaltungsgerichts zur Wehrpflicht (BVerw-
GE 122, 331) nur solche Benachteiligungen sein, die fir den Gesetzgeber offensicht-
lich sind. Dies sei indes bei den schulgesetzlichen Regelungen der Bundeslinder mit
verbindlichen Ubergangsempfehlungen nicht der Fall. Vielmehr triigen diese ,,die Ge-
wihr ihrer gleichméfligen Vollziehung in ausreichender Weise in sich“ und seien in
Normenkomplexe eingebettet, die eine solche Vollziehung fordern (Barczak, 2011,
S.3211t). Wie sich diese ,Behauptungen angesichts der geschilderten Ergebnisse
der Bildungsforschung legitimieren kénnen, ist nicht erkennbar. Vielmehr sind dem
Normgeber durch eigene Normsetzung bewirkte und angesichts jahrzehntelanger Bil-
dungsforschung seit Langem bekannte Vollzugsdefizite, welche im Sinne von Art. 3
Abs. 3 6. Alt. GG diskriminierend wirken, zurechenbar.

(3) Kein Verstof$ mangels Abhilfemaglichkeiten
Des Weiteren hat Tristan Barczak gegen eine Verletzung von Art. 3 Abs. 3 Satz 1
6. Alt. GG eingewandt, dass keine gegeniiber verbindlichen Ubergangsempfehlungen

tiberlegene Abhilfeméoglichkeit im Hinblick auf die Ausrdumung oder jedenfalls Ab-
milderung der Benachteiligung von Schiiler*innen aus bildungsfernen Elternhausern
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bestiinde. Zum Beleg seiner These hat er eine Vielzahl von Abhilfemdglichkeiten er-
ortert und verworfen (vgl. Barczak, 2011, S. 3251L.), ohne dass dem hier widerspro-
chen werden soll. Anderes gilt allein fiir die von ihm verworfene Alternative einer
unverbindlichen Empfehlung und mithin einem Wahlrecht der Eltern. Diesbeziiglich
wendet er ein, dass sich der Ubertritt von der Primar- in die Sekundarstufe bei Frei-
gabe des Elternwillens infolge der sozialschichtspezifischen Bildungserwartungen der
Eltern ebenfalls sozial selektiv gestalte — mit entsprechend negativen Folgen fiir das
Kindeswohl. Barczak nimmt an, dass bildungsferne Eltern bei freier (nur durch Emp-
fehlungen angeleiteter) Ubergangswahl mindestens genauso hiufig wie verbindliche
Ubergangsempfehlungen eine Schulform wihlen, die unterhalb des Begabungs- und
Eignungsniveaus ihrer Kinder liegt. Aber selbst, wenn man einmal annimmt, dass bil-
dungsferne Eltern nie nach oben abweichen, bleibt aus rechtlicher Perspektive die
Frage, ob die geschilderte und dem Staat zurechenbare Diskriminierung unter Bezug-
nahme auf eine Ergebnisgleichheit im Falle diskriminierungsfreier privatautonomer
Entscheidungsgewalt gerechtfertigt werden kann. Es bedarf wohl keiner ndheren Be-
grindung, dass die Antwort nur ,Nein lauten kann. Eine staatlicherseits zu verant-
wortende, rechtsverbindliche Mafinahme kann nicht unter Hinweis darauf gerechtfer-
tigt werden, dass grundrechtsfundierte privatautonome Entscheidungen (der Eltern)
im statistischen Durchschnitt zu den gleichen Ergebnissen fithren. Wegen der eng be-
grenzten Rechtfertigungsmoglichkeiten im Kontext der speziellen Diskriminierungs-
verbote nach Art. 3 Abs. 3 GG vermittelt auch die im Kontext von Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG bereits erdrterte Hemmungshypothese keine ausreichende Rechtfertigung.

cc) Ergebnis

Verbindliche Ubergangsempfehlungen im Sinne einer Negativkorrektur verletzen ob
ihrer geschilderten sekundiren Herkunftseffekte Art. 3 Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG (Dis-
kriminierungsverbot aufgrund von Herkunft).

C Verfassungsmifigkeit lediglich unverbindlicher
Ubergangsempfehlungen

Wie eingangs angedeutet, wird in der Literatur auch die These vertreten, dass einem
Kind der Zugang zu einer bestimmten Schulform der Sekundarstufe staatlicherseits
von Verfassungs wegen versagt werden muss, wenn es die Mitschiiler*innen andern-
falls mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit empfindlich hemmen wiirde.
Es wurde vorstehend nicht nur gezeigt, dass die Hemmungsthese empirisch nicht be-
lastbar ist, sondern Ubergangsempfehlungen zudem an strukturell bedingten Prog-
noseungenauigkeiten, insbesondere zu Lasten von Kindern aus bildungsfernen El-
ternhdusern, leiden. Soweit ein Landesgesetzgeber die Ubergangsentscheidung also
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letztlich den Eltern iiberldsst und die Ubergangsempfehlung lediglich unverbindlich
ist, begegnet dieses keinen verfassungsrechtlichen Einwanden.

D Zusammenfassung

Positiv korrigierende verbindliche Ubergangsempfehlungen verletzen das Grundrecht
der Eltern des unmittelbar betroffenen Kindes aus Art. 6 Abs.2 Satz1 GG. Das in
Bremen vorfindliche Beratungsmodell mit Praklusionswirkung wirkt letztlich in die-
sem Sinne und ist daher insofern als verfassungswidrig einzustufen. Negativ korri-
gierende verbindliche Ubergangsempfehlungen verletzen allein schon ob ihrer se-
kundéren Herkunftseffekte Art. 3 Abs. 3 Satz 1 6. Alt. GG. Die Statuierung lediglich
unverbindlicher Ubergangsempfehlungen ist verfassungsrechtlich unbedenklich.
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