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Das Kindeswohl im Spannungsfeld zwischen Elternrechten
und staatlichem Bildungsauftrag

Bedeutung der Berticksichtigung der subjektiven Dimension des Kindeswohls
im Rahmen schulischer Dispensationsgesuche

STEPHANIE BERNET*

SCHLAGWORTER

ZUSAMMENFASSUNG

RESUME

ABSTRACT

Bundesgericht - Bildung - Dispensation — Elternrechte — Glaubens- und Gewissensfreiheit —
Kindeswohl - Schule - Schwimmunterricht - Sexualkundeunterricht — Verhaltnismassigkeit

Das Bundesgericht hatte verschiedentlich Fille von Dispensationen vom schulischen Schwimm-
oder Sexualkundeunterricht zu beurteilen. Im Zuge der damit verbundenen Grundrechtspriifung,
welche feststellen soll, ob ein unzulidssiger Eingriff in die Glaubens- und Gewissensfreiheit vorliegt,
wigt das Bundesgericht die verschiedenen vorhandenen Interessen ab. Zu diesen Interessen
gehort auch das Kindeswohl. Dieses verfiigt tiber eine objektive wie eine subjektive Dimension.
Wiahrend die objektive Dimension des Kindeswohls auch einem Programmauftrag entspricht und
daher ein o6ffentliches Interesse darstellt, bezieht sich die subjektive Dimension auf die konkreten
Auswirkungen des Entscheids im individuellen Einzelfall. Dieser Beitrag zeigt die Entwicklung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in Bezug auf diese Dispensationsfélle auf und halt fest, dass
das Kindeswohl im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung als eigenstdndige Rechtsposition
zu beachten ist und insbesondere der subjektiven Dimension des Kindeswohls im Rahmen der
Abwigung vermehrt Bedeutung zuzumessen ist.

Le Tribunal fédéral a dti juger plusieurs cas de dispense pour les cours de natation et d’éducation
sexuelle a 1’école. Dans ce cadre, il a procédé a un examen des droits fondamentaux pour
déterminer s’il y avait une atteinte illicite a la liberté de conscience et de croyance et effectué une
pesée des intéréts en présence. Ces intéréts comprennent aussi le bien de I'enfant, qui revét une
dimension a la fois objective et subjective. Alors que la dimension objective du bien de 'enfant
est également liée aux cours qui doivent étre dispensés et constitue dés lors un intérét public, la
dimension subjective se réfere aux conséquences concretes d’une décision dans un cas particulier.
Cette publication présente I’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere de
dispenses. Elle souligne que le bien de I'enfant doit étre considéré comme un élément juridique
autonome lors de I'examen de la proportionnalité et, plus particuliérement, que la dimension
subjective du bien de I'enfant doit étre mieux prise en compte lors de la pesée des intéréts.

On several occasions, the Swiss Supreme Court had to decide cases of dispensations from swimming
lessons or sexual education classes. It had to assess whether such dispensations infringed on the
freedom of religion and conscience. All restrictions on fundamental rights must be proportionate.
When weighing the different interests against each other, one of the aspects to be considered is
the best interest of the child, which has both an objective and a subjective dimension. The former
demands that the state primarily consider the well-being of children on a general level, whereas the
latter focuses on the specific consequences of a decision for the individual child. This article analyses
the development of the Supreme Court’s case law on that matter. It argues that the best interest of the
child has to be an independent legal position in the weighing of interests, the subjective dimension
being of particular importance.

*

MLaw, Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis,
Universitit St. Gallen, stephanie.bernet@unisg.ch.



Das Kindeswohl im Spannungsfeld zwischen Elternrechten und staatlichem Bildungsauftrag

I.  Einleitung

Immer wieder werden in den Medien Fille aufgegriffen,
in denen sich einzelne Personen gegen schulische Ge-
pflogenheiten oder den Besuch einzelner Unterrichtstei-
le zur Wehr setzen und eine Dispensation verlangen, da
die entsprechenden Unterrichtsinhalte oder die Ausge-
staltung dieses Unterrichts als ungerechtfertigte Eingrif-
fe in die personlichen religiosen oder weltanschaulichen
Vorstellungen erlebt werden. Besondere Aufmerksambkeit
erweckten die Fille von Dispensationsgesuchen fiir das
Schwimmen im Rahmen des schulischen Sportunter-
richts', das Verweigern des Handschlags mit den Lehr-
personen’ oder die Dispensation vom Sexualkunde-
unterricht.’

Die Schule als staatliche Instanz darf niemanden auf-
grund seiner Konfession oder anderer religioser Motive
benachteiligen.* Das Schulobligatorium kann aber re-

1 Vgl z.B. BGE 1351 79 oder Urteil des BGer 2C_1079/2012
vom 11. April 2013.

2 Vgl. z.B. http://www.nzz.ch/schweiz/fall-therwil-kein-hand
schlag-trotz-rechtsgutachten-1d.112342, abgerufen  am
17.10.2017.

3 Urteil des BGer 2C_132/2014 vom 15. November 2014.

4 HerserT PLOTKE, Schweizerisches Schulrecht, 2. Aufl., Bern/
Stuttgart/Wien 2003, 193; statt vieler BGE 125 1 347, 354,
E. 3a. Das bedeutet aber nicht, dass ein Anspruch darauf be-
steht, nicht mit anderen religidsen Meinungen oder Haltungen
konfrontiert zu werden (Urteil des BGer 2C_132/2014 vom
15. November 2014, E. 5.3.2; 2C 724/2011 vom 11. April
2012, E. 3.2).

5  CHrisTIAN R. TAPPENBECK/RENE PAHUD DE MORTANGES, Religi-
onsfreiheit und religiose Neutralitit in der Schule, AJP 2007,
1401 ff., 1408 m.w.H.

6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999, SR 101. Vgl. zur Glaubens- und
Gewissensfreiheit hinten, Kap. IV. A.

7 Vgl. zur Priifung der Einschrankung von Grundrechten etwa
ScHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV Rz. 14 ft.;
REGINA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, 2. Aufl., Bern
2013, 93 ff.; BSK BV-EpriNey, Art. 36 Rz. 29 ff.; THoMmAS
GAcCHTER, Allgemeine Grundrechtslehren, in: Biaggini/Géach-
ter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Ziirich 2011, § 30 Rz. 88 ff.;
ANDREAS AUER/GIORGIO MALINVERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit
constitutionnel suisse, Vol. II, Les droits fondamentaux, 3éme
éd., Berne 2013 Rz. 177 ff.; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 7
Rz. 91 ff.; sowie hinten, Kap. IV.

8  Kiener/KALIN (Fn. 7), 123.

9  JupitH WyYTTENBACH/WALTER KALIN, Schulischer Bildungsauf-
trag und Grund- und Menschenrechte von Angehdrigen reli-
gios-kultureller Minderheiten, AJP 2005 315 ff., 321; Bruno
MasceLro, Elternrecht und Privatschulfreiheit, Dargestellt an
der Volksschule in der Schweiz und in Deutschland, Diss.,
St. Gallen 1995, 64.

10 Vgl. zu dieser Terminologie hinten, Kap. III.
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ligiose Feiertage einschrianken oder der Unterricht sel-
ber kann zu religiosen Beeintrachtigungen fithren. Aus
Griinden der Religionsfreiheit muss daher eine Moglich-
keit zur Authebung des Schulobligatoriums bestehen: Das
geeignete Abwehrinstrument zur Vermeidung solcher re-
ligioser Beeintrachtigungen bildet die Dispensation.®

Gelangen solche Falle vor das Bundesgericht, so priift
dieses, ob eine unzuléssige Einschrankung von Grund-
rechten (hauptsichlich der Glaubens- und Gewissens-
freiheit gemdss Art. 15 BV®) vorliegt und dem Dispensa-
tionsgesuch Folge geleistet werden muss. Ein Eingriff in
den Schutzbereich eines Grundrechts ist geméss Art. 36
BV nur gerechtfertigt, wenn dieser auf einer gesetzlichen
Grundlage beruht, im 6ffentlichen Interesse liegt, die Ver-
héltnismassigkeit wahrt und nicht in den unantastbaren
Kernbereich des Grundrechts eingreift” Im Rahmen der
Priifung der Verhiltnismissigkeit eines Grundrechtsein-
griffs nimmt das Bundesgericht beim Kriterium der Zu-
mutbarkeit eine Abwagung zwischen den privaten Inter-
essen an der Zustimmung zu einem Dispensationsgesuch
sowie den offentlichen Interessen, wozu beispielsweise die
Vermittlung des entsprechenden Schulstoffs gehért, vor.
Die Zumutbarkeit des Eingriffs und damit die Verweige-
rung des Dispensationsgesuchs kann nur bejaht werden,
wenn zwischen der konkreten Eingriffswirkung und den
mit dem Eingriff konkret verfolgten Interessen ein ver-
niinftiges Verhltnis besteht, das 6ffentliche Interesse also
die privaten Interessen iiberwiegt.®

Bei dieser Abwagung hat das Bundesgericht insbeson-
dere auch die Interessen des betroffenen Kindes zu be-
riicksichtigen und in die Abwégung einzubeziehen. Die
Gliterabwégung bezieht sich in diesen Konstellationen
auf drei gegeneinander abzuwégende Seiten. Es liegt ein
tripolarer Grundrechtskonflikt vor, in welchem sich die
Interessen von Kindern, Erziehungsberechtigten und dem
Staat in einem Dreieck gegeniiberstehen.’ Dabei ist zu be-
achten, dass die Interessen des Kindes auch konflikthaft
zu denjenigen der Erziehungsberechtigten stehen kénnen
und dem Staat allenfalls i.S. einer Schutzpflicht die Aufga-
be zukommt, ein Kind vor tibermédssigen Dispensations-
wiinschen der Erziehungsberechtigten zu schiitzen.

Die Interessen des Kindes beriicksichtigt das Bun-
desgericht unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls.
Dieses hat eine Querschnittsfunktion und ist in alle
Uberlegungen zu integrieren, und zwar sowohl in seiner
objektiven wie auch in seiner subjektiven Dimension.'
Die Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu den Dispensationsgesuchen deutet darauf hin, dass das
Bundesgericht den Fokus auf die objektive Dimension des
Kindeswohls legt. Dadurch entsteht der Eindruck, dass
eine schematische Losung fiir schulische Dispensations-
gesuche angestrebt wird. Eine Vernachlidssigung der sub-
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jektiven Auswirkung auf das betroffene Kind im Einzelfall
wird der gesamtheitlichen Dimension des Kindeswohls
jedoch nicht gerecht.

Dieser Beitrag soll zeigen, wieso es von essentieller Be-
deutung ist, der vom Bundesgericht priméar berticksich-
tigten objektiven Dimension des Kindeswohls eine sub-
jektive Dimension gegeniiberzustellen und sich vermehrt
auf diese zu fokussieren. Dazu werden in einem ersten
Teil konkrete Fallbeispiele aus der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zu Dispensationsgesuchen aufgezeigt (II.)
und anschliessend auf den Begriff und die Bedeutung des
Kindeswohls eingegangen (III.), damit die Bedeutung der
beiden Dimensionen des Kindeswohls bei der Verhiltnis-
massigkeitspriifung veranschaulicht werden kann. Nach
einer Darstellung der einzelnen Schritte der Grundrechts-
prifung in Bezug auf die Schwimm- und Sexualkundeun-
terrichtsfille!! (IV.) wird ausgefiihrt, wieso dem subjekti-
ven Kindeswohl in diesen Fallkonstellationen eine hohere
Bedeutung zugemessen werden muss (V.). Die gewonne-
nen Erkenntnisse werden zuletzt in einem Fazit (VI1.) zu-
sammengefasst und gewiirdigt.

Il. Konkrete Fallbeispiele

Die Fallkonstellation bei Dispensationsgesuchen gestal-
tet sich regelmissig wie folgt: Die Erziehungsberechtig-
ten stellen bei der zustindigen schulischen Behorde'
einen Antrag auf Befreiung von konkret bestimmten
Unterrichtsinhalten eines Schulfachs fiir ihr minderjah-
riges Kind. In den vom Bundesgericht behandelten Fil-
len handelt es sich i.d.R. um Dispensationsgesuche vom
Schwimm-" oder Sexualkundeunterricht'®. Begriindet
wird ein solches Dispensationsgesuch meist mit der Un-
vereinbarkeit des Lerninhalts oder der Ausgestaltung des
Unterrichts mit der personlichen Glaubensvorstellung
bzw. Weltanschauung.

1993 behandelte das Bundesgericht den Fall eines
Midchens, welches die zweite Primarschulklasse besuch-
te und aus religiésen Griinden vom Schwimmunterricht
dispensiert werden sollte, da der islamische Glaube das
gemeinsame Schwimmen beider Geschlechter verbiete.
Dies gelte beim strengen islamischen Glauben aus religi-
Os-erzieherischen Griinden im Hinblick auf die spiteren
Vorschriften bereits fiir Kinder vor der Geschlechtsreife.”®

In einem Entscheid aus dem Jahre 2008 sollten zwei
Knaben, welche die Primarschule besuchten, vom ge-
mischten Schwimmunterricht befreit werden, da dieser
nicht mit den religiosen Uberzeugungen der muslimi-
schen Familie vereinbar sei. Es gelte zu verhindern, dass
Maidchen und Knaben «gegenseitig ihre Reize betrach-

STEPHANIE BERNET

teten»'®. Gemadss Angaben der Beschwerdefithrer diirfen
Gldubige nach den muslimischen Geboten nicht den
weitgehend nackten Korper des anderen Geschlechts se-
hen und beim Schwimmen trifen die Knaben auf Mad-

11 Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Dispensationsge-
suchen fiir religiose Feiertage sowie deren Begriindung wird
in diesem Beitrag mitberiicksichtigt. Die Félle an sich hin-
gegen werden nicht aufgenommen, da diese Dispensations-
gesuche unabhingig vom Inhalt des Schulunterrichts gestellt
werden.

12 Im Kanton Aargau beispielsweise sind Dispensationsgesuche
an die Schulpflege zu richten (vgl. § 14 Kantonale Verordnung
iber die Volksschule vom 26. Februar 2012 [SchulV AG],
SAR 421.313), im Kanton Solothurn ist der Klassenlehrer
Adressat bei Absenzen von bis zu vier aufeinanderfolgenden
Halbtagen bzw. der Schulleiter bei lingeren Absenzen oder
einer Dispensation von einzelnen Schulfichern (vgl. § 27
Abs. 2 Kantonale Vollzugsverordnung zum Volksschulgesetz
vom 5. Mai 1970 [SchulV SO], BGS 413.121.1) und im Kan-
ton Fribourg die Schulleitung (vgl. Art. 33 Abs. 5 Kantonales
Reglement zum Gesetz {iber die obligatorische Schule vom
19. April 2016 [SchR FR], SGF 411.0.11).

13 Der Schwimmunterricht geméss Lehrplan 21 bspw. setzt das
Ziel, dass die Schiilerinnen und Schiiler sicher schwimmen
konnen, technische Merkmale verschiedener Schwimmtech-
niken kennen und diese anwenden. Dazu gehort auch, dass
sich die Kinder z.B. eine Minute an Ort iiber Wasser halten
konnen (vgl. http://v-ef.lehrplan.ch => Bewegung und Sport
=> Bewegen im Wasser, abgerufen am 17.10.2017). Vgl.
auch etwa den Lehrplan Volksschule Primarschule und Ober-
stufe des Kantons Aargau, Anhang 3 zur kantonalen Verord-
nung iiber die Volksschule vom 27. Juni 2012 (SchulV AG),
SAR 421.313, S. 432,437,439 1., 442 f.

14 Unter Sexualkundeunterricht wird die schulische Vermittlung
von Informationen zu Fakten und Zusammenhéngen biolo-
gisch-medizinischer sowie sozialer und psychologischer Art
zu den Themen der menschlichen Sexualitdt verstanden. Da-
bei werden sexualkundliche Themen auch in einem breiteren
lebenskundlichen Kontext in Bezug auf Normen und Werte im
Zusammenleben der Menschen generell und speziell in Be-
zug auf das Verhiltnis der Geschlechter behandelt (Botschaft
zur Volksinitiative «Schutz vor Sexualisierung in Kindergar-
ten und Primarschule» vom 28. November 2014, BBI1 2015
713 ff., 718). Davon abzugrenzen ist die Sexualerziehung.
Diese bezeichnet den Bereich der Erziehung, welcher sich mit
der Entwicklung von Einstellungen, Wissen, Werthaltungen
und Féhigkeiten im Zusammenhang mit der Sexualitit befasst
und physische, psychische und emotionale Entwicklungen
und das Erleben von Sexualitit beinhaltet. Die primédre Ver-
antwortung fiir die Sexualerziehung liegt bei den Eltern und
wird von der Schule durch den Sexualkundeunterricht ergénzt
(Botschaft Schutz vor Sexualisierung [Fn. 14], 718). Vgl
zum Sexualkundeunterricht etwa den Lehrplan Volksschule
Primarschule und Oberstufe des Kantons Aargau, Anhang 3
zur kantonalen Verordnung iiber die Volksschule vom 27. Juni
2012 (SchulV AG), SAR 421.313, S. 232, 237 f., 243 f., 281,
285,287, 350, 445, 447 £., 462.

15 BGE 1191a 178, 185 f., E. 4d.

16 BGE 135179, 83,E.4.2.
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chen, die viel weniger bekleidet seien, als dies der Glaube
erlaube."”

Im Urteil vom 7. Marz 2012 hatte das Bundesgericht ein
Dispensationsgesuch fiir zwei Méadchen im Primarschul-
alter zu beurteilen, welche vom gemischtgeschlechtlichen
Schwimmunterricht befreit werden sollten. Begriindet
wurde dies von den Beschwerdefithrern damit, dass die
islamisch orientierte Schamerziehung gemass dem stren-
gen islamischen Glauben den gemischtgeschlechtlichen
Schwimmunterricht bereits vor der Geschlechtsreife ver-
biete.'®

17 BGE 135179, 83,E. 4.2.

18 Urteil des BGer 2C_666/2011 vom 7. Mérz 2012, E. 2.3.
Dieser Fall wurde an den Europdischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte weitergezogen (EGMR Osmanoglu et Kobacabas
c. Suisse, 29086/12 [2017]). Der EGMR schiitzte dabei die
Entscheidung des Bundesgerichts.

19 Der sog. Burkini ist ein nicht eng am Korper anliegender
Ganzkorperschwimmanzug mit integrierter Schwimmkappe
(Urteil des BGer 2C_1079/2012 vom 11. April 2013, E. 3.4).

20 Urteil des BGer 2C_1079/2012 vom 11. April 2013, E. 3.4.

21 Der Begriff reaktiver Sexualkundeunterricht meint, dass die
Lehrpersonen auf Fragen und Handlungen von Kindern ein-
gehen, im Bewusstsein, dass die Sexualerziehung auf dieser
Altersstufe primédr Aufgabe der Eltern ist (Urteil des BGer
2C 132/2014 vom 15. November 2014, E. 2.2.2). Zum Be-
griff der Sexualerziehung vgl. Fn. 14.

22 Urteil des BGer 2C_132/2014 vom 15. November 2014,
E. 4.1.

23 BGE 132 IIT 359, 373, E. 4.4.2; 129 III 250, 255, E. 3.4.2;
BSK ZGB I-ScHWENZER/COTTIER, Art. 301 N 4.

24 Ubereinkommen vom 20. November 1989 {iber die Rechte
des Kindes (Kinderrechtskonvention), SR 0.107. Vgl. zum
Begriff der Bildung im Rahmen der KRK STEFANIE SCHMAHL,
Kinderrechtskonvention mit Zusatzprotokollen, Handkom-
mentar, 2. Aufl., Baden-Baden etc. 2017, Art. 28/29 Rz. 2.
Bei Art. 28 KRK handelt es sich um ein origindres Recht
des Kindes auf Bildung und Ausbildung (ScimaHL [Fn. 24],
Art. 28/29 Rz. 27).

25 BGE 126 11 377, 391, E. 5d. Vgl. ausfiihrlich auch SchmanL
[Fn. 24], Art. 3 Rz. 1 ff,, 4 ff.

26 JupitH WyYTTENBACH, Grund- und Menschenrechtskonflikte
zwischen Eltern, Kind und Staat, Schutzpflichten des Staates
gegeniiber Kindern und Jugendlichen aus dem internationa-
len Menschenrechtsschutz und der Bundesverfassung (Art. 11
BV), Diss. Bern 2005, Basel 2006, 138.

27 ALEXANDRA RuMO-JUNGO/MARC SpescHA, Kindeswohl, Kin-
desanhérung und Kindeswille in ausldnderrechtlichen Kon-
texten, Zur addquaten Umsetzung der volker- und verfas-
sungsrechtlichen Kinderrechte, AJP 2009, 1103 ff., 1104,
WryTTtENBACH (Fn. 26), 138.

28 JoHANNEs REicH, «Schutz der Kinder und Jugendlichen» als
rechtsnormatives und expressives Verfassungsrecht, Rechts-
natur und Normgehalt von Art. 11 Abs. 1 der Bundesverfas-
sung, ZSR 2012 1, 363 ff., 380 ff.

29 In diesem Sinne fungiert das Kindeswohl als «gruppenbezo-
genes Recht» (vgl. ScumanL [Fn. 24], Art. 3 Rz. 4).
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Im Jahr 2013 befasste sich das Bundesgericht mit dem
Fall eines muslimischen Midchens, das vom geschlech-
tergetrennten Schwimmunterricht auf der Sekundar-
stufe I befreit werden sollte, da der Sportunterricht von
einer ménnlichen Lehrperson erteilt wird, das Schwimm-
bad von aussen her durch ein Fenster einsehbar sei und
so neben dem Sportlehrer auch fremde Minner den
Schwimmunterricht beobachten kénnten. Die Gestat-
tung des Tragens eines Burkinis' vermoge den besonders
strengen religiésen Anforderungen in diesem Fall nicht
zu geniigen.*

2014 wurde vom Bundesgericht der Fall beurteilt, in
welchem Kinder auf Kindergarten- bzw. Primarschulstu-
fe vom reaktiven Sexualkundeunterricht* befreit werden
sollten, da dieser Unterricht den zentralen Grundvor-
stellungen von Moral und Ethik der Beschwerdefiihrer
zuwiderlaufe und die Kinder vor Sexualisierung geschiitzt
werden miissten.*

lll. Der Begriff « Kindeswohl »

A. Objektive Dimension des Kindeswohls

Art. 11 BV hilt fest, dass Kinder und Jugendliche An-
spruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und
auf Forderung ihrer Entwicklung haben. Durch diesen
Artikel ist das Kindeswohl auf Stufe der Bundesverfas-
sung geschiitzt und «gilt in der Schweiz als oberste Ma-
xime des Kindesrechts in einem umfassenden Sinn»%.
Das Kindeswohl wird auch in Art. 3 Abs. 1 der KRK* fiir
vorrangig erklart: «Bei allen Massnahmen, die Kinder
betreffen, gleichviel ob sie von offentlichen oder privaten
Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Verwal-
tungsbehorden oder Gesetzgebungsorganen getroffen
werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der
vorrangig zu berticksichtigen ist». Da die KRK fiir die
Schweiz seit dem 26. Marz 1997 in Kraft ist, ist diese bei der
Auslegung von Art. 11 BV beizuziehen.” Das Kindeswohl
dient als Leitkriterium staatlicher Entscheidung® bei der
Gewichtung entgegenstehender Interessen und als Aus-
legungsanweisung.” Im Sinne eines programmatischen
Optimierungsgebotes wird der Staat dadurch in die Pflicht
genommen, die Verwirklichung einer objektiven Dimensi-
on des Kindeswohls anzustreben und dies innerhalb der
durch das anwendbare Gesetzes- und Verordnungsrecht
gestreckten Grenzen als Entscheidungsmassstab zu ver-
wenden.” Das bedeutet, dass das Kindeswohl in Bezug auf
seine objektive Dimension ein Gruppenrecht ist.”

Das Bundesgericht hat beispielsweise die Schulbildung
und die Gesundheit des Kindes als wichtige Faktoren des

33
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Kindeswohls qualifiziert.*® Im Bildungsbereich ist diese
Forderungspflicht auch Teil der Grundlage des staatlichen
Bildungsauftrags, welcher zum Ziel hat, ein Mindestmass
an Bildung zu garantieren.”!

B. Subjektive Dimension des Kindeswohls

Beim Begriff «Kindeswohl» handelt es sich um einen of-
fenen Rechtsbegrift, der im Einzelfall konkretisiert wer-
den muss. Angestrebt wird gemiss der Rechtsprechung
des Bundesgerichts mit dem Kindeswohl namentlich
«eine altersgerechte Entfaltungsmoglichkeit des Kin-
des®” in geistig-psychischer, korperlicher und sozialer
Hinsicht, wobei in Beachtung aller konkreter Umstdin-
de [Hervorhebung durch die Autorin] nach der fiir das
Kind bestmdglichen Losung zu suchen ist»**. Um dem
Kindeswohl gerecht zu werden, miissen die rechtlichen
und tatsdchlichen Interessen des individuellen Kindes in
einer konkreten Situation unter Beachtung der Umstan-
de so weit als maoglich gewahrt werden.* Daraus ergibt
sich einerseits, dass das Kindeswohl nicht absolut gilt
und nicht unter allen Umstdnden Vorrang beanspru-
chen kann?®® und andererseits, dass das Kindeswohl eine
subjektive Dimension umfasst, indem alle konkret vor-
handenen fallspezifischen Umstidnde Beachtung finden
miissen. Das Kind ist damit ein «Individuum in der
Gruppe».*

IV. Grundrechtspriifung

Nachdem die beiden Dimensionen des Kindeswohls
erldutert wurden, soll im Zuge der nachfolgenden Dar-
stellung der bundesgerichtlichen Grundrechtspriifung
einerseits aufgezeigt werden, welche grundsitzlichen In-
teressen in diesen Dispensationsfillen vorhanden sind,
und andererseits wie das Bundesgericht diese im Rah-
men der Verhiltnismissigkeitspriifung gegeneinander
abwigt. Dabei wird insbesondere auf die objektive sowie
die subjektive Dimension des Kindeswohls im Rahmen
dieser Abwégung fokussiert.

A. Eingriff

Bei einer Grundrechtspriifung ist in einem ersten Schritt
zu priifen, ob ein Eingrift in das angerufene Grundrecht
vorliegt bzw. ob die behauptete Verletzung in den Schutz-
bereich des angerufenen verfassungsmissigen Rechts
fallt.*” Im Falle von Dispensationsgesuchen von bestimm-
ten Unterrichtsinhalten wird i.d.R. eine Verletzung der
Glaubens- und Gewissensfreiheit geltend gemacht.

STEPHANIE BERNET

1. Glaubens- und Gewissensfreiheit

Art. 15 BV und auch Art. 9 EMRK?® schiitzen die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit. Diese umfasst einerseits die
innere Freiheit, zu glauben, nicht zu glauben oder seine
religiosen Anschauungen zu dndern, wie andererseits
auch die dussere Freiheit, entsprechende Uberzeugungen
innerhalb gewisser Schranken zu praktizieren, zu dussern
und zu verbreiten.*” Die Glaubens- und Gewissensfreiheit
enthilt den Anspruch des Einzelnen darauf, sein Verhal-
ten grundsitzlich nach den Lehren seines Glaubens aus-
zurichten und seinen Glaubensiiberzeugungen gemdss
zu handeln.” Eine solche religiose bzw. weltanschauliche
Uberzeugung liegt vor, wenn sie Ausdruck des Religio-
sen oder Transzendenten ist und eine Gesamtschau der
Welt und des Lebens zum Gegenstand hat.*' Konkret
gehoren zum individuellen Kult etwa das Tragen religi-
oser Kleidung wie z.B. eines Habits einer katholischen
Ordensgemeinschaft und das Tragen einer islamischen
Burka oder auch die Befolgung anderer Verhaltensvor-
schriften, welche Ausdruck der Glaubensiiberzeugungen
sind.*”? Die Frage, ob eine solche Manifestation religiésen

30 BGE 1191a178, 194 f,, E. 8a.

31 BERNHARD EHRENZELLER, Das Elternrecht auf religiose Erzie-
hung der Kinder im Spannungsfeld von staatlichem Bildungs-
auftrag und Kindeswohl am Beispiel des Sexualkundeun-
terrichtes, in: Liechtenstein-Institut (Hrsg.), Beitrdge zum
liechtensteinischen Recht aus nationaler und internationaler
Perspektive, Festschrift zum 70. Geburtstag von Herbert Wil-
le, 201 ff,, 211.

32 Gemeint sind damit Kinder und Jugendliche bis zur Volljah-
rigkeit (vgl. KieNer/KALIN [Fn. 7], 453).

33 BGE 129111250, 255, E. 3.4.2; dhnlich auch die Formulierung
in Art. 302 Abs. 1 ZGB. Vgl. zu den Thesen zum Kindeswohl
und einer daran orientierten Kinderpolitik REUSSER/LUSCHER,
St. Galler Kommentar zu Art. 11 BV Rz. 9; vgl. weiter auch
ReicH (Fn. 28), 375 ff.

34  WytTeNBACH (Fn. 26), 137.

35 vgl. dazu ScHmaHL (Fn. 24), Art. 3 Rz. 7 m.w.H.

36  WyYTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 321.

37 Z.B.BGE 1191a 178, 183, E. 4a.

38 Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), SR 0.101.

39 BGE 134156, 60, E. 4.3; 1231296, 300, E. 2b/aa; 119 1a 178,
184, E. 4c.

40 BGE 134156, 60 E. 4.3; vgl. auch AUER/MALINVERNI/HOTTE-
LIER (Fn. 7), Rz. 481.

41 BGE 119 Ia 178, 183, E. 4b; 119 IV 260, 263, E. 3b/aa; 116
Ia 252, 258, E. 5¢c. Wéhrend bei der Religion der Transzen-
denzbezug im Vordergrund steht, ist die Weltanschauung
mehr durch eine nicht zu hinterfragende Uberzeugung betref-
fend die existenzielle Aufgabe des Menschen in dieser Welt
gekennzeichnet (JORG PAUL MULLER/MARKUS SCHEFER, Grund-
rechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, 257 f.).

42 BGE 134156, 61, E. 4.3; ANNE KUHLER/FELIX HAFNER, Schul-
dispensationen zwischen Religionsfreiheit und «biirgerlichen
Pflichten», AJP 2011, 913 ff., 914.
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Charakter hat, entscheidet das Selbstverstandnis des In-
dividuums, denn der Staat ist nicht befugt, dies aus seiner
Sicht heraus zu bestimmen.*® Entscheidend ist, dass die
religiose Verhaltensweise auf den Glauben zurtickgefiihrt
werden kann.*

Die Religionsfreiheit nach Art. 15 BV schiitzt dem-
gemaiss in umfassender Weise vor jeder staatlichen Ein-
mischung, welche geeignet ist, religiose oder weltan-
schauliche Uberzeugungen zu verletzen.* In Bezug auf
den Schulunterricht hat das Bundesgericht festgehalten,
dass die «Verpflichtung, im Rahmen der obligatorischen
staatlichen Schulen an einem Unterricht teilzunehmen,
der mit den eigenen (religiosen oder atheistischen) Welt-
anschauungen in Widerspruch steht, einen Eingriff in
die Glaubens- und Gewissensfreiheit» darstellt.* Ge-
schiitzt ist damit beispielsweise das Einhalten religiser
Feiertage. Erfasst wird auch das Gebot von Moslems,
nicht am gemischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht

43 CaveLti/KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 15 BV Rz. 10;
WyTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 320. Der Staat hat von der Bedeu-
tung auszugehen, die der Glaubige selber der Glaubensregel
beimisst (vgl. BGE 135179, 83 f,, E. 4.4).

44 BGE 1191a 178, 184 f,, E. 4c; 119 IV 260, 263, E. 3b/aa; 118
Ia 46, 52, E. 3b.

45 BGE 1231296, 300, E. 2b/aa; 118 Ia 46, 52, E. 3b; 116 1a 252,
257, E. Sa.

46 Urteil des BGer 2C_132/2014 vom 15. November 2014,
E.4.1; vgl. auch BGE 135179, 84 f., E. 4.6 und E. 5.1; Urteil
des BGer 2C_1079/2012 vom 11. April 2013, E. 3.2.

47 Heren KerLer/NicorLe Burei, Religionsfreiheit in der multi-
kulturellen Schulrealitit BGE 134 T 114 ff. und BGE 135 1
79 ff., recht 2009, 100 ff., 102 f.

48 Urteil des BGer 2C _132/2014 vom 15. November 2014,
E. 4.1.

49 Vgl. etwa die Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14),
714,719, 732.

50 Vgl. Urteil des BGer 2C_132/2014 vom 15. November 2014,
E. 4.2.

51 VALENTINA Baviera, Elternrechte und Kindeswohl, in: Kauf-
mann/Ziegler (Hrsg.), Kindeswohl, Eine interdisziplindre
Sicht, Ziirich 2003, 143 ff., 145; MasceLLo (Fn. 9), 74 ff.

52 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte, SR 0.103.1.

53 Internationaler Pakt vom 16. Dezember 1966 tiber biirgerliche
und politische Rechte, SR 0.103.2.

54 Vgl. z.B. BGE 129 III 689, 691 f., E. 1.2; 119 1a 178, 181 f,,
E.2.

55 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907,
SR 210.

56 WYTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 322.

57 BGE 135179, 84, E. 4.4; vgl. auch vorne Kap. IV. A. 1.

58 Vgl. BGE 135179, 84, E. 4.6; Urteil des BGer 2C_132/2014
vom 15. November 2014, E. 4.1.
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teilnehmen zu miissen, um die der religiésen Erziehung
entsprechenden Nacktheitstabus zu wahren und sich
bereits vor der Geschlechtsreife auf die spiteren Ver-
haltensvorschriften vorzubereiten.”” Ebenfalls von der
Religionsfreiheit gedeckt ist die Dispensation vom Sexu-
alkundeunterricht, wenn dieser gegen die personlichen
zentralen Grundvorstellungen von Moral und Ethik ver-
stosst und der personlichen religiosen Sittenlehre nicht
entspricht.*

2.  Elterliche Erziehungsrechte

Den Erziehungsberechtigten kommt das primai-
re Erziehungsrecht fiir ihre Kinder zu.* Dieses
Erziehungsrecht ist Bestandteil der sogenannten Eltern-
rechte, welche Ausfluss des verfassungsmissigen Schut-
zes der Familie gemdss Art. 13 Abs. 1 BV bilden.* Das
Erziehungsrecht beinhaltet auch die religiose Erzie-
hung.?' Diese ist zudem Bestandteil der Glaubens- und
Gewissensfreiheit nach Art. 15 BV (sowie nach Art. 13
Abs. 3 UNO-Pakt I°* und Art. 18 Abs. 4 UNO-Pakt II%*)
der Erziehungsberechtigten.”® Bis zum 16. Altersjahr
des Kindes entscheiden die Erziehungsberechtigten in
Glaubensfragen fiir ihre Kinder, danach sind die Kin-
der gemiss Art. 303 Abs. 3 ZGB* religionsmiindig und
konnen in Glaubensangelegenheiten ihre eigenen Ent-
scheidungen treffen. Zu beachten ist, dass das elterliche
Erziehungsrecht nicht nur Eigeninteressen dient, son-
dern sich am Wohlergehen des Kindes auszurichten hat
und letztendlich das Ziel hat, sich selber tiberfliissig zu
machen.*

Der religios neutrale Staat iiberpriift Glaubensregeln
nicht auf ihre theologische Richtigkeit hin, sondern geht
von der Bedeutung aus, welche die religiose Norm fiir die
Beschwerdefithrenden hat.”” In Bezug auf die Dispensati-
onsgesuche heisst das, dass die Pflicht, die Kinder in den
Schwimm- oder Sexualkundeunterricht zu schicken, als
Eingriffin das religiose elterliche Erziehungsrecht gewer-
tet wird.”®

B. Interessen des Kindes

Der geltend gemachte Grundrechtseingrift betriftt so-
wohl die Grundrechte der Eltern (Erziehungsrecht)
wie auch die Grundrechte des Kindes. Neben diesem
geltend gemachten Grundrechtseingriff sind aber auch
die weiteren Interessen des Kindes zu beachten. Diese
Interessen des Kindes sind breit gefichert und umfas-
sen neben der eigenen Religionsfreiheit auch weitere
Belange. Einige dieser Aspekte werden auch durch die
offentlichen Interessen der Chancengleichheit oder des
ausreichenden Grundschulunterrichts erfasst.

35
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1. Glaubens- und Gewissensfreiheit

Im Zusammenhang mit der Glaubens- und Gewissens-
freiheit steht es den Erziehungsberechtigten offen, ihr re-
ligioses Erziehungsrecht geltend zu machen. Bei anderen
Anspriichen im Zusammenhang mit der Glaubens- und
Gewissensfreiheit handelt es sich aber um die Religions-
freiheit des Kindes. Bis zur Religionsmiindigkeit wird
diese vertretungsweise durch die Erziehungsberechtigten
ausgeiibt.”” In der Schule konnen hier gegensitzliche In-
teressen aufeinander treffen: Schiiler und Schiilerinnen
wiinschen sich eine moglichst selbststindige religiose
Entwicklung und die Erziehungsberechtigten wollen den
religiosen Werdegang ihres Kindes mitbestimmen.®® Die
religiésen Interessen der Erziehungsberechtigten und der
Kinder sind in der Tat wohl hiufig deckungsgleich, den-
noch ist die doppelte Rolle der Erziehungsberechtigten
als gesetzliche Vertreter ihrer Kinder sowie als Partei in
eigener Sache mitunter ein Grund dafiir, dass den sub-
jektiven Interessen des Kindes gegeniiber dem elterlichen
Erziehungsrecht oft zu wenig Rechnung getragen wird.*!

2.  Schutz vor iibermissigen Dispensationsgesuchen

Unter Umstdnden muss das Kind vor der eigenen Familie
geschiitzt werden, z.B. dann, wenn Eltern eine Dispen-
sation beantragen, die dazu fiihrt, dass ihren Kindern
zentrale Bildungsinhalte vorenthalten werden.®” Gerade
im Bereich der Privention von sexuellem Missbrauch
ist dies von Bedeutung: Alle Kinder und Jugendlichen
konnen Opfer sexueller Gewalt werden. Umso wichtiger
ist es, dass Praventionsmassnahmen in der Schule zum
Thema werden, und zwar unabhingig von der Situati-
on im Elternhaus, da gerade dort Risikofaktoren fiir die
Entstehung sexueller Gewalt liegen kénnen.** Aus diesem
Grund muss im Rahmen von Dispensationsgesuchen
auch die Sicht des Kindes einbezogen werden und seine
Meinung ist entsprechend seinem Alter und seiner Reife
zu berticksichtigen.®* Die Fahigkeit des Kindes, sich eine
eigene Meinung zu bilden, ist dabei jeweils mit Bezug auf
die konkrete Frage in der spezifischen Situation zu prii-
fen.® Im Rahmen schulischer Konflikte wird diese Fahig-
keit regelmassig gegeben sein.®

3.  Schutz vor Loyalitatskonflikten

Fiir ein Kind sind die Zugehorigkeit zur familidren Ge-
meinschaft und die Einbindung in das (religiose) Famili-
enleben von grosser Bedeutung.”” Die Verweigerung einer
Dispensation und die damit verbundene Auseinanderset-
zung zwischen Schule und Familie kénnen beim Kind ei-
nen Gewissenskonflikt auslosen, da es vor der Wahl steht,
entweder einem staatlichen oder einem religiésen Gebot
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zuwiderhandeln zu miissen.®® Der Schutz vor einem sol-
chen unauflosbaren Gewissens- und Loyalitatskonflikt
stellt ein zentrales Interesse des Kindes dar®.

4. Recht auf ausreichenden Grundschulunterricht

Kinder und Jugendliche” haben gemiss Art. 19 BV einen
Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grund-
schulunterricht. Gemiss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung muss dieser Unterricht «fiir den Einzelnen an-
gemessen und geeignet sein und geniigen, um die Schiiler
angemessen auf ein selbstverantwortliches Leben im mo-
dernen Alltag vorzubereiten».”! Der Schulstoff muss sich
dabei an veridnderte Anforderungen und Entwicklungen
in der Gesellschaft im Allgemeinen wie auch in der Be-
rufswelt anpassen.”

Dies bedeutet, dass das Kind einen Anspruch auf die
Vermittlung der Lehrinhalte hat, die als unverzichtbar

59 Art. 304 Abs. 1 ZGB.

60 TAPPENBECK/PAHUD DE MORTANGES (Fn. 5), 1404.

61 Vgl. auch TApPENBECK/PAHUD DE MORTANGES (Fn. 5), 1410.

62 KUHLER/HAFNER (Fn. 42), 918.

63 Vgl. Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 733. Tra-
gisch ist in diesem Zusammenhang daher besonders, dass die
Volksinitiative zum Schutz vor Sexualisierung in Kindergar-
ten und Schule bei der ersten Lancierung zuriickgezogen wer-
den musste, da bekannt wurde, dass ein Mitglied des Initiativ-
komitees aufgrund sexueller Ubergriffe an Kindern verurteilt
worden war (Botschaft Schutz vor Sexualisierung [Fn. 14],
733).

64 Vgl auch Art. 12 KRK; KUHLER/HAFNER (Fn. 42), 918 f.

65 Dazu Rumo-JunGo/SpEscHaA, (Fn. 27), 1103 ff. m.w.H.

66 KUHLER/HAFNER (Fn. 42), 919; WytTENBACH/KALIN (Fn. 9),
322.

67 StGH 2012/130 E. 3.2.4.

68 BGE 1171a 311,318, E. 4b.

69 Soauch StGH 2012/130 E. 3.2.4.

70 Gemiss Lehre und Rechtsprechung kommt das Recht auf un-
entgeltlichen Grundschulunterricht nur Kindern und Jugend-
lichen zu (KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 19 BV
Rz. 28). Nicht auf das Grundrecht berufen konnen sich hinge-
gen Erwachsene, selbst wenn sie nie einen Grundschulunter-
richt besucht haben oder die entsprechenden Kenntnisse ver-
loren haben (KAGI-DiENER, St. Galler Kommentar zu Art. 19
Rz. 30; kritisch dazu MULLER/ScHEFER [Fn. 41], 788 f.). Die
Beschrinkung auf Kinder und Jugendliche ergibt sich aus
Art. 62 Abs. 2 BV, mit welchem Art. 19 BV im Zusammen-
hang gelesen werden muss. Nach dieser Norm sorgen die
Kantone fiir einen ausreichenden Grundschulunterricht fiir
alle Kinder. Daraus ergibt sich auch, dass die Kantone die Al-
tersgrenzen festlegen (KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu
Art. 19 Rz. 29).

71 BGE 1381162, 164, E. 3.1.

72 BSK BV-WyTTENBACH, Art. 19 Rz. 11; vgl. auch hinten, Kap.
IV.D. .
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gelten. Gemadss der Rechtsprechung des Bundesgerichts
gehort der Schwimmunterricht zu diesen unverzichtba-
ren Lehrinhalten.”” In Bezug auf den Sexualkundeun-
terricht zahlt der Bundesrat die entsprechende Wissens-
vermittlung zu den unverzichtbaren Lehrinhalten.” Dies
wird auch durch die Lanzarote Konvention” bestitigt,
welche fiir die Schweiz am 1. Juli 2014 in Kraft trat, denn
diese garantiert in Art. 6 ein Recht auf altersgerechten Se-
xualkundeunterricht.

5. Recht auf Chancengleichheit und
Gleichbehandlung

Das Schulobligatorium dient der Wahrung der Chancen-
gleichheit aller Kinder.”® Das Kind hat ein Recht darauf,
dass seine Bildungschancen gewahrt werden und nicht
aufgrund seiner Herkunft, Religion, Muttersprache, Ge-
sundheit oder seines Geschlechts geschmilert werden.”
Im Falle eines Dispensationsgesuches ist somit zu priifen,

73 BGE 135179, 87, E. 7.1; vgl. auch hinten, Kap. IV. D. 1.

74 Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 715; vgl. auch
hinten, Kap. IV. D. 1. Auch der EGMR zihlt den Sexualkun-
deunterricht zum staatlichen Bildungsauftrag (vgl. EGMR
Dojan and others v. Germany, 319/08 [2011]; EGMR Kjeld-
sen, Busk Madsen and Pedersen v. Denmark, 5095/71 [1976]).

75 Ubereinkommen des Europarats vom 25. Oktober 2007 zum
Schutz von Kindern vor sexueller Ausbeutung und sexuellem
Missbrauch, SR 0.311.40.

76 BGE 135179, 86, E. 7.1; Urteil des BGer 2C_132/2014 vom
15. November 2014, E. 5.4; vgl. auch hinten, Kap. IV. D. 4.

77 BSK BV-WYTTENBACH, Art. 19 Rz. 13.

78 Vgl. WyttEnBacH/KALIN (Fn. 9), 322.

79 Vgl. WyttEnBacH/KALIN (Fn. 9), 321; vgl. auch hinten, Kap.
IV.D. 4.

80 Z.B.BGE 1391280, 286, E. 5.3.1; 135179, 85, E. 6.2. Zum
Sonderstatusverhiltnis siche etwa PIERRE TSCHANNEN/ULRICH
ZMMERL/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht,
4. Aufl., Bern 2014, § 43 Rz. 22 ff.; ULrich HAFELIN/GEORG
MuLLErR/FELIX  UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
7. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2016, § 6 Rz. 450 f.

81 Z.B.BGE 1391280, 286 f., E. 5.3.1.

82 BGE 1151a 277, 288, E. 7a; 99 Ia 262, 239, E. 4.

83 BGE 135179, 85,E.6.2; 1151a 277, 288, E. 7a.

84 Vgl. etwa BGE 1351 79, 86, E. 6.5; 119 Ia 178, 188 f,
E. 6¢c—e; Urteil des BGer 2C_666/2011 vom 7. Mérz 2012,
E. 2.5.3; siehe auch hinten, Kap. IV. D. 1.

85 KEeLLER/BURLI (Fn. 47), 104; BSK BV-EPINEY, Art. 36 Rz. 49.
Grundsitzlich zum 6ffentlichen Interesse vgl. MARTIN PHILIPP
Wryss, Offentliche Interessen — Interessen der Offentlichkeit?,
Das offentliche Interesse im schweizerischen Staats- und Ver-
waltungsrecht, Habil., Bern 2001.

86 Vgl. dazu im Detail etwa KieNer/KALIN (Fn. 7), 116; SCHWEI-
zER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV Rz. 32; AUER/
MALINVERNI/HOTTELIER (Fn. 7), Rz. 217 ff.

87 BGE 142149, 66, E. 8.1.
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ob dem Kind im Vergleich zu den Mitschiilerinnen und
Mitschiilern in Bezug auf die kiinftige berufliche und so-
ziale Stellung ein betrachtlicher Nachteil erwachst. Das
bedeutet, dass auch die ldngerfristigen rechtlichen und
tatsachlichen Interessen des Kindes von Bedeutung sind.”

Das Kind hat zudem ein Anrecht auf Gleichbehandlung
gegeniiber den Mitschiilerinnen und Mitschiilern. Damit
ist insbesondere gemeint, dass eine Diskriminierung ge-
geniiber dem andern Geschlecht in der Klasse verboten
und eine Gleichbehandlung gegeniiber dem gleichen Ge-
schlecht in der Klasse geboten ist.”

C. Gesetzliche Grundlage

Gemiss Art. 36 Abs. 1 BV bedarf es zur Rechtfertigung
eines Grundrechtseingriffs einer gesetzlichen Grund-
lage. Die Schiilerinnen und Schiiler befinden sich ge-
geniiber dem Gemeinwesen - konkret in der Form der
offentlichen Schule - in einem Sonderstatusverhéltnis.
Ein Sonderstatusverhéltnis liegt vor, wenn eine Person in
einer besonders engen Beziehung zu einer offentlichen
Anstalt steht.®® Die Anforderungen an Normstufe und
Normdichte der Eingriffsgrundlage sind in diesem Fall
weniger streng.®’ Die Begriindung des Sonderstatusver-
haltnisses sowie der wesentliche Inhalt des Rechtsverhalt-
nisses bediirfen einer formell-gesetzlichen Grundlage,*
die Regelung der Einzelheiten hingegen kann auch an die
Exekutive delegiert werden®. Im Kontext der Schule be-
trachtet das Bundesgericht das kantonale Schulgesetz zu-
sammen mit den Lehrpldnen, in welchen beispielsweise
der Schwimmunterricht zum Bestandteil des Sportunter-
richts erklart wird, regelmassig als geniigende gesetzliche
Grundlage fiir einen Eingriff in die Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit.®*

D. Offentliches Interesse

Gemadss Art. 36 Abs. 2 BV bedarf ein Grundrechtsein-
griff zu seiner Rechtfertigung eines offentlichen Inter-
esses. Im Offentlichen Interesse liegt alles, das der Staat
zum Gemeinwohl vorkehren muss, um seine Aufgaben
zu erfiillen.® Allgemein anerkannte Eingriffsinteressen
liegen im Schutz von Polizeigiitern (6ffentliche Ordnung,
offentliche Sicherheit, 6ffentliche Gesundheit, 6ffentliche
Ruhe, offentliche Sittlichkeit sowie Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr) und in der Erfiillung von verfassungs-
rechtlich ausgewiesenen Staatsaufgaben.®® Die oOffentli-
chen Interessen werden in der Regel im politischen Pro-
zess der demokratischen Rechtsetzung konkretisiert, die
nicht in einer politischen Beliebigkeit, sondern im Lichte
des Wertesystems der Gesamtrechtsordnung erfolgt.””
Der Begrift des offentlichen Interesses ist zudem zeitlich
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und 6rtlich variabel und unterliegt einer politischen Wer-
tung.®

Im Schulbereich sind die 6ffentlichen Interessen breit
gefachert: Schulobligatorium zur Verwirklichung der
Ausbildungsziele und Vermittlung von Grundkenntnis-
sen; geordneter und effizienter Schulbetrieb; Integration
Angehoriger fremder Lander, Religionen und Kulturen;
Sozialisation; Chancengleichheit; Geschlechtergleichstel-
lung und Prévention.

Ein Teil dieser 6ffentlicheren Interessen deckt sich mit
den grundlegenden Interessen des Kindes. Erfasst wird
durch die o6ffentlichen Interessen somit die objektive Di-
mension des Kindeswohls — ob diese im konkreten Fall
deckungsgleich mit dem subjektiven Kindeswohl sind, ist
der Abwiagung vorbehalten.

1. Offentlicher Bildungsauftrag und
Schulobligatorium

Die Interessen der Schulbehdrden beziehen sich zur
Hauptsache auf den Bildungsauftrag, welchen die Schu-
le als offentlich-rechtliche Anstalt der kantonalen Leis-
tungsverwaltung zu erfiillen hat. Dieser Bildungsauftrag
stiitzt sich auf verschiedene rechtliche Grundlagen: Ge-
miss Art. 62 Abs. 2 BV sind die Kantone verpflichtet, den
Schiilerinnen und Schiilern einen ausreichenden Grund-
schulunterricht® zu ermdglichen, damit sie den grund-
rechtlichen Anspruch der Kinder und Jugendlichen auf
ausreichenden Grundschulunterricht gemdéss Art. 19
BV* zu erfiillen vermégen. Der Bildungsauftrag wird
auch durch internationale Grundlagen (v.a. Art. 13 UNO-
Pakt I und Art. 28 f. KRK) sowie interkantonale Grundla-
gen (z.B. das Schulkonkordat™ oder das HarmoS-Konkor-
dat?) normiert. Da den Kantonen bei der tatsichlichen
Ausgestaltung des Grundschulunterrichts aufgrund ihrer
Schulhoheit, welche in Art. 62 Abs. 1 BV bekriftigt wird,
ein erheblicher Gestaltungsspielraum zukommt,” ist fiir
die konkrete Ausgestaltung des Grundschulunterrichts
die kantonale Gesetzes-** und Verordnungsgebung® von
zentraler Bedeutung. Dies insbesondere auch deshalb, da
die tibergeordneten Bestimmungen des internationalen
Rechts und des Verfassungsrechts® zwar die Vorgaben fiir
den 6ffentlichen Bildungsauftrag bilden, den unbestimm-
ten Rechtsbegriff des «ausreichenden Grundschulunter-
richts» jedoch nicht ndher umschreiben. Die konkreten
Lerninhalte werden daher zur Hauptsache in den Lehr-
planen fir die einzelnen Schulstufen und Unterrichtsfd-
cher festgeschrieben.”

Zu diesen konkreten Lerninhalten gehdren auch die
in den Fallbeispielen genannten Unterrichtsteile zum Se-
xualkunde- und Schwimmunterricht.”® Beim Sexualkun-
deunterricht ist insbesondere die Gewichtung nationaler
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Préventionsziele zu erwédhnen, denn zum Schutz vor se-
xuell iibertragbarer Krankheiten und vor unerwiinschten
Schwangerschaften setzt sich die Volksschule das Ziel,
dass alle Jugendlichen zu Beginn ihrer Pubertit iiber
die wichtigsten Bereiche der Sexualitit Bescheid wissen.
Der Bundesrat hat festgehalten, dass ein ausreichender
Grundschulunterricht, wie er in der heutigen Zeit defi-
niert wird, ohne alters- und entwicklungsgeméassen Se-
xualkundeunterricht nicht mehr oder nur noch partiell
gewidhrleistet wire.” Damit zdhlt der Bundesrat die Wis-
sensvermittlung im Bereich der Sexualitit und Sexualer-
ziehung explizit zum Bildungsauftrag der Kantone und
zum ausreichenden Grundschulunterricht.'® Zum aus-
reichenden Sexualkundeunterricht gehort auch die Pra-
vention vor sexuellem Missbrauch gemdss Art. 6 Lanza-
rote Konvention, wonach sichergestellt werden muss,
«dass Kinder wihrend ihrer Schulzeit in Grund- und
weiterfithrenden Schulen ihrem Entwicklungsstand ent-
sprechend tiber die Gefahren sexueller Ausbeutung und
sexuellen Missbrauchs sowie tiber die Moglichkeiten, sich
davor zu schiitzen, aufgeklart werden». Ein besonderer

88 BGE 142149, 66, E. 8.1; Urteil des BGer 2C_132/2014 vom
15. November 2014, E. 5.4.

89 Der Grundschulunterricht umfasst die Primar- und die Sekun-
darstufe sowie die Vorschule — sofern die Kantone diese fiir
obligatorisch erklédren.

90 Vgl. dazu vorne, Kap. IV. B. 4.

91 Konkordat Giber die Schulkoordination vom 29. Oktober 1970,
SR-EDK 1.1.

92 Interkantonale Vereinbarung iiber die Harmonisierung der ob-
ligatorischen Schule vom 14. Juni 2007, SR-EDK 1.2.

93 EHRENZELLER, St. Galler Kommentar zu Art. 62 BV Rz. 21;
BGE 1301352, 354, E. 3.2; Botschaft Schutz vor Sexualisie-
rung (Fn. 14), 725.

94 Vgl. etwa Kantonales Volksschulgesetz vom 19. Mérz 1992
(VSG BE), BSG 432.210 oder kantonales Schulgesetz vom
17. Mérz 1981 (SchulG AG), SAR 401.100.

95 Vgl. z.B. Kantonale Volksschulverordnung vom 10. Janu-
ar 2013 (VSV BE), BSG 432.211.1 oder kantonale Verord-
nung tiber die Volksschule vom 27. Juni 2012 (SchulV AG),
SAR 421.313.

96 Dazu gehoren neben den Art. 19 und Art. 62 Abs. 2 auch wei-
tere Bestimmungen wie Art. 67a (in Bezug auf den Musikun-
terricht), Art. 68 (in Bezug auf den Sportunterricht), Art. 11,
Art. 41 Abs. 1 Bst. g und f sowie Art. 67 (alle in Bezug auf
die Beachtung der besonderen Forderungs- und Schutzbediirf-
nisse von Kindern und Jugendlichen), Art. 2 Abs. 3 (in Bezug
auf die Gewihrung der Chancengleichheit) sowie natiirlich
Art. 15 BV (in Bezug auf das Recht auf einen konfessionell
neutralen Unterricht).

97 KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 19 Rz. 39; Tar-
PENBECK/PAHUD DE MORTANGES (Fn. 5), 1409.

98 Vgl. zu den Begriffen und deren Inhalten auch Fn. 13 und 14.

99 Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 732 f.

100 Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 715.
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Fokus liegt dabei auf gefahrlichen Situationen, welche ins-
besondere durch die Nutzung neuerer Informations- und
Kommunikationstechnologien entstehen.!” Auch den
Schwimmunterricht zihlt das Bundesgericht heute'® zu
den unverzichtbaren Lehrinhalten. Dies insbesondere, da
immer mehr Kinder und Jugendliche (auch im Rahmen
von Schulausfliigen) Wassersportarten betreiben und es
darum gehe, Ertrinkungsunfille zu verhindern.'®

Um die im Rahmen des Schwimm- und Sexualkun-
deunterrichts definierten Ziele flichendeckend zu errei-
chen, muss der entsprechende Unterricht Teil des regu-
laren und obligatorischen Schulunterrichts sein.'” Die
Pflicht zur Teilnahme am Unterricht findet ohne weiteres
eine gesetzliche Grundlage in den Bestimmungen der
Schulgesetze.'” Das Schulobligatorium wird zudem be-
reits auf Verfassungsstufe in Art. 62 Abs. 2 BV festgehal-
ten.'” Diesem Obligatorium kommt daher grundsitzlich
der Vorrang vor der Einhaltung religioser Vorschriften
Zu.107

2.  Geordneter und effizienter Schulbetrieb

Ist ein geordneter und eflizienter Schulbetrieb nicht mehr
gewihrleistet, so ist die Grenze der Beriicksichtigung ein-

101 Art. 6 Lanzarote Konvention.

102 Das war nicht immer so, in BGE 119 Ia 178, 195, E. 8b zihlte
das Bundesgericht den Schwimmunterricht noch zu den ver-
zichtbaren Inhalten.

103 BGE 135179, 87,E.7.1.

104 Vgl. zB. BGE 135179, 89, E. 7.2.

105 BGE 1171a 311, 316, E. 3b.

106 Vgl. dazu im Detail BSK BV-HANNI, Art. 62 Rz. 24 ff.; EHREN-
ZELLER, St. Galler Kommentar zu Art. 62 BV Rz. 25 ff.

107 BGE 135179, 89, E. 7.2; Urteil des BGer 2C_132/2014 vom
15. November 2014, E. 5.1; 2C 1079/2012 vom 11. April
2013, E. 3.3; 2C_724/2011 vom 11. April 2012, E. 3.4.1;
EHRENZELLER (Fn. 31), 218.

108 BGE 1191a 178, 192 f, E. 7e; 117 Ia 311, 317 {,, E. 4a; 114
Ia 129, 133, E. 3a; Urteil des BGer 2C_132/2014 vom 15. No-
vember 2014, E. 5.1. Der geordnete und effiziente Schulbe-
trieb wird etwa dann gestort, wenn eine Schiilerin oder ein
Schiiler aufgrund einer Dispensation von bestimmten Unter-
richtsinhalten, welche nicht in einem Block erteilt werden, das
Schulzimmer in unregelmissigen Abstéinden verlassen muss
(vgl. zu dieser Thematik StGH 2012/130 E. 4.2.4).

109 BGE 1171a 311, 318, E. 4b.

110 BGE 1171a 311, 318, E. 4a.

111 Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 720.

112 BGE 1191a 178, 196, E. 8d.

113 BGE 135179, 89, E. 7.2.

114 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 iiber die Ausldnder-
innen und Auslénder (Auslidndergesetz, AuG), SR 142.20.

115 Dazu KeLLER/BURLI (Fn. 47), 102 £., 106 f.

116 Dazu WyTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 323.
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zelner Religionsvorschriften erreicht.!”® Das offentliche
Interesse des geregelten Schulbetriebs ist auch im Inter-
esse der Mitschiilerinnen und Mitschiiler zu beachten.'®

Im Zusammenhang mit den Dispensationsgesuchen
stellen sich verschiedene Fragen in Bezug auf den Schul-
betrieb. So sind beispielsweise die Schwierigkeiten fiir die
Schulorganisation umso grdsser, je mehr Dispensations-
gesuche gestellt werden und je mehr eine Glaubensauf-
fassung von den in der Schweiz traditionell verankerten
Bekenntnissen abweicht."'” Zudem stellen sich auch rein
praktische Probleme: Beim Schwimmunterricht scheinen
diese noch nicht allzu gross, da sich dieser auf bestimm-
te Lektionen abschliessend erstreckt. Im Fall des Sexual-
kundeunterrichts gestaltet sich dies komplizierter: In der
deutschsprachigen Schweiz etwa werden sexualkundliche
Themen vielfach nicht in einem eigenen Fach behandelt,
sondern sind Teil iibergeordneter Fachbereiche und wer-
den dort in einem biologischen wie auch in einem breiten
lebenskundlichen Kontext behandelt.!"! Das wiirde be-
deuten, dass die vom Sexualkundeunterricht dispensier-
ten Schiiler und Schiilerinnen das Schulzimmer immer
dann verlassen miissten, wenn sexualkundliche Themen
angesprochen werden.

3. Integration und Sozialisation

Seit dem Entscheid im Jahr 2008 betont das Bundesge-
richt bei Dispensationsgesuchen die Wichtigkeit der In-
tegration. Damit zeigt die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung indes auch auf, dass die offentlichen Interessen
wandelbar sind. So war in BGE 119 Ia 178 im Jahr 1993
das Thema der Integration kein Argument fiir die Ver-
weigerung einer Dispensation, denn obwohl sich Ange-
horige anderer Lander und Kulturen, welche sich in der
Schweiz aufhalten, ebenfalls an die hiesige Rechtsord-
nung zu halten haben, bestehe keine Rechtspflicht, «dass
sie dariiber hinaus allenfalls ihre Gebrduche und Lebens-
weisen anzupassen haben»''2. In nachfolgenden Urtei-
len, eingeleitet durch BGE 135 I 79, wurde der Aspekt
der Integration und Sozialisation zu einem zentralen
Thema: «Wer in ein anderes Land emigriert, muss regel-
missig gewisse Einschrinkungen und Anderungen sei-
ner Lebensgewohnheiten in Kauf nehmen».'* Spitestens
seit der Inkraftsetzung des AuG'* im Jahre 2008 gehort
die Integration zu den staatspolitischen Aufgaben. Der
Staat ist also gehalten, die Eingliederung ausldndischer
Personen aktiv zu fordern und dies ganz besonders bei
Kindern und Jugendlichen."® Eine Integration in die Ge-
sellschaftsstruktur ist nicht moglich ohne eine Offnung
gegeniiber den grundlegenden Werten und Regeln dieser
Gesellschaft. Dieser Prozess wird durch den Besuch einer
offentlichen Schule erleichtert.!'
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In Bezug auf die Sozialisierung halt das Bundesgericht
zudem fest, dass es wichtig sei, dafiir zu sorgen, dass die
Schiilerinnen und Schiiler auch soziale Kompetenzen so-
wie verantwortungsvolles Verhalten gegentiber Mitmen-
schen erlernen.!'”” Zudem solle verhindert werden, dass
Kinder aufgrund ihres Glaubens in eine Aussenseiter-
rolle gedridngt werden, denn es liege nicht im Interesse
der Kinder, von ihrer Klasse separiert zu werden.'® Die
Sozialisierungsfunktion kann die Schule gemiss Bun-
desgericht nur erfiillen, wenn der Unterricht gemeinsam
stattfindet:""” In der Schule lernen die Schiilerinnen und
Schiiler mit anderen Kindern umzugehen, auch wenn
diese einen anderen kulturellen oder religiésen Hinter-
grund haben. So iiben sie sich in Toleranz und Zusam-
menleben und bauen allfillige Angste gegeniiber den fiir
sie nicht vertrauten Kulturen ab.'?

4. Chancengleichheit und
Geschlechtergleichstellung

In verschiedenen Urteilen betont das Bundesgericht
auch die Bedeutung der Chancengleichheit der betrof-
fenen Kinder gegeniiber den Mitschiilerinnen und Mit-
schiilern. Diesbeziiglich halt es relativ knapp jeweils fest,
dass das Obligatorium des Schulbesuchs der Wahrung
der Chancengleichheit aller Kinder diene.’! Die Wah-
rung der Chancengleichheit ist durchaus ein gewichtiges
offentliches Interesse, ist es doch die Aufgabe des Staates,
die in Art. 2 Abs. 3 BV geforderte moglichst breite Chan-
cengleichheit fiir die Bevolkerung zu verwirklichen.'®
Ziel der Chancengleichheit ist v.a. die Einrdumung glei-
cher oder vergleichbarer Startbedingungen.'” Diese
kénnen insbesondere durch das Schulwesen vermittelt
werden, da Ausbildung und Beruf fiir die Erreichung der
personlichen Stellung in pragendem Mass verantwortlich
sind.'*

Der Schwimmunterricht hat zwar keine prigende Aus-
wirkung auf die spateren Berufsaussichten, spielt aber im
sozialen Leben durchaus eine Rolle. Dies gerade bei Kin-
dern, welche auf einem Schulausflug nicht mit ins Wasser
diirfen, weil sie nicht schwimmen konnen, und dadurch
in eine Aussenseiterrolle gedringt werden. Der Sexual-
kundeunterricht vermittelt sexualkundliche Themen in
einem breiten lebenskundlichen Kontext auch in Bezug
auf Normen und Werte im Zusammenleben generell und
ist daher fiir die personliche und soziale Entwicklung des
Kindes von entscheidender Bedeutung.'®

Auch die Geschlechtergleichstellung ist ein gewichti-
ges, durch Art. 8 Abs. 3 BV postuliertes offentliches In-
teresse, welches insbesondere auch in der Ausbildung zu
beachten ist."? Diesem Aspekt ist insbesondere dann Be-
achtung zu schenken, wenn es um Dispensationsgesuche
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fiur Médchen geht und ein geschlechterspezifisches Mo-
tiv hinter dem Gesuch vermutet wird.'*’

5. Pravention

Im Rahmen des Schwimm- und des Sexualkundeunter-
richts kommt gesundheitspolizeilichen Interessen ein
grosser Stellenwert zu. So geht es beim Schwimmunter-
richt insbesondere um die Vermeidung von Badeunfil-
len mit Ertrinkungstod, da gerade viele Wasseraktivita-
ten (Aquaparks, Thermalbad, Kanufahren, River Rafting,
Windsurfing etc.) auch von Kindern und Jugendlichen
ausgetibt werden.'?

Beim Sexualkundeunterricht geht es vor allem um
die Prévention von ungewollten Schwangerschaften und
Geschlechtskrankheiten.!® Zusatzlich spielt auch die

117 BGE 135179, 87, E. 7.1; Urteil des BGer 2C_1079/2012
vom 11. April 2013, E. 3.3; 2C_666/2011 vom 7. Mirz 2012,
E. 2.6.4; vgl. auch StGH 2014/39 E. 4.2.3.

118 BGE 135179, 87,E. 7.1.

119 BGE 135179, 89, E. 7.2.

120 Vgl. dazu StGH 2012/130 E. 3.2.3.

121 Z.B.BGE 135179,86f.,E.7.1; Urteil des BGer2C_1079/2012
vom 11. April 2013, E. 3.3.

122 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 Rz. 32.

123 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 Rz. 32.

124 SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 Rz. 34.

125 Vgl. in diesem Bereich die detaillierte Auseinandersetzung in
StGH 2014/39 E. 4.2.3.

126 Dazu etwa BSK BV-WaALDMANN, Art. 8 Rz. 95 ff.; BIGLER-EG-
GENBERGER/KAGI-DIENER, St. Galler Kommentar zu Art. 8 BV
Rz. 88 ff.; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER (Fn. 7), Rz. 1113 ff.

127 Die Geschlechterthematik wurde beispielsweise in BGE
119 Ta 178 komplett vernachléssigt, obwohl die von den
Beschwerdefiihrern angefiihrten Verhaltensregeln in gros-
sem Mass Bezug auf die erwartete Rolle der Frau nahmen
(vgl. BGE 119 Ia 178, 185 f., E. 4d); vgl. dazu aber auch
WytTENBACH/KALIN (Fn. 9), 322 f., die es als verstandlich
betrachten, dass das Urteil gemischte Gefiihle auslost. Im
Endeffekt sei das Urteil aus integrationspolitischen Uber-
legungen dennoch richtig, da das Méadchen ansonsten viel-
leicht auf eine Privatschule geschickt worden wirde. Zur
Rolle der Geschlechtergleichbehandlung in Bezug auf das
Tragen eines islamischen Kopftuchs vgl. BGE 142 T 49,
68 f., E. 8.2.3.

128 Vgl. BGE 135179, 86 f., E. 7.1. So sieht beispielsweise der
Lehrplan 21 in Bezug auf den Priventionsunterricht vor, dass
die Schiilerinnen und Schiiler eine Situation im, am und auf
dem Wasser beziiglich Sicherheit einschitzen und in Gefah-
rensituationen verantwortungsbewusst handeln kénnen (http://
v-ef.lehrplan.ch => Bewegung und Sport => Bewegen im
Wasser => Sicherheit im Wasser, abgerufen am 16.10.2017).

129 Dazu Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 730 ff.

130 Vgl. Botschaft Schutz vor Sexualisierung (Fn. 14), 719 f;
Urteil des BGer 2C 132/2014 vom 15. November 2014,
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Privention von sexuellem Missbrauch eine Rolle."*® Zu-
dem soll generell ein verantwortungsbewusster Umgang
mit dem eigenen Korper oder dem Korper von anderen
erlernt werden.

E. Verhidltnismassigkeit

1. Die Verhiltnismaissigkeitspriifung

Gemiss Art. 36 Abs. 3 BV muss ein Grundrechtseingrift
verhaltnisméssig sein, damit er zuldssig ist. Ein Eingriff
gilt dann als verhéltnismissig, wenn er geeignet, erfor-
derlich und zumutbar ist. Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bedeutet dies folgendes: «Allgemein
wird unter diesem Gesichtspunkt verlangt, dass die vom
Gesetzgeber gewédhlte Massnahme zur Verwirklichung
des im offentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und
tauglich ist. Ausserdem muss der angestrebte Zweck in ei-
nem verniinftigen Verhaltnis zu den eingesetzten Mitteln
bzw. zu den zu seiner Erreichung notwendigen Freiheits-
beschrankungen stehen».'

Im Rahmen der Verhiltnismissigkeitspriifung bei
Dispensationsgesuchen geht es also darum, zu klaren, ob
die Verweigerung der Dispensation zulidssig ist, mitunter
also die offentlichen Interessen (Bildungsauftrag, Schu-
lobligatorium, Schulbetrieb, Integration, Sozialisation,
Chancengleichheit, Geschlechtergleichstellung und Pra-
vention) die privaten Interessen (elterliches Erziehungs-
recht und religioses Erziehungsrecht) iiberwiegen. Im
Rahmen des vorliegenden Beitrags wird auf den Gesichts-
punkt des Kindeswohls in dieser Abwigung fokussiert
und keine vollstindige Verhaltnisméssigkeitspriifung an-
gestrebt.

Das Bundesgericht dussert sich in seiner Verhaltnis-
massigkeitspriifung oft nicht ausdriicklich zu deren ein-

E. 5.4. Vgl. besonders detailliert auch StGH 2014/39 E. 4.2.3;
ScaMaHL (Fn. 24), Art. 28/29 Rz. 15 m.w.H. Beachte auch die
Lanzarote Konvention.

131 BGE 117 1a 472, 483, E. 3g.

132 So etwa in BGE 119 1a 178, 194, E. 8a.

133 BGE 1191a 178, 194 £, E. 8a. Vernachléssigt wurde in diesem
Fall jedoch die Frage nach der Geschlechtergleichstellung.

134 BGE 1191a 178, 194 f, E. 8a.

135 BGE 117 1a 311, 321, E. 5c.

136 BGE 135179, 87,E.7.1.

137 BGE 135179, 87,E. 7.1.

138 BGE 135179, 86 ff., E. 7.

139 Urteil des BGer 2C 132/2014 vom 15. November 2014;
2C_1079/2012 vom 11. April 2013; 2C_666/2011 vom
7. Mirz 2012.
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zelnen Schritten, sondern geht von einer Gesamtsicht aus,
in der es eine Abwigung zwischen privaten und offentli-
chen Interessen vornimmt.'*

2.  Beriicksichtigung des Kindeswohls
im Rahmen der bundesgerichtlichen
Verhiltnismassigkeitspriifung

In der Abwigung des Bundesgerichts wird das Kin-
deswohl regelmissig angesprochen. Seine Gewichtung
nimmt jedoch nicht in jedem Fall den gleichen Stellen-
wert ein. Im Entscheid BGE 119 Ia 178 im Jahre 1993
hielt das Bundesgericht in Bezug auf die Zulassung der
Dispensation fest, dass den elterlichen Interessen an der
religiosen Erziehung der Vorrang gegeniiber dem Kindes-
wohl einzurdumen sei, da keine Gefdhrdung der Gesund-
heit, der Ausbildung oder Chancengleichheit erkennbar
sei, wenn das Midchen, welches die Primarschule besu-
che, nicht am Schwimmunterricht teilnehme.'** Das Bun-
desgericht betonte in seiner Entscheidung insbesondere
die Gefahr eines Konflikts, der sich ergeben kénnte, wenn
strenggldubige Anhidnger einer Religion ein religioses
Gebot befolgen miissten, das im Widerspruch mit einem
staatlichen Gebot stehe, denn darunter kénne insbeson-
dere das betroffene Kind leiden."** Bereits vor diesem Ent-
scheid hatte das Bundesgericht — im Falle einer generellen
Dispensation vom Schulunterricht an Samstagen - die
belastenden Auswirkungen des Konflikts zwischen Schu-
le und Familie auf das Kind fiir unzumutbar erachtet.'*>
Die subjektiven Auswirkungen standen bei diesen Uber-
legungen somit im Vordergrund.

Im Jahre 2008 hielt das Bundesgericht in BGE 1351
79 hingegen fest, dass das Kindeswohl - im Gegensatz
zu 1993 - als vorrangig zu gelten habe, da die KRK am
26. Mirz 1997 fiir die Schweiz in Kraft getreten sei.’*
Fur das Wohl des Kindes sei es unerlasslich, dass die-
ses mit dem Element Wasser vertraut gemacht werde
und schwimmen lerne, insbesondere da immer wieder
Kinder und Jugendliche z.B. bei Schulanldssen ertrin-
ken, weil sie nicht schwimmen kénnen.”” Zudem hielt
es fest, dass Integration und Sozialisation von ausser-
ordentlicher Bedeutung seien.'”® In diesem Entscheid
argumentierte das Bundesgericht - im Gegensatz zu
den fritheren Urteilen - ausschliesslich mit der objekti-
ven Dimension des Kindeswohls und ging nicht naher
auf die konkreten Umstande des Einzelfalls ein. In den
nachfolgenden Entscheidungen'® bestitigte das Bun-
desgericht seine Haltung in Bezug auf die Verweigerung
der Dispensation und verwies grundsitzlich auf die in
BGE 135 I 79 angebrachten Uberlegungen und Griin-
de. Auch in diesen nachfolgenden Entscheiden ging das
Gericht nur vereinzelt auf individuelle Umstinde des
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Einzelfalls ein oder griff solche auf, um sie zu objekti-
vieren'®.

V. Bedeutung des Kindeswohls im Rahmen
schulischer Dispensationsgesuche

A. Ausgangslage

Aus dem bisher Gesagten ergibt sich, dass das Kindes-
wohl eine objektive Dimension beinhaltet, wonach dieses
im Sinne eines programmatischen Optimierungsgebotes
gestiitzt auf Art. 11 BV und Art. 3 KRK als Entscheidungs-
massstab zu verwenden ist. Gleichzeitig enthilt das Kin-
deswohl auch eine subjektive Dimension, wonach bei der
Bewertung einer Massnahme, welche ein Kind betrifft,
die konkreten Umstidnde des Einzelfalls zu beachten sind.
Wird in der Abwagung zwischen elterlichen Erziehungs-
rechten und staatlichem Bildungsauftrag ausgefiihrt, dass
der staatliche Bildungsauftrag der Verwirklichung des
Kindeswohls diene, wird zwar die objektive Dimension
des Kindeswohls abgesichert, die subjektive Dimension
aber vernachldssigt, da diese in bestimmten Féllen eben
gerade nicht der objektiven Dimension entsprechen muss.
Genauso bedeutsam wie die Erfiillung des Bildungsauf-
trags, die damit verbundenen weiteren 6ffentlichen Inte-
ressen (z.B. die Sozialisierungs- und Integrationsfunkti-
on der Schule) sowie die elterlichen Rechte darauf, ihre
Kinder gemiss ihren personlichen Wertvorstellungen zu
erziehen, sind die konkreten Auswirkungen der Situation
auf das individuell betroffene Kind. Infolgedessen wird
vorliegend Folgendes vorgeschlagen: Das Kind und sein
Wohl sind im Rahmen der Verhiltnismassigkeitspriifung
als eigenstidndige Rechtsposition zu behandeln und nicht
nur um Rahmen der 6ffentlichen Interessen in seiner ob-
jektiven Dimension zu beachten.

Ausgangspunkt der Giiterabwdgung ist damit die
Rechts- und Interessensposition des betroffenen Kindes
und nicht diejenige der Erziehungsberechtigten oder des
Staates.'*! Dabei gilt, dass das Interesse des Kindes nicht
unter allen Umstdnden Vorrang beanspruchen kann, son-
dern in begriindeter Art und Weise im Rahmen der Er-
messensabwigung einzubeziehen ist.'*

Betrachtet man aber die Rechtsprechung des Bundes-
gerichts' zu den Dispensationsgesuchen, so entsteht der
Eindruck, dass dieselbe Losung fiir alle Dispensationsge-
suche von bestimmten Unterrichtsteilen gelten miisse.'*
Die Haltung des Bundesgerichts, welche die 6ffentlichen
Interessen am Bildungsauftrag und an der Integration
sehr hoch gewichtet, aber damit nur die objektive Dimen-
sion des Kindeswohls beachtet, ist als kritisch einzustu-
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fen. Es ist nicht sachgerecht, das Kindeswohl in jedem
Fall mit den offentlichen Interessen gleichzusetzen. Jeder
Einzelfall ist gesondert zu betrachten und es ist auch nicht
die Aufgabe des Bundesgerichts, eine «Musterlosung» fiir
Dispensationsfille zu kreieren, welche von den unteren
Instanzen und Schulbehérden in jedem Fall gemiss einer
Anleitung angewendet werden kann. Es ist die Aufgabe
des Bundesgerichts, die Einzelfallgerechtigkeit zu wah-
ren, ein schematisches Vorgehen ist daher unbedingt zu
vermeiden. Zudem ist zu betonen, dass der Wegfall der
Einzelfallgerechtigkeit unter Beriicksichtigung der KRK
sowie Art. 11 BV keinesfalls zuléssig ist.

Da viele Dispensationsgesuche von muslimischen
Glaubensangehorigen gestellt werden, besteht zusatzlich
die Gefahr, dass die Dispensationsthematik und die dies-
beziigliche Strenge in punkto Integration bzw. Verweige-
rung von Dispensationen als grundsitzlicher «Konflikt
mit dem Islam» beurteilt wird — auch wenn dies klarer-
weise nicht der Fall ist. Trotzdem verdeutlicht auch dieser
Umstand die Bedeutung der Einzefallabwégung.

B. Seitenblick: Zum Ansatz des
liechtensteinischen Staatsgerichtshofs

Einem Ansatz der ausgeprigten Einzelfallgerechtigkeit
in Dispensationsgesuchen folgt etwa der Staatsgerichts-
hof Liechtenstein.’** Er hat im Entscheid StGH 2012/130
vom 29. Oktober 2012 die Dispensation vom Schwim-
munterricht zugelassen, da die Beschwerdefiihrer, wel-
che der Christlich Palmarianischen Kirche angehéren,
vorbrachten, dass ihnen bei der Teilnahme am schuli-
schen Schwimmunterricht die Exkommunikation aus der
Religionsgemeinschaft drohe. Die damit verbundene er-
hebliche Belastung, die strikten Gebote der Religion nicht
erfiillen zu konnen und sich der Drohung der Exkommu-
nikation ausgesetzt zu sehen, qualifizierte das Gericht als

140 So etwa in Urteil des BGer 2C 1079/2012 vom 11. April
2013, E. 3.5.1: «Dass es ein Madchen mit dem Erreichen der
Geschlechtsreife allenfalls bevorzugen wiirde, von einer Frau
unterrichtet zu werden, mag zutreffen, doch erscheint dieser
Waunsch nicht ausschliesslich religis motiviert, sondern auch
als Ausdruck des personlichen Entwicklungsstandes, welcher
unabhingig von der Zugehorigkeit zu einer bestimmten Glau-
bensgemeinschaft besteht».

141 So auch WyTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 322.

142 ScHMAHL (Fn. 24), Art. 3 Rz. 7 m.w.H.

143 Vgl. vorne, Kap. IV. E. 2.

144 Diese Befiirchtung dusserten bereits KeELLER/BURLI (Fn. 47),
102 f., 108 im Jahre 2009 nach der Anderung der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung sowie spiter auch KUHLER/HAF-
NER (Fn. 42), 916.

145 Dies wird in StGH 2012/130 E. 3.2.4. explizit erwéhnt.
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unzumutbar fiir die Beschwerdefiihrer.!* Der Staatsge-
richtshof sah in diesem Falle bei einer Verweigerung des
Dispensationsgesuchs das Kindeswohl in Gefahr, da ein
unauflosbarer Gewissens- und Loyalitdtskonflikt fiir das
Kind bestehe.'*

Anders entschied der Staatsgerichtshof im Entscheid
StGH 2014/39 vom 1. Juli 2014 in Bezug auf die Dispen-
sation vom Sexualkundeunterricht. Hier hielt das Ge-
richt unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls fest,
dass sich gewisse Lernziele nur in einer sozialen Gemein-
schaft von Gleichaltrigen vermitteln lassen.'*® Zudem sei
dem betroffenen Kind eine Teilnahme am Sexualkun-
deunterricht nicht absolut verboten (im Gegensatz zum
Schwimmunterricht), so dass die Widerhandlung mit
einem geringeren Loyalititskonflikt verbunden sei, da
keine Exkommunikation drohe.'* Als besonders wichtig
fur das Kindeswohl betonte das Gericht zudem, dass der
Sexualkundeunterricht breite Bereiche des menschlichen
Lebens und damit auch der Personlichkeitsentwicklung
erfasse.!®® Der Staatsgerichtshof sah in diesem Falle das
Kindeswohl bei einer Zulassung der Dispensation in Ge-
fahr, wenn dem Kind die Erfahrungen in Bezug auf die
Lernziele, welche nur in einer sozialen Gemeinschaft von

146 StGH 2012/130 E. 3.2.4: «Der mit der Grundrechtseinschrén-
kung angestrebte Zweck — namlich die Sozialisierung und
Integration der Kinder der Beschwerdefithrer im Rahmen
des Schwimmunterrichts — ist nicht derart gewichtig, als dass
sich dadurch die aufgezwungene psychische Belastung und
das seelische Dilemma der Kinder im Falle eines Zwangs zur
Teilnahme am Schwimmunterricht rechtfertigen liess.»

147 StGH 2012/130 E. 3.2.4; vgl. zum Loyalititskonflikt auch
WyTTENBACH/KALIN (Fn. 9), 322; TAPPENBECK/PAHUD DE MOR-
TANGES (Fn. 5), KELLER/BURLI (Fn. 47), 106.

148 StGH 2014/39 E. 4.2.4.

149 StGH 2014/39 E. 4.2.4.

150 StGH 2014/39 E. 4.2.3: «Der Sexualkundeunterricht als Teil
des Fachbereiches Mensch und Umwelt leistet durch die Eror-
terung von Themen, welche die eigene Entwicklung wie auch
die Beziehung untereinander betreffen, einen wesentlichen
Beitrag zur Erfilillung des Bildungsauftrages. Sexualkundeun-
terricht ist deshalb fiir die personliche und soziale Entwick-
lung des Kindes in der heutigen Gesellschaft erforderlich,
ebenso wie filir ein von Achtung und Toleranz geprigtes Zu-
sammenlebeny». Vgl. dazu auch EHRENZELLER (Fn. 31), 215 f.

151 StGH 2014/39 E. 4.2.4.

152 So wird etwa zwischen den Auswirkungen auf den Schul-
betrieb unterschieden (StGH 2014/39 E. 4.2.4) und die Fra-
gen der Integration differenziert behandelt, da es sich nicht
um eine Familie mit Migrationshintergrund handelte (StGH
2012/130 E. 3.2.4).

153 BGE 129 111 250, 255 E. 3.4.2.

154 Vgl. BGE 1191a 178, 194 f., E. 8, insb. 8a; ferner BGE 117 Ia
311,318, E. 4a; 114 1a 129, 137 £, E. 5b.
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Gleichaltrigen vermittelt und erreicht werden kdnnen,
vorenthalten werden.'*!

Die Rechtsprechung des StGH legt den Fokus der Ab-
wigung auf die konkreten Auswirkungen der Verweige-
rung des Dispensationsgesuchs auf den Lebensalltag aller
Betroffenen sowie die mit dem Entscheid verbundenen
Konsequenzen fiir diese. Der Gerichtshof argumentiert
mit den konkreten Umstinden, um die bestmogliche Lo-
sung fiir das direkt betroffene Kind zu finden. Die vor-
handenen offentlichen Interessen werden zudem entspre-
chend ihrer konkreten Bedeutung fiir die vorliegende
Situation gewertet und nicht nur in einer verallgemeiner-
ten, objektiven Weise beachtet.'**

C. Konsequenzen

Vergleicht man die Rechtsprechung des Staatsgerichts-
hofs Liechtenstein in Bezug auf Dispensationsgesuche
von Unterrichtsteilen mit derjenigen des Bundesgerichts,
fallt auf, dass sich der Staatsgerichtshof intensiver mit den
konkreten Umstidnden des Einzelfalls befasst und diese
Umstdnde wie auch die vorliegenden 6ffentlichen Inter-
essen situationsbezogen auswertet. Dies fithrt denn auch
dazu, dass in vermeintlich gleichgelagerten Abwigungs-
fragen gewisse Aspekte eine andere Gewichtung erhalten
und schlussendlich zu einem anderen Ergebnis fithren.
Die Herangehensweise des Staatsgerichtshofs Liechten-
stein ist in Bezug auf die vorrangige Berticksichtigung des
Kindeswohls in seiner gesamtheitlichen Dimension tiber-
zeugend.

Auch das Bundesgericht halt in seiner Rechtsprechung
grundsitzlich fest, dass bei der Feststellung des Kindes-
wohls alle konkreten Umstinde zu beachten sind und nach
der fiir das Kind bestmdoglichen Losung zu suchen ist.”** Die
Ausgangslage ist somit in der Schweiz die gleiche wie in
Liechtenstein. Auch hat sich das Bundesgericht in seinen
frithen Entscheiden bei Dispensationsgesuchen'** jeweils
mit den konkreten Umstéinden und den Auswirkungen
des Entscheides auf das betroffene Kind auseinander-
gesetzt. Auch bedeutet die Praxisinderung von 2008
nicht, dass in der Verhaltnisméssigkeitspriffung auf die
Einzelfallabwigung verzichtet werden soll. Viel mehr
bedeutet dies, dass das Kindeswohl seit Inkrafttreten der
KRK (sowie durch die Einfithrung des Art. 11 BV) bei der
Abwigung als vorrangiges Kriterium einzubeziehen ist
und der objektiven Dimension des Kindeswohls i.S. des
programmatischen Optimierungsgebotes besondere Be-
achtung zu schenken ist - womit mitunter ein zusatzli-
ches offentliches Interesse in die Abwégung einfliesst. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist denn auch nicht
in ihrem Ergebnis zu kritisieren, wohl aber in Bezug auf
die Vorgehensweise bei der Abwigung. Das staatliche
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Bildungs- und Erziehungskonzept, das sich am verfas-
sungsrechtlichen Auftrag der Geschlechtergleichstellung,
der Chancengleichheit, dem Schulobligatorium mit zuge-
horigem Bildungsauftrag und effizientem und geord-
netem Schulbetrieb wie auch am gesetzlich verankerten
Integrationsauftrag der Schule orientiert, betrifft in offen-
sichtlicher Weise verschiedene gewichtige 6ffentliche In-
teressen, die einer Dispensation entgegenstehen. Gleich-
zeitig kollidiert dieses Erziehungs- und Bildungskonzept
mit den religiosen oder weltanschaulichen Vorstellungen
der Betroffenen. Auch diese Beweggriinde verdienen eine
angemessene Wiirdigung und insbesondere gebietet der
Vorrang des Kindeswohls eine angemessene Abwigung
und einen konkreten Einbezug der individuellen Auswir-
kungen des Entscheids im Einzelfall: Droht einem Kind
beispielsweise bei der Teilnahme am Schwimmunterricht
die Exkommunikation und damit der Ausschluss aus der
Glaubensgemeinschaft,'> welcher die Erziehungsberech-
tigten und damit das familidre Umfeld des Kindes angeho-
ren, so hat dies fiir das Kind weitreichende Auswirkungen
und bewirkt einen enormen Loyalitdtskonflikt. Anders
liegt der Fall beispielsweise dann, wenn dem Kind eine
Teilnahme an einem Schwimmunterricht grundsitzlich
gestattet ist, aber die Form der Erteilung (z.B. beim ge-
mischtgeschlechtlichen Schwimmunterricht auf Primar-
schulstufe) nicht den religiésen Vorstellungen entspricht.
Die Auswirkungen auf das Kind, wenn es dennoch an
diesem Schwimmunterricht teilnehmen muss, sind er-
heblich geringer als bei einem absoluten Schwimmverbot
und drohender Exkommunikation. Diese fallbezogenen
Unterschiede miissen bei der Abwigung beachtet wer-
den und kénnen dazu fithren, dass je nach den konkreten
Umstdnden eine andere Beurteilung i.S. einer anderen
Gewichtung der verschiedenen vorhandenen Interessen
vorzunehmen ist.

VI. Fazit

Aus dem Erarbeiteten ergibt sich, dass das Bundesgericht
seit seiner Praxisinderung im Jahr 2008 im Rahmen der
Beurteilung schulischer Dispensationsgesuche fiir kon-
krete Unterrichtsinhalte die subjektive Dimension des
Kindeswohls vernachléssigt. Stattdessen setzt das Bun-
desgericht die Interessen des Kindes mit den 6ffentlichen
Interessen an Bildungsauftrag, Integration, Sozialisation
und Schulobligatorium gleich. Durch diese 6ffentlichen
Interessen wird denn regelmissig auch die objektive Di-
mension des Kindeswohls abgedeckt. Der subjektiven
Dimension des Kindeswohls ist aber im Rahmen der
Abwigung entsprechend Rechnung zu tragen, damit der
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Entscheid der gesamtheitlichen Dimension des Kindes-
wohls im Einzelfall gerecht wird und den konkreten Um-
stinden gebithrend Rechnung tragt.

Diesem Ansatz ist der Staatsgerichtshof Liechtenstein
in den Entscheiden StGH 2012/130 und StGH 2014/39
konsequent gefolgt. Dies iiberzeugt als ausgewogene und
angemessene Rechtsprechung.

Es wire daher begriissenswert, wenn das Bundesge-
richt wieder vermehrt auf die subjektiven Auswirkungen
im Einzelfall fokussieren und nicht eine Anleitung fiir
untergeordnete Instanzen zur Behandlung samtlicher
Dispensationsgesuche erstellen wiirde. Schliesslich ist es
die Aufgabe des Bundesgerichts, im Rahmen der Einzel-
fallgerechtigkeit ein an die konkreten Umstinde ange-
passtes Urteil zu fillen und gemaiss diesen qualifiziert zu
differenzieren.

155 Wie z.B. in StGH 2012/130.



	ex-ante_2_2017
	Stephanie Bernet

