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Verwaltungsrecht und Miet- und Wohnungseigentumsrecht, Hamburg

l. Durch die ,Flichtlingskrise”
hat (wieder) die Frage Aktualitit ge-
wonnen, unter welchen baurechtlichen
Voraussetzungen Anlagen fiir Flichtlin-
ge und Asylbegehrende  zulassig sind;
zunehmend stellen sich Fragen des
Nachbarschutzes'.

I Entsprechend derbundesrepu-
blikanischen Nachbarschutzsystematik
kommen  Anspriiche von Nachbar-
eigentiimern oder Inhabern vergleich-
barer dinglicher Grundstticksrechte
— abgesehen einmal von dem kaum
vorkommenden Fall nachbarschiitzen-
der Festsetzungen in einem Bebau-
ungsplan — in Betracht aus dem soge-
nannten Gebietserhaltungsanspruch,

dem Abwehranspruch bei Gebietsun-
vertraglichkeit, einem Anspruch auf
Erhaltung des Geprages eines Cebie-
tes — entwickelt aus § 15 Abs. 1 Satz 1
BauNVO - und nicht zuletzt aus dem
unter anderem in § 15 Abs. 1 Satz 2
verkorperten Ricksichtnahmegebot.

Da die Unterbringung von Flichtlin-
gen und Asylbegehrenden in der ers-
ten Phase nach der Ankunft zunachst
allein das Ziel der Vermeidung von
Obdachlosigkeit verfolgt und auf po-
lizeirechtlicher Grundlage geschehen
muss, stellt sich dartiber hinaus die
Frage, ob gegen die Errichtung von
vorldufigen Anlagen auf der Grund-
lage der polizeilichen Generalklausel
Rechtsbehelfe moglich sind.

1. Stidtebaurechtliche Uberlegungen

1.1. Anspruch auf Gebietsgewdhrleistung

des
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Nach  der  Rechtsprechung
BVerwG vom Anfang der

Jahre des vorigen Jahrhunderts steht
Eigentimern in dem Baugebiet eines
durch  Bebauungsplan  @berplanten
Gebietes ein Anspruch dahingehend
zu, dass die im Plan festgesetzte

Art der Nutzung im konkreten
Wohngebiet zu seinen  Gunsten
eingehalten und dementsprechend

von der Bauaufsichtsbehérde durch-
gesetzt wird; praktisch also die Voraus-
setzungen der BauNVO im Einzelfall
eingehalten werden?. Der Anspruch
auf  Gebietserhaltung oder auch
,Gebietsgewdhrleistungsanspruch”
ist gegenwartig der wohl haufigste
Anwendungsfall des stadtebaulichen
Nachbarschutzes, wenn auch -
selten und sicher noch seltener im
Zusammenhang mit einer Flichtlings-
und/oder Asylunterbringung— unmittel-
bar aus dem Plan selbst Nachbarschutz
hergeleitet werden kann.® Soweit es
um Gebiete im Sinne der §§ 2 bis 4 der
BauNVO geht, sind dort — neben den
dort ausnahmsweise (§ 3 Abs. 3 und § 4
Abs. 3) BauNVO) oder regelhaft (§ 4
Abs. 2 BauNVO) zuldssigen Nutzungen

" Dabei ist es wenig erstaunlich, dass sich in einem
Stadtstaat wie Hamburg mit seinen stadtraumli-
chen  Einschrankungen sehr schnell Widerstand
auftut — auch unter Zuhilfenahme der Gerichte;
daher kann hier ~ auch schon auf einige Ent-
scheidungen zurtickgegriffen werden.

2 Dieser Cebietserhaltungsanspruch gilt aber dann

nicht, wenn Nutzungsartfestsetzungen in einem

Plan  tberhaupt nicht vorhanden sind, VGH

Mannheim, Beschl. v. 21.10.2015, 8 S 1900/15:

Kein Anspruch gegen  Fliichtlingsunterkunft,

wenn Plan lediglich ein ,Sportplatzgeldnde” aus-

weist.

Allerdings hat gerade hat das VG Hamburg, Beschl.

v. 28.10.2015, 7 E 5333/15, Entscheidungsdaten-

bank  des VG Hamburg, entschieden, das be-

stimmte Begrifflichkeiten eines hamburgischen Be-
bauungsplans nachbarschiitzende  Wirkung
haben konnen und dadurch die Errichtung einer

Unterbringungseinrichtung verhindert ~ (be-

treffend den ehemaligen Anzuchtgarten des Haupt-

friedhofs Ohlsdorf).

w

Sehr geehrte Damen und Herren
Mitglieder der Bundesvereinigung,
sehr geehrte Seminarteilnehmer und
Freunde und Untersttitzer,

einer der satzungsgemafien Zwecke der
Bundesvereinigung  Offentliches Recht
ist die Forderung des ,fachlichen Aus-
tausches” im Kreise der Mitglieder un-
tereinander wie auch tberhaupt der ver-
schiedenen rechtsanwendenden Berufe
untereinander. Zwar haben wir in den
letzten Jahren einen ganz aktiven Semi-
narbetrieb entwickeln kénnen —am Aus-
tausch fehlt es aber durchaus noch etwas.
Daher haben wir eine fast schon vergesse-
ne Institution unserer Vereinigung wieder
aufleben lassen: den BOR-Report.

Hier ist er nun wieder. Wir bitten um
freundliche Aufnahme und vor allem
rege ,Teilnahme” — gern nehmen wir
Beitrage von Autorinnen und Autoren
aus dem Kreise der Leser auf.

Es griBt zum Jahresende 2015
Ihr Fraatz-Rosenfeld
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— nur Wohnnutzungen zuldssig. Nach
allgemeiner Auffassung ist mit dem
Begriff des Wohnens ,eine auf Dauer?
angelegte Hauslichkeit“verkntipft und
letztlich auch eine ,eigengestaltete
Hauslichkeit” und damit eine auf
eigenem Willen® beruhende, freiwillige
Nutzungvon Raumen. Daher gelten alle
Formen von Unterbringungen —also die
Einweisungin Heime und heiméhnliche
Anlagen, Gewerbe- und Turnhallen
oder Zeltstadte — gerade nicht als
Wohnen. Allerdings ist es dennoch
moglich,  Fluchtlingsunterkiinfte  in
Wohngebieten vorzusehen, da sie
als ,Anlagen fir soziale Zwecke”
angesehen werden konnen.® Diese
begrifflich sehr weite Zulassungs-
moglichkeit wird jedoch dadurch stark
eingeschrankt, dass die Rechtsprechung
nur  gebietsvertragliche  Anlagen
akzeptiert.”

Angesichts des erheblichen Zuwande-
rungsdrucks versuchen die Kommu-
nen, auf Gebdude in Gewerbegebie-
ten zurlckzugreifen. Da Anlagen zur
Unterbringung von Personen aber in
dem Zulassungskatalog des § 8 nicht
enthalten sind, kommen dort solche
Unterkiinfte grundsdtzlich nicht in
Betracht.® Allerdings hat der Gesetz-
geber schon vor der gegenwadrtigen
Zuwanderungswelle durch die Einfu-
gung eines § 246 Abs. 10 BauGB im
Jahre 2014 erweiterte Befreiungsmog-
lichkeiten vorgesehen.? Eine solche zu
erteilen, ist aber nur moglich, wenn
durch Planfestsetzungen , Anlagen fir
soziale Zwecke” nicht von vornherein
ganzlich ausgeschlossen sind." Ahn-
lich erweiterte Zulassungsmoglich-
keiten ergeben sich aus § 46 Abs. 8
BauGB fiir den unbeplanten Innenbe-
reich und gemall § 246 Abs. 9 BauGB
far den AufRenbereich.

1.2. Anspruch auf Erhaltung des Ge-
bietsgeprages

Als Sonderfall des Gebietsgewahrleis-
tungsanspruchs bzw. Anspruch auf
Gebietserhaltung wird der aus § 15
Abs. 1 Satz 1 hergeleitete’ Anspruch
auf Erhaltung des spezifischen ,Gepra-
ges” eines Gebietes bezeichnet; von
ihm kann allerdings nur ausgegangen
werden, wenn der Plangeber in dem
Plan Hinweise auf bestimmte, von
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ihm vorgesehene Strukturen gegeben
hat; dann kann dieser Nachbarschutz
aber sogar gebietsiibergreifend wir-
ken. Das VG Hamburg' fuhrt dazu
aus (Leitsatz 1.):

,Ein gebietsiibergreifender Schutz des
Nachbarn vor  gebietsfremden Nut-
zungen im lediglich angrenzenden
Plangebiet setzt den erkennbaren
Willen des Plangebers voraus, dass
Gebietsausweisungen in einem Bebau-
ungsplan auch dem Schutz der jenseits
der Cebietsgrenze liegenden benach-
barten Bebauung dienen sollen” [Her-
vorhebung vom Verfasser].

Unter Heranziehung dieser GCe-
sichtspunkte hat das OVG Berlin-Bran-
denburg' sich bei der Feststellung der
Zuléssigkeit einer Asylsuchendenun-
terkunft an Gebdudehdhen und der
Bebauungsdichte in der ndheren Um-
gebung orientiert und hier hohe An-
forderungen gestellt: ,Ein Widerspruch
zur Eigenart eines Baugebietes ... muss
... deutlich zu Tage treten”."

1.3. Ricksichtnahmegebot

Denkbar istin seltenen Féllen auch eine
Verstof$ gegen das unter anderem in §
15 Abs. 1 Satz 2 BauNVO verankerte
,Gebot der baurechtlichen Rtcksicht-
nahme®”. Soweit in diesem Zusammen-
hang eine Abwdgung der Interessen
der Verwaltung an menschengerechter
Unterbringung einerseits und den Inte-
ressen der Nachbarn an moglichst gro-
Rer Storungsfreiheit andererseits vorzu-
nehmen ist, sollen Gesichtspunkte wie
das offentliche Interesse an der Unter-
bringung und die Befristung der Ce-
nehmigung eine Rolle spielen.”™ Dabei
werden nur solche Tatsachen bertick-
sichtigt, die bei bestimmungsgemaler
Nutzung auftreten und bodenrechtlich
relevant sind (also nicht Uberlegungen
hinsichtlich der Sozialvertraglichkeit,
des Milieuschutzes usw.)."®

2. Unterbringung unter Heranziehung
der polizeilichen Generalklausel

Obdachlosigkeit ist eine Gefahr fir
die offentliche Sicherheit und daher
sind MaRRnahmen, die einer solchen
vorbeugen, grundsdtzlich durch die

Vorschriften der Sicherheits- und Ord-
nungsgesetze der einzelnen Bundeslan-
der gedeckt'. Nachbarschutzgesichts-
punkte konnten sich hier allenfalls
ergeben, wenn — wie die herrschende
Meinung im Polizeirecht es annimmt
— konkrete Lebens- und vor allem
Gesundheitsgefahren  fir  Nachbarn
entstehen. Man wird davon ausgehen
konnen, dass Beeintrachtigungen im
Zusammenhang mit Flichtlingsunter-
kiinften und &hnlichen Anlagen eher
mit Normen des Sonderordnungs-
rechts wie etwa des bundesrechtlichen
Immissionsschutzrechts oder landes-
rechtlichen  Larmschutzverordnungen
begegnet werden kann.

* Fickert/Fieseler, BauNVO, 12. Auflage 2014, Rdn
1.2. zu § 3 BauNVO; und an diesem auf Dauer
angelegten Aufenthalt fehlt es gerade bei Asylbe-
werbern und Biirgerkriegsfliichtlingen, a.a.O. Rdn
16.46.

5 Fickert/Fieseler, a.a.O., Rdn 16.1.

®  OVG Hamburg, Beschl. v. 28.05.2015, 2 Bs 23/15
= NordOR 2015, 427.

7 OVG Hamburg, a.a.0.

8 VGH Mannheim, Beschlv. 16.09.2014, 5 S
1603/14; Pressemitteilung VGH Mannheim;ders.
Beschl. v. 14.03.2013, 8 S 2504/12 = ZFBR 2013,
583.

°  Bis zum 31. Dezember 2019 kann in Gewerbege-
bieten (§ 8 der Baunutzungsverordnung, auch in
Verbindung mit § 34 Absatz 2) fiir Aufnahmeein-
richtungen, Gemeinschaftsunterkiinfte oder sonsti-
ge Unterkiinfte fir Fltichtlinge oder Asylbegehrende
von den Festsetzungen des Bebauungsplans befreit
werden, wenn an dgem Standort Anlagen fiir soziale
Zwecke als Ausnahme zugelassen werden konnen
oder allgemein zuldssig sind und die Abweichung
auch unter Wiirdigung nachbarlicher Interessen mit
offentlichen Belangen vereinbar ist.

9 VGH Miinchen, Beschl. v. 05.03.2015, 1 ZB
14.2373, zitiert nach Juris; Schrodter/Rieger,
BauGB, 8. Auflage 2015, Rdn 19 a zu § 31 BauCB;
liegt eine solche Einschrankung nicht vor, ist nun-
mehr nach der Gesetzesinderung eine Befreiung
moglich: VGH Mannheim, 8 S 492/15, Beschl. v.
11.03.2015, 8 S 492/15. i

" Dazu etwas ausfiihrlicher: OVG Hamburg, NordOR
2009, 308 f. Und 310 f.; siehe auch: OVG Miinster,
DVBI. 2011, 647 (Umschlagen von ,Quantitat in
Qualitit”, im konkreten Fall verneint).

2 Beschl. v. 13.09.2013, 9 E 3452/13, zitiert nach Ju-
ris.

3 Beschl. v. 03.06.2015, OVG 2 S 7.15, zitiert nach
Juris.

¥ OVG Berlin-Brandenburg, a.a.O.; Abwehran-

spruch verneint fiir eine aus zwei dreigeschossigen
Stadtvillen bestehende Anlage neben einem Einfa-
milienhaus.

5 OVGHamburg, Beschl.v.06.11.2013, 2 Bs 286/13,
nicht veroffentlicht.
VG Hamburg, Beschl. v. 13.09.2013, 9 E 3452/13,
zitiert nach Juris: ,Die von einer baulichen Anlage
ausgehenden Storungen und  Beldstigungen sind
nur_insoweit auf ihre Nachbarvertraglichkeit zu
priifen, als sie typischerweise bei der bestimmungs-
gemdlien Nutzung auftreten und von bodenrechtli-
cher Relevanz sind.”

Zur Zulssigkeit der Beschlagnahme von Réumen

jetzt VG Lineburg, Beschl. v. 13.10.2015, 11 ME

230/15, zitiert nach Juris; die Birgerschaft der

Freien und Hansestadt Hamburg hat dartiber hin-

aus einen § 14 a) in das hamburgische SOG als als

spezielle Erméchtigungsnorm fiir die Zwecke der

Fliichtlingsunterbringung aufgenommen.

>
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Veranstaltungsprogramm Januar bis Mirz 2016

Freitag, Neuerungen im Personalvertretungsrecht des Bundes und der Linder unter bes.
15.01.2016 Beriicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung
295,-- € * Dirk Lechtermann, Vorsitzender Richter am Oberverwaltungsgericht Miinster
Veranstaltungsort: Berlin, Akademie der Wissenschaften am Gendarmenmarkt
Montag, Der Beweisantrag im Verwaltungsprozess
18.01.2016 * Dr. Christoph Kiilpmann, Richter am Bundesverwaltungsgericht
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Hotel Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Nihe S-Bahnhof Friedrichstr.
Freitag, - Gesundheitliche Anforderungen bei Beamtenbewerbern und Probebeamten
29.01.2016 N c e . .
295... € - Bewiiltigung der Folgen der altersdiskriminierenden Besoldung von Beamten
’ * Dr. Andreas Hartung, Richter am Bundesverwaltungsgericht
Veranstaltungsort: Berlin, Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Nihe S-Bahnhof Friedrichstralle
Montag Aktuelle Fragen und Probleme des Immissionsschutzrechts
01.02.2016 * Dr. Robert Keller, Richter am Bundesverwaltungsgericht
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Hotel Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Nihe S-Bahnhof FriedrichstralSe
Freitag, Abmahnung und Kiindigung im Anwendungsbereich des TV6D/TV-L
12.02.2016 * RA Jan Ruge (FA fiir Arbeitsrecht), Kanzlei Ruge & Kromer, Hamburg
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Akademie der Wissenschaften am Gendarmenmarkt
Freitag, Es eilt: Fliichtlingsunterkiinfte erleichtert planen und bauen — Moglichkeiten nach
19.02.2016 den BauGB-Fliichtlingsnovellen 2014 und 2015
295,-- € * Dr. Klaus Schaeffer, Vors. Richter am VGH Baden-Wiirttemberg a.D.
* Paola Messer, Justitiarin bei der Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung und Umwelt
Veranstaltungsort: Berlin, Akademie der Wissenschaften am Gendarmenmarkt
Freitag, Priifungsrecht — Update 2016
26.02.2016 * Edgar Fischer, Vorsitzender Richter am Verwaltungsgericht Berlin
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Hotel Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Nihe S-Bahnhof Friedrichstrae
Freitag, Aktuelle Fragen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
04.03.2016 Biomasse, Solar, Windkraft: Vergiitung und Netzanschluss/-ausbau
295,--€ * Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Schomerus, Leuphana Universitit Liineburg
* RA Dr. rer. publ. Sebastian Lovens, LL.M., Vorsitzender und Leiter der Clearingstelle EEG, Berlin
Veranstaltungsort: Berlin, Akademie der Wissenschaften am Gendarmenmarkt
Donnerstag, Umgang mit leistungsschwachen Arbeitnehmern
10.03.2016 * RA Justus Maerker (FA fiir Arbeitsrecht), Kanzlei Ruge & Krémer, Hamburg
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Hotel Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Nihe S-Bahnhof Friedrichstraf3e
Freitag, Aktuelles Aufenthalts- und Fliichtlingsrecht
11.03.2016 * Dr. Bertold Huber, Vors. Richter am Verwaltungsgericht Frankfurt/M. a.D.
295,-- € Veranstaltungsort: Berlin, Hotel Dietrich-Bonhoeffer-Haus, Néhe S-Bahnhof Friedrichstraf3e
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Dr. Thomas Fraatz-Rosenfeld
Prasident

Rechtsanwalt in einer kleineren Sozi-
etdt im Norden Hamburgs seit 1980,
Promotion 1983, Fachanwalt fir Ver-
waltungsrecht seit 1992 und Fachan-
walt fir Miet- und Wohnungseigen-
tumsrecht seit 2007, Ausbildung zum
Mediator im Jahre 2011.

Seit Anbeginn der Anwaltstatigkeit the-
oretische und praktische Befassung mit
vor allem immobilienbezogenen Ge-
bieten des Verwaltungsrechts (6ffentli-
ches Baurecht, Immissionsschutzrecht,
Naturschutzrecht, Recht der offentli-
chen Abgaben, eingeschlossen o6ffent-
lich-rechtlicher Nachbarschutz) sowie
dem Recht des 6ffentlichen Dienstes.

Im weiteren Verlauf der Tétigkeit auch
Beschaftigung mit dem Miet- und
Wohnungseigentumsrecht und dem
privatrechtlichen Nachbarschutz.

Ivonne Kraftzeck

Sie ist das ,Herz” und der organisatori-
sche wie menschliche Mittelpunkt unse-
rer Geschiftsstelle an der Friedrichstrale;
hier laufen Telefonate, Seminaranmel-
dungen und die Mitgliederbetreuung
zusammen und hier melden sich in allen
typischen Situationen eines Seminarbe-
triebs die Teilnehmer und vor allem die
Referenten. Und das alles wird dann von
Frau Kraftzeck professionell gesteuert.

Lothar Hermes
Schatzmeister/Vizeprasident

Herr Lothar Hermes hat an den Universi-
taten Regensburg und Gottingen Rechts-
wissenschaften studiert und nach Ablegen
seiner Examina den Aufbaustudiengang
,Europdische Integration” absolviert.

Seit 1993 ist er als Rechtsanwalt zugelassen
und in Dresden titig, wo er 1994 seine ei-
gene Kanzlei griindete. Seit 1996 ist Herr
Hermes Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht.

Im Jahr 2004 griindete er eine Biiroge-
meinschaft mit Herrn RA Mathias Mdiller
(Fachanwalt fur Miet- und WEG- Recht)
und erhielt im selben Jahr den Integri-
tatspreis 2004 fir besondere Verdienste
im Kampf gegen Korruption durch Trans-
parency International Deutschland e.V.

Neben seiner Anwaltstitigkeit organisiert er
Seminare zum Kommunalabgabenrecht, in
denen er auch als Referent auftritt. Seit 1998
ist Herr Hermes Vorstandsmitglied der BOR.

Hildegard Groos

lhre Hauptaufgabe ist seit tber 10 Jahren
die Seminarleitung; aufgrund ihrer Qualifi-
kation als Rechtsanwaltin obliegt ihr gewis-
sermafen aus akademischer Sicht die Orga-
nisation der Seminare. Sie ist vornehmlich
in standigem und vielfach hartnackigem
Kontakt mit unseren zahlreichen Referen-
ten. Ganz ,nebenbei” sorgt sie sich dann
noch um Seminarrdume und Quartiere ftr
Referenten und Vorstandsmitglieder.

Anne Quack
Vizeprasidentin

Anneliese Quack ist seit 1996 als Rechtsan-
waltin zugelassen. Zunachst war sie als An-
wadltin in eigener Kanzlei tatig, dann in den
Jahren 1999-2002 als Sozia in der Kolner
Kanzlei Selting und Baldermann. In den Jah-
ren 2002-2009 arbeitete Frau Quack wieder
in Hairth in ihrer eigenen Kanzlei. Seit 2009
ist sie Partnerin der Kanzlei Aussem, Heigl,
die jetzt Aussem, Heigl & Quack heil’t.
Der Stadt Hurth ist Frau Quack durch ihre
langjéhrige Ratstatigkeit verbunden. Im Jahr
2008 ist sie aus dem Rat ausgeschieden.

Frau  Quack ist  stellvertretende
Prasidentin  der BOR  sowie Mit-
glied  diverser  Hirther  Vereine.

lhre  beruflichen  Schwerpunkte sind
das Verwaltungsrecht, hier besonders
das offentliche Baurecht, Schulrecht/
Hochschulrecht, das Sozialrecht, hier
besonders Schwerbehindertenrecht und
Rentenversicherungsrecht, sowie Famili-
en- und Erbrecht.

Birgit Berkowsky

Mit ihr hat die Geschéftsstelle eine
fleiBige Seele, die die Post holt und
bringt, die Briefe mit den Semina-
rankiindigungen versandfertig macht
und Frau Kraftzeck in vielen Ange-
legenheiten unterstiitzt. Und wenn
dann einmal die Geschéftsstelle we-
gen Urlaubsabwesenheiten verwaist
ist, obliegt die Koordinierung der
Zentrale ihr.
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Martin Brilla

Geb. 1962 in Bonn. Studium der Rechts-
wissenschaften an der Rheinischen
Friedrich-Wilhelms-Universitét Bonn.
Rechtsanwalt seit 1996 in Bad Neuenahr-
Ahrweiler, Kéln und seit 2002 in Aachen.
Seit 2001 Fachanwalt fir Verwaltungs-
recht.

Seit 2007 Leitung von Arbeitsgemeinschaf-
ten fiir Rechtsreferendare beim OLG Koln.
Stellvertretendes Mitglied des Vorpriifungs-
ausschusses fiir die Verleihung der Fach-
anwaltsbezeichnung Verwaltungsrecht der
Rechtsanwaltskammer Koln.

Autor im Kommentar zur Bauordnung
Nordrhein-Westfalen im Kommunal- und
Schulverlag.  Regelmaliige Veroffentli-
chungen zu offentlich-rechtlichen und
arbeitsrechtlichen Themen.

Vizeprasident und Geschéftsfihrer der In-
ternationalen Hans Rott pesellschaft/ Wien.
Vorstandsmitglied der BOR seit 2010.

Lutz Frauendorf

Schulausbildung in Nagold/Wiirttemberg;
Studium der Rechtswissenschaft und Po-
litik in Tabingen und Frankfurt am Main;
Rechtsanwalt in Reutlingen und Tiibingen.

Mitarbeiter am Institut fiir &ffentliches Recht
der Universitdt Stuttgart-Hohenheim; For-
schungsstelle fur Verwaltungsrecht an der ju-
ristischen Fakultét der Universitét Tiibingen;
seit 1987 mit Einfihrung der Fachanwalt-
schaften Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht.

Ab 1990 Aus- und Fortbildung der Bauver-
waltung u.a. in den neuen Bundeslindern
(BOR und Land Baden-Wiirttemberg); Ta-
tigkeit in Fachanwaltsausbildung und Prii-
fung; Mitglied des gemeinsamen Priifungs-
ausschusses des Landes Baden-Wiirttemberg
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht seit 1997.

2003 Bestellung zum Notar in Tibingen;
2006 Mitglied des Dienstgerichtshofs des
Landes Baden-Wiirttemberg; seit 1994 Vor-
standsmitglied der BOR.

Henriette Liining

Studium der Rechtswissenschaften der
Université Paul Verlaine, Metz/Frankreich
und an der Humboldt Universitit zu
Berlin (2005-2011), Juristischer Vorberei-
tungsdienst am LG Potsdam (2012-2015).
2. Staatsexamen im August 2015.Studen-
tische Nebentatigkeiten in der Hochschul-
verwaltung (Zulassung, Beratung auslan-
discher Studienbewerber); seit 2015 als
Projektmitarbeiterin bei der BOR.

Barbara StraufR

Frau Dipl.-Jur. Barbara Strauf$ ist seit Juli
2015 fur die BOR titig. Sie reichert un-
sere Fortbildungsprogramme mit neuen
interessanten Themen an und sucht nach
geeigneten Referenten. Dafiir wertet sie
die aktuelle Rechtsprechung der Verwal-
tungsgerichte aus und fiihrt Gesprache mit
unseren Referenten. Auferdem ist sie fiir
die Tagungsleitung mitverantwortlich und
Mitglied der Redaktion des BOR-Report.

Christian Paschen

Herr Christian Paschen ist seit 1991 als
Rechtsanwalt tatig, zundchst in der Sozietét
Bezzenberger, Mock & Partner in Berlin, ab
1995 in der Rechtsanwaltssozietit Gatzka,
Heineken und Partner in Berlin. Ab 1991
bis 1993 folgte eine Tétigkeit bei der Treu-
handanstalt Berlin, von 1993 bis 1995 bei
der TLG Treuhandliegenschaftsgesellschaft
mbH in Berlin. Seit 1995 ist er wieder als
Rechtsanwalt tatig.

1999 griindete Herr Paschen seine eigene
Kanzlei in Berlin und fiihrt seit 2000 den
Titel des Fachanwalts fiir Verwaltungsrecht.
Seit 2005 ist er Lehrbeauftragter an der
Brandenburgischen Technischen Universitét
Cottbus-Senftenberg am Lehrstuhl fiir Eisen-
bahnwesen.

Neben der Vorstandsmitgliedschaft bei der
BOR ist Herr Paschen im Vorstand des mo-
fair e.V. vertreten und externer Justitiar in
verschiedenen Eisenbahnverkehrs- und Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen.

Bundesgeschiftsstelle Berlin

Bundesvereinigung Offentliches Rechte.V.
Friedrichstr. 95, Postbox 125

10117 Berlin

Deutschland

Telefon:
+49 (0)30 - 200 59 777 oder
+49 (0)30 - 206 49 248

Telefax:
+49 (0)30 - 206 49 249

E-Mail:
berlin@boer-ev.de

Birozeiten:
Montag bis Freitag
09:00 — 15:00 Uhr

BOR REPORT 2015 5



» Bundesvereinigung
\ Offentliches Recht

STATUT

der
Bundesvereinigung Offentliches Recht e.V.
Arbeitsgemeinschaft im Staats-, Verwaltungs- und Europarecht

Stand: Beschluss in der Mitgliederversammlung vom 04. September 2015 in Kéln

§1 Name und Sitz

1. Der Verein trigt den Namen , Bundesvereinigung Offentliches Rechte. V. -
Arbeitsgemeinschaft im Staats-, Verwaltungs- und Europarecht®. Sitz der Vereinigung ist
Berlin. Der Verein wird in das Vereinsregister des zustindigen Amtsgerichts eingetragen.

2. Das Geschéftsjahr des Vereins ist das Kalenderjahr.

3. Der Verwaltungssitz des Vereins wird durch den Vorstand bestimmt. Er kann im Turnus von
jeweils drei Geschaftsjahren wechseln; als 1. Geschéftsjahr gilt das Jahr 1988.

§2 Zweck der Vereinigung und Gemeinniitzigkeit

1. Die Vereinigung ist ein Zusammenschluss von Juristen, Kérperschaften und
Personenvereinigungen mit besonderem Interesse am nationalen und supranationalen
offentlichen Recht, aus der Bundesrepublik Deutschland und allen anderen europaischen
sowie angrenzenden Landern.

2. Zweck der Korperschaft ist die Férderung der beruflichen Qualifikation
(Berufsbildung) seiner Mitglieder und Angehoriger rechtsanwendender Berufe sowie deren
fachlichen Austausch. Der Satzungszweck wird verwirklicht insbesondere durch die
Forderung und Durchfiihrung der Fortbildung auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts
einschliefilich des Europarechts, die Férderung fachlicher Verbindungen zwischen Juristen in
Gesetzgebung, Rechtspflege, Wissenschaft und Verwaltung sowie den Austausch praktischer
Erfahrungen und die Foérderung des juristischen Nachwuchses.

Der Verein verfolgt ausschliefdlich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke in Sinne des
Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke" der Abgabenordnung (§§ 55ff. AO).

3. Der Verein ist selbstlos tétig, er verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke.
Mittel des Vereins diirfen nur fiir satzungsgemafie Zwecke verwendet werden. Die
Mitglieder erhalten keine Zuwendungen aus Mitteln der Kérperschaft. Insbesondere
darf keine Person durch Zuwendung des Vereins, die dem Zweck des Vereins
fremd sind oder durch unverhéltnisméf3ig hohe Vergiitungen beglinstigt werden.

§ 6 bleibt unberiihrt.

4. Der Verein kann sich an anderen gemeinniitzigen Vereinigungen beteiligen oder deren
Mitglied werden.

§3 Mitgliedschaft

1. Mitglied des Vereins kann jede Person, die ein juristisches Staatsexamen oder eine
vergleichbare Universitatspriifung bestanden hat sowie jede juristische Person des

offentlichen oder privaten Rechts werden, in der Personen mit dieser juristischen
Qualifikation in maf3geblicher Funktion tétig sind. Der Vorstand kann Ausnahmen zulassen;
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besonders fiir eine Effektivierung der Arbeit in den Ausschiissen kann eine ausreichende
Zahl von Sachverstdandigen aus allen Regelungsbereichen als Mitglieder aufgenommen
werden. Die Aufnahme von Mitgliedern aus allen europédischen Staaten wird angestrebt.

2. Aufnahmeantrige sind schriftlich an die Geschiftsstelle der Vereinigung zu richten. Uber den
Aufnahmeantrag entscheidet der Vorstand. Eine ablehnende Entscheidung des Vorstands
kann durch einen Mehrheitsbeschluss der Mitgliederversammlung ersetzt werden, der
innerhalb eines Monats nach Zugang der Ablehnung durch den Vorstand schriftlich bei der
Geschaftsstelle zu beantragen ist.

3. Mitgliedern oder Nichtmitgliedern, die sich besondere Verdienste um die Bundesvereinigung
erworben haben, kann durch die Mitgliederversammlung eine Ehrenmitgliedschaft verliehen
werden. Diese wird durch Annahme gegeniiber dem Vorstand wirksam. Die
Ehrenmitgliedschaft berechtigt zur Teilnahme an Mitgliederversammlungen, ohne dass
damit ein Stimmrecht verbunden ist.

§4 Beendigung der Mitgliedschaft

1. Der Austritt aus der Vereinigung ist nur zum Jahresende méglich. Die Austrittserklarung ist
gegeniiber dem Prasidium bis spatestens zum 31.10. des betreffenden Jahres schriftlich
abzugeben.

Uber den Ausschluss von Mitgliedern entscheidet der Vorstand. Personen, die aus dem
Verein ausgeschlossen werden, erhalten hierfiir eine schriftliche Begriindung. Auf ihren
Antrag, der binnen einer Ausschlussfrist von einem Monat ab Zugang der Mitteilung des
Vorstands iiber den Ausschluss gestellt werden muss, wird iiber den Bestand oder die
Abanderung der durch den Vorstand getroffenen Entscheidung auf der nachsten
Mitgliederversammlung abgestimmt.

2. Sofern ein Mitglied den Vereinszwecken groblich zuwiderhandelt oder trotz zweier
schriftlicher Mahnungen des Schatzmeisters mit dem Mitgliedsbeitrag fiir ein Geschaftsjahr
in Riickstand ist, kann der Vorstand das Mitglied aus dem Verein ausschlief3en. Gegen den
schriftlich bekannt zu gebenden Ausschlieffungsbeschluss kann das Mitglied innerhalb einer
Frist von einem Monat nach Zugang der Ausschlusserklarung die Entscheidung der
Mitgliederversammlung verlangen. Das Verlangen ist schriftlich an die Geschaftsstelle zu

richten.
§5 Departements
1. In der Bundesrepublik Deutschland kdnnen in jedem Bezirk eines Oberverwaltungsgerichts

Departements eingerichtet werden. Die Departements kdnnen Geschaftsstellen einrichten.
Die Departements sind rechtlich unselbststindig, iber ihren Sitz und ihre Geschiftsordnung
entscheiden die jeweiligen Departementsmitglieder mehrheitlich.

2. In anderen europdischen Staaten konnen jeweils in den Bezirken der den
Oberverwaltungsgerichten entsprechenden Gerichte Departements eingerichtet werden.

3. Am Sitz des Europdischen Gerichtshofes kann ein Sonderdepartement nebst Geschaftsstelle

durch Beschluss der Mitgliederversammlung gebildet werden. Die Mitgliederversammlung
kann die Bildung weiterer Departements nebst Geschiftsstellen beschlief3en.
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§6 Organe

Organe des Vereins sind die Mitgliederversammlung, der Vorstand und das Prasidium.

Die Mitglieder der Organe liber ihre Tatigkeit ehrenamtlich aus. Auslagen und
Aufwendungen sind gegen Nachweis zu erstatten. Die pauschale Auslagenerstattung und
die Zahlung einer pauschalen Aufwandsentschadigung in angemessener Hohe sind zulassig.
Bei Bedarf kdnnen an Mitglieder des Vorstands und des Prasidiums in Rahmen der
haushaltsrechtlichen Moglichkeiten angemessene Vergiitungen gezahlt werden. Die
Entscheidung iiber eine entgeltliche Vereinstatigkeit trifft die Mitgliederversammlung.
Gleiches gilt fiir Tatigkeitsinhalte und -bedingungen.

§7 Vorstand

1. Der Vorstand besteht aus mindestens flinf und héchstens fiinfzehn natiirlichen
Personen. Die Vorstandsmitglieder werden durch die Mitgliedersammlung aus dem Kreis der
Mitglieder gewahlt, die der Bundesvereinigung mindestens seit der vorangegangenen
ordentlichen Mitgliederversammlung ununterbrochen angehéren. Juristische Personen oder
Personalvereinigungen als Mitglieder konnen eine ihnen zugehorige natiirliche Person
benennen, die zum Vorstandsmitglied gewahlt werden kann.

2. Die Zusammensetzung des Vorstandes soll das zahlenméfdige Verhaltnis zwischen weiblichen
und ménnlichen Mitgliedern der Vereinigung widerspiegeln.

3. Die Zustandigkeit des Vorstandes erstreckt sich auf alle Bereiche, die nicht der
Mitgliederversammlung oder dem Prasidium vorbehalten sind.

4. Der Vorstand ist mindestens zweimal im Jahr, auf Verlangen von mindestens drei seiner
Mitglieder jederzeit, einzuberufen. Er gibt sich seine Geschaftsordnung. Der Vorstand ist bei
Mitwirkung von mindestens einem Drittel seiner Mitglieder beschlussfahig.

5. Die Amtsdauer des Vorstands betragt jeweils drei Jahre ab Beginn der Amtszeit und endet
mit der Wahl eines neuen Vorstands.

6. Der Vorstand ist jeweils auf der regularen Mitgliederversammlung im dritten Jahr nach der
Wahl des letzten Vorstands neu zu wahlen, wobei das Jahr der Wahl nicht mitzahlt. Falls dies
versaumt wird, ist die Neuwahl notfalls durch eine aufierordentliche Mitgliederversammlung
auch nach Ablauf dieser Frist vorzunehmen, die zu diesem Zweck einberufen wird.

§ 9 Ziffer 6 bleibt unberiihrt. Scheidet ein Vorstandsmitglied auf3erhalb des normalen
Wabhlturnus aus, so ist auf der nachsten Mitgliederversammlung fiir den Rest der
Wahlperiode ein neues Vorstandsmitglied zu wahlen, sofern zur Zeit der Wahl die restliche
Wahlperiode noch zumindest ein Jahr betragt. Die erste Vorstandswahl nach dieser
abgednderten Satzung erfolgt auf der Mitgliederversammlung, die diese Satzung beschliefst.
Mit der Wahl des neuen Vorstands endet die Amtszeit der bisherigen Vorstandsmitglieder,
nicht jedoch die des Prasidiums (§8 Ziff. 5).

7. Die Amtsdauer des Vorstands insgesamt oder gegebenenfalls eines einzelnen
Vorstandsmitglieds beginnt mit der Feststellung des Wahlergebnisses.

8. Mit dem Ausscheiden aus der Vereinigung erlischt die Zugehorigkeit zum Vorstand.

9. Der Vorstand entscheidet iiber die Begriindung, Anderung und Aufhebung von
Dienstverhaltnissen jeglicher Art.
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10. Der Vorstand kann bestimmte Aufgaben des Vorstandes und die dazu erforderlichen
Befugnisse durch Beschluss einem oder mehreren Geschaftsfithrern oder mehreren seiner
Mitglieder ilibertragen.

§8 Prisidium

1. Der Vorstand wahlt aus seiner Mitte das dreikdpfige Prasidium, bestehend aus dem

Prasidenten, einem Vizeprasidenten als Schatzmeister und einem weiteren Vizeprasidenten.
Der Prasident und die Vizeprasidenten sind Vorstand im Sinne des Biirgerlichen
Gesetzbuches. Das Prasidium kann sich eine Geschéftsordnung geben.

2. Jedes Mitglied des Prasidiums kann mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der personlich
anwesenden Vorstandsmitglieder auf einer Vorstandssitzung abgewahlt werden.

3. Das Prasidium fiihrt die Geschafte der Vereinigung. Es wird darin durch den Vorstand und
die Geschaftsfiihrer unterstiitzt. Die Entscheidungen des Prasidiums werden generell oder im
Einzelfall durch den Vorstand vorbereitet. Sie konnen schriftlich und miindlich getroffen
werden. Fiir die Beschlussfassung gelten §§ 28 1, 32 BGB mit der Mafdgabe, dass die Stimme
des Prasidenten bei Stimmgleichheit den Ausschlag gibt.

4. Jedes Prasidiumsmitglied ist einzelvertretungsberechtigt.

§9 Mitgliederversammlung
1. Die Zustandigkeit der Mitgliederversammlung erstreckt sich auf:

* Anderungen der Satzung

= Einsetzung von dauernden und voriibergehenden Ausschiissen

* Anderung der Beitragsfestsetzung

= die Aufstellung von Richtlinien fiir die Fahrtkostenerstattung an Mitglieder des
Prasidiums, des Vorstands und der Ausschiisse

= Entscheidungen liber die Anfechtung vom Vorstand abgelehnter Aufnahmeantridge und
ausgesprochener Ausschliisse

= die Entgegennahme und Genehmigung des Jahresberichtes des Prasidiums inklusive
des Jahresabschlusses mit Revisionsbericht

= die Wahl, die Entlastung und die Abberufung des Vorstandes

= die Entscheidung iiber die Bildung eines Kuratoriums

= die Wahl verdienter Personen zu Alters-, Ehrenprasidenten oder Ehrenmitgliedern

= die Auflésung des Vereins

= sowie alle weiteren ihr in der Satzung zugewiesenen Aufgaben

Im Ubrigen finden die §§ 32 - 35 BGB Anwendung.

2. Eine ordentliche Mitgliederversammlung ist einmal jahrlich einzuberufen. Ort, Zeit und
Tagungsordnung werden durch den Vorstand bestimmt. Die Bekanntgabe erfolgt durch
einfachen Brief, mindestens einen Monat vor dem angesetzten Termin unter Mitteilung der
Tagesordnung. Zu einer ordnungsgemaéfden Ladung geniigt der Nachweis der Absendung an
die letzte dem Vorstand bekannte Anschrift. Die Einberufung kann stattdessen durch
Veroéffentlichung in der Mitgliederzeitschrift erfolgen.

3. Verlangen 3 Vorstandsmitglieder oder 20 Prozent der Mitglieder schriftlich die Einberufung

einer Mitgliederversammlung, so ist eine aufierordentliche Versammlung innerhalb einer
Frist von zwei Monaten abzuhalten.
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Vorsitzender der Mitgliederversammlung ist der Prasident, bei seiner Verhinderung einer
der Vizeprasidenten. Die Versammlung kann mehrheitlich einen anderen
Versammlungsvorsitzenden bestimmen.

Abstimmungen erfolgen, soweit nicht das Gesetz oder Satzung eine andere Mehrheit
vorschreiben, mit einfacher Mehrheit der anwesenden Mitglieder. Auf Verlangen

eines anwesenden Mitglieds ist schriftlich und geheim abzustimmen. Auf Verlangen eines
anwesenden Mitgliedes hat vor jeder Beschlussfassung eine Aussprache stattzufinden.

Ein Beschluss, der eine Satzungsanderung oder die Abwahl des Vorstandes vorsieht, bedarf
einer Zweidrittelmehrheit. Der Vorstand kann nur insgesamt abgewahlt werden. Die
Beschlussergebnisse sind in einfacher Schriftform zu protokollieren.

Vorschldge zur Tagesordnung miissen nur behandelt werden und iiber sie darf nur
beschlossen werden, wenn sie mindestens 3 Tage vor Versammlungsbeginn schriftlich oder
per Fernkopierer auf der Geschéftsstelle der Vereinigung eingegangen sind.

§ 10 Ausschiisse

1.

§11

Zur Vorbereitung ihrer Beschliisse, zur Vorbereitung von Tagungen oder zu sonstigen
voriibergehenden oder dauernden Zwecken kann die Mitgliederversammlung die Bildung
von Ausschiissen beschlief3en, oder fiir voriibergehende Aufgaben bestimmte Mitglieder
berufen.

Die Mitgliederversammlung bestimmt die Dauer der Ausschiisse, die Anzahl der
Ausschussmitglieder und deren Amtszeit und wahlt die Ausschussmitglieder aus dem Kreis
der Mitglieder.

Die Mitgliederversammlung kann ihre Beschliisse liber Bildung, Dauer und Aufgabenbereich
von Ausschiissen jederzeit andern. Erweiterungen, Beschrankungen oder Ergdnzungen der
Zahl der Mitglieder der Ausschiisse sind nur zuldssig, wenn mehr als zwei Drittel der dem
Ausschuss angehorenden Mitglieder zustimmen.

Die gewdhlten Ausschussmitglieder wéhlen unter sich den Ausschussvorsitzenden und einen
Stellvertreter und geben sich bei Bedarf eine Geschaftsordnung.

Die Vorsitzenden der Ausschiisse und ihre Stellvertreter benétigen die Bestatigung durch
den Vorstand der Vereinigung. Sie darf nur aus wichtigem Grund verweigert werden.

Alle Ausschussmitglieder, insbesondere der Vorsitzende und sein Vertreter, sind verpflichtet,
dem Vorstand bei Bedarf Bericht zu erstatten und dartiber hinaus auf Anforderung alle
Auskiinfte tiber die Ausschussarbeit und deren Ergebnisse zu erteilen.

Rechnungspriifung

Die Mitgliederversammlung wéhlt fiir jedes Geschaftsjahr zwei Revisoren, die nicht
Vorstandsmitglieder oder Geschaftsfiihrer sein diirfen. Diese haben die Aufgabe, den
Jahresabschluss auf Ubereinstimmung mit den zu Grunde liegenden Belegen zu priifen und
mindestens einmal jahrlich eine Kassenbestandsaufnahme durchzufiihren. Sie sind
berechtigt, alle Blicher und Unterlagen einzusehen. Sie sind aber nur zu stichprobenartiger
Priifung verpflichtet. Sie haben zur jahrlichen Mitgliederversammlung einen schriftlichen
Priifungsbericht vorzulegen.
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§12 Beitrige

1. Von jedem Mitglied wird ein Jahresbeitrag erhoben. Die Zahlung hat im Voraus am
01. Februar eines jeden Jahres zu erfolgen. Die Hohe des Jahresbeitrages wird von der
Mitgliederversammlung festgesetzt. Einem Mitglied, das unverschuldet in eine finanzielle
Notlage geraten ist, kann der Beitrag ganz oder teilweise erlassen werden. Uber einen
entsprechenden Antrag entscheidet der Vorstand oder dessen zustandiges Mitglied.
Ehrenmitglieder sind von der Verpflichtung zur Zahlung der Mitgliedsbeitrage befreit.

2. Bei einem nicht vorhersehbaren Finanzbedarf des Vereins kann der Vorstand eine von den
Mitgliedern zu erhebende Umlage beschliefien. Diese bedarf der Bestatigung durch die
Mitgliederversammlung. Die Umlage darf das 5-fache eines Jahresbeitrages nicht
uiberschreiten.

§ 13 Pflichten der Mitglieder

1. Alle Mitglieder sind verpflichtet, den Vereinszweck zu fordern und Handlungen oder
Verhaltensweisen zu unterlassen, die das Ansehen der Vereinigung in der Offentlichkeit
gefahrden konnten. Den Ausschiissen ist effektiv zuzuarbeiten. Anfragen des Vorstandes oder
der Geschiftsstellenleitungen sind unverziiglich zu beantworten.

2. Der Vorstand ist berechtigt, einzelne Mitglieder wegen ihres Verhaltens zu riigen.

§ 14 Interne Haftung der Vereinigung

Die Vereinigung haftet ihren Mitgliedern fiir Schiaden, die aus der Teilnahme an
Veranstaltungen oder der Benutzung von Einrichtungen der Vereinigung einschliefilich der
Ubersendung von Informationen entstehen, nur dann, wenn einem Handlungstriger Vorsatz
oder grobe Fahrldssigkeit zur Last fallen.

§15 Auflésung

1. Uber die Aufldsung der Vereinigung kann nur in einer mit ausschlief}lich diesem
Tagesordnungspunkt einberufenen Mitgliederversammlung beschlossen werden.

2. Fiir die Auflésung ist eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erforderlich;
bei der Abstimmung muss ein Viertel der Stimmberechtigten anwesend sein.

3. Das Vereinsvermogen fallt im Falle der Auflésung des Vereins oder bei Wegfall des
steuerbegiinstigten Zwecks der Hiilfskasse Deutscher Rechtsanwilte in Hamburg zu, die es
unmittelbar und ausschlief3lich fiir gemeinniitzige und/oder mildtatige Zwecke zu
verwenden hat. Die Mitgliederversammlung kann einstimmig beschlief3en, das verbleibende
Vereinsvermdogen einer anderen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einer
anderen steuerbeglinstigten Kérperschaft im Sinne des § 60 Abs. 1 AO zwecks Verwendung
fiir die Forderung der Berufsbildung auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts oder der
Rechtswissenschaft und rechtswissenschaftlichen Forschung zuzuwenden.

4. Im Falle einer Liquidation sind die im Amt befindlichen Mitglieder des Prasidiums,
ersatzweise die drei dltesten Mitglieder des Vorstandes, zu Liquidatoren berufen.
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Ubersicht iiber aktuelle Schwerpunkte der Rechtsprechung
am Beispiel Nordrhein-Westfalen

Geschaftsjahr 2014

1.100 3.085 2
2% 6% 2.042

10
4.673
9 10%

8
4.845
10%
4
7 3.411
1.161 7%
2%
5
15.535
32%
Sachgebietsgruppen Gesamt
1  Bildungsrecht und Sport (inkl. Numerus-clausus-Verfahren) 3.085
2  Wirtschafts- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Landwirtschafts-, 2.042
Jagd-, Forst- und Fischereirecht, Stral3en- und Wegerecht, Recht der
freien Berufe
3  Polizei-, Ordnungs- und Wohnrecht 6.043
4  Auslénderrecht 3.411
5 Asylrecht - Hauptsacheverfahren (inkl. Asylrecht - Eilverfahren) 15:535
6 Raumordnung, Landesplanung, Bau-, Boden- und Stadtebauforde- 3.170
rungsrecht einschl. Enteignung
7 Umweltrecht 1.161
8 Abgabenrecht 4 845
9 Recht des offentlichen Dienstes 3.294
10 Sozialrecht (ohne Sozialhilfe), Jugendschutzrecht, Kindergartenrecht, 4673

Kriegsfolgenrecht

11 Sonstiges (inkl. Parlaments-, Wahl- und Kommunalrecht; Recht der 1.100

juristischenKorperschaften des offentlichen Rechts, Staatsaufsicht,

Vermégens- und SED-Rehabilitierungsrecht, Disziplinarrecht / Be-
rufsgerichtliche Verfahren, Sozialhilfe (Altverfahren seit 1. Januar

2005))

Summe 48 359
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Der Rechtsanspruch auf inklusive schulische Bildung behinderter

Kinder am Beispiel des Schulgesetzes NRW

von Anne Quack, Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir Verwaltungsrecht, Hiirth

Das 9. SchulrechtsdnderungsG NRW
nimmt fir sich in Anspruch, die UN-BRK
umgesetzt zu haben. Dieser Beitrag setzt
sich kritisch mit der tatsdchlichen Um-
setzung der Konvention auseinander und
zeigt auf, wo das Gesetz Liicken fiir kon-
ventionswidrige Entscheidungen erdffnet.

I. Schulische Situation behinderter
Kinder vor Unterzeichnung der UN-
Behindertenrechtskonvention:

Bis zur Unterzeichnung der UN-BRK
im Jahre 2009 gewdhrten die Schul-
gesetze der Ldnder keinen Anspruch
auf Besuch einer allgemeinen Schule.
Das, obwohl das Bundesverfassungsge-
richt eine weitreichende Entscheidung
hinsichtlich des Elternwunsches bereits
im Jahre 1997 abfasste und darin das
Elternrecht und deren Wunsch auf in-
klusive Beschulung starkte.

Das Bundesverfassungsgericht urteilte
damals (AZ: 1BvR 9/97), dass sich die
Schulbehérde nicht einfach tiber den
Elternwillen, der durch Art. 6 Abs. 1
GG geschiitzt ist, hinwegsetzen diir-
fe und dieser zu beriicksichtigen sei.
Wenn sie dies mache, misse sie der
Entscheidungeine ausfiihrliche Begriin-
dung zu Grunde legen. Zudem sei dem
Elternwunsch auf inklusive Beschulung
nur dann nicht zu folgen, wenn die
sachlichen und personellen Ressour-
cen sowie organisatorische Schwie-
rigkeiten und schutzwiirdige Belange
Dritter dem entgegenstehen. Trotz die-
ser Entscheidung lag es weiter in der
Hand der Schulen und Schulbehérden
letztlich ohne besondere Begriindung
eine Entscheidung tGber den Forderort
zu treffen. Eine Anderung hin zur Be-
ricksichtigung des Elternwunsches ist
damals nicht eingetreten.

Eltern die eine allgemeine Schule ent-
gegen dem Willen der zustindigen
Schulbehtrde  wiinschten, konnten
nur noch klagen. In der Regel musste
zudem ein Eilantrag gestellt werden,
da die Anordnung des Sofortvollzuges
inklusive einer Zwangsgeldandrohung
in Hohe von meist 2.000,00 EURO
dem Bescheid auf Zuweisung an die

Forderschule fir den Fall der Nicht-
anmeldung an dieser Schule beigefiigt
war. Der Druck fur die Kindeseltern,
welche sich eine allgemeine Schule fir
ihr Kind wiinschten, war damit enorm
und angsteinfl6fend.

Dies anderte sich ein wenig zum Positi-
ven im Jahre 2006 nach einer Entschei-
dung des VG-KéIn (Az. 10 K 761/07) in
Anlehnung an das OVG Miinster, muss-
ten Eltern nun darauf hingewiesen wer-
den, dass es die Moglichkeit der inte-
grativen Beschulung gibt und soweit die
Gutachter zu dem Ergebnis kamen, dass
das Kind integrativ beschulbar sei, muss-
te im Bescheid aufgenommen werden,
dass der Forderort —neben der Forder-
schule - auch eine allgemeine Schule
mit gemeinsamem Unterricht sein kon-
ne. Zudem mussten die vorhandenen
integrativen Schulen aufgelistet werden
und es wurde vor der Entscheidung tiber
den Forderort eine Anhérung der Eltern
durchgefiihrt. Die Entscheidung blieb
allerdings bei dem jeweiligen Schulamt.
Waurde festgestellt, dass eine integrative
Beschulung moglich ist, so mussten die
Eltern sich den Schulplatz in der Regel
selbst suchen. Da integrative Schulen
sehr rar waren, blieb die integrative Be-
schulung die Ausnahme, denn ca. 90%
aller behinderten Kinder wurden auf
der Forderschule unterrichtet.

Il. Schulische Situation nach dem In-
krafttreten der UN-BRK:

1. Rechtsanspruch auf inklusive Bil-
dung aufgrund der UN-BRK?

Die UN-BRK ergdnzt die Menschen-
rechtsvertrdge und normiert daher
Menschenrechte. Diese sind geltendes
Recht (Nettesheim in Herzog u.a. GGK
Art. 59, Rn 166ff, 171ff). ,Sie haben
als volkerrechtliche Normen Eingang
in die deutsche Rechtsordnung gefun-
den, welche der Bundestag unter ein-
stimmiger Zustimmung des Bundesra-
tes als ein so genanntes Vertragsgesetz
verabschiedet hat. Die Konvention hat
danach in ihrer Gesamtheit, quasi als
volkerrechtlicher Normkomplex, nach
allgemeiner Auffassung den Status von
Bundesrecht erhalten” (aus: Valentin

Aichele, Die UN-Behindertenrechts-
konvention in der gerichtlichen Praxis,
AnwBlI 10/2011). Gepragt ist die UN-
BRK durch die Grundsédtze der Cleich-
behandlung sowie das Diskriminie-
rungsverbot. Diese zeigen zugleich die
Grenzen behordlichen Ermessens auf.
Leider zeigte sich schon sehr bald in
der vielfdltigen Rechtsprechung, dass
die Gerichte dies verkennen. Die dort
immer wieder angefiihrte Transforma-
tionslehre, welche einen Akt der Trans-
formation durch die Landesparlamente
fordert, widerspricht der, der Verfas-
sungsrechtsprechungzu Grunde liegen-
den Vollzugslehre, welche eine irgend-
wie geartete Transformation nicht mehr
erforderlich macht. Letztere vertritt das
Bundesverfassungsgericht und ist daher
von allen anderen Gerichten entspre-
chend anzuwenden. Die staatlichen
Stellen sind daher gehalten unabhéngig
von der bundesstaatlichen Kompetenz-
ordnung das Konventionsrecht zu voll-
ziehen (so: Valentin Aichele, wie vor).
Hierbei ist die unmittelbare Vollzie-
hung von der menschenrechtskonfor-
men Auslegung zu unterscheiden. Ers-
tere setzt eine unmittelbar anwendbare
Rechtsvorschrift voraus, dies bedeutet,
sie muss fir Dritte als unmittelbar an-
wendbare Rechtsgrundlage tauglich
sein. Letztere bedeutet, dass bei der
Anwendung von Bundes- oder Landes-
recht die menschenrechtliche Norm
als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung
und Reichweite herangezogen wer-
den muss (Valentin Aichele, wie vor).
Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinem Beschluss vom 23.03.2011, 2
BVR 882,09; Rn 52 geurteilt, dass die
UN-Behindertenrechtskonvention als
Auslegungshilfe fir die Grundrechte
herangezogen werden kann und diese
tberlagern. ,Dieses bedeutet aber fir
anwendende Behorden und Gerichte,
dass eine entsprechende Anwendung
sogar rechtsstaatlich geboten ist, wenn
sie ohne diese menschenrechtskonfor-
me Auslegung zu einer konventions-
widrigen Anwendung kommen“ (so:
Valentin Aichele, wie vor). Fiir den An-
spruch auf inklusive Bildung ist Art. 24
UN-BRK heranzuziehen.

BOR REPORT 2015 13



Il Rechtsanspruch nach dem geltenden
Schulrechtséanderungsgesetz NRW 2014

Das 9.  Schulrechtsinderungsgesetz
nimmt fir sich in Anspruch die UN-BRK
umzusetzen. Verhalt es sich aber tatsdch-
lich so, dass die Konvention in ihrem Sin-
nen unabhangig von dem Grad der Be-
hinderungen den diskriminierungsfreien
und gleichberechtigten Zugang zur allge-
meinen Schule fir behinderte Kinder zu
eroffnen, hierdurch erfillt wird?

(1) Erstmals wird nun unter § 20 Abs.1
SchulG NRW normiert, dass Orte son-
derpéadagogischer Forderung in der Regel
allgemeine Schulen sind und dass die
Eltern hiervon abweichend die Forder-
schule wahlen kénnen. Dieses verkehrt
die Reihenfolge des bis 2014 geltenden
Schulgesetzes. Seit Inkrafttreten, Sommer
2014, haben behinderte Schuler der 1.
Und 5. Klasse einen Rechtsanspruch auf
Besuch einer allgemeinen Schule. Dieser
Rechtsanspruch baut sich daher jeweils
ab dieser Klasse sowohl an den Grund-
schulen, als auch an den weiterfiihrenden
Schulen auf. Gemals § 19 Abs.5 SchulG
NRW wird nun normiert, dass die Eltern
den Antrag auf Uberpriifung des sonder-
padagogischen Forderbedarfs stellen und
nicht -wie zuvor geschildert- kann der
Antrag auch ohne Zustimmung der El-
tern von der Schule gestellt werden. Dies
bedeutet eine Starkung des Elternwil-
lens. Die zwangsweise Uberpriifung soll
hierdurch wegfallen. Hinzu kommt, dass
nach Feststellung des Forderbedarfs den
Eltern auch mindestens eine allgemeine
Schule vorgeschlagen werden muss. Wie
oben aufgezeigt, ist dies ebenfalls eine
positive Anderung zum alten Schulgesetz,
bei dem die Eltern sich die allgemeine
Schule noch selbst suchen mussten.

(2) Allerdings ist auch dies nicht ohne
Ausnahme geblieben, so dass diese in §
19 Abs.7 SchulG NRW derart normiert
wurde, dass dieser Antrag weiterhin iber
die Schule gestellt werden kann, wenn
ein Schiler nicht zielgleich gefordert
wird und wenn der vermutete Bedarf
an sonderpddagogischer Forderung im
Bereich der emotionalen und sozialen
Entwicklung liegt. Letzterer muss mit ei-
ner vermuteten Fremd- oder Selbstge-
fahrdung einhergehen. Selbstverstandlich
lasst diese Ausnahme Tar und Tor fir die
weitere Antragstellung der Schulen offen.
Auch wenn die Ausnahmen in der Regel
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besonders begriindet werden miissen,
zeigt die Praxis, dass man gerade bei der
2. Gruppe der Kinder diese Gefahrdung
relativ leicht beschreiben kann. Zu dieser
2. Gruppe gehoren zum Beispiel Kinder
im Autismusspektrum, welche besonders
auf Veranderungen, Lautstirke, Beriih-
rungen ihrer Umwelt reagieren oft mit
Aggression, Schreien etc. Dies ist aller-
dings Ausdruck ihres Behinderungsbildes
und wohnt gerade dieser Behinderung
inne. Die Konvention fordert aber den
gleichberechtigten Zugang zu allgemei-
nen Schulen unabhdngig von der Be-
hinderung. Bei der ersteren Cruppe ldsst
sich feststellen, dass es gehduft zu Einsor-
tierungen intelligenter Kinder — teilweise
sogar Hochbegabter - in die Gruppe der
Lern-oder geistig Behinderten kommt,
obwohl die Storung tatsachlich in einer
starken Lese-Rechtschreibschwéche und
/oder Dyskalkulie liegt oder andere Sto-
rungen, welche das Lernen und die Auf-
fassung erschweren, wie z.B. auch starke
Konzentrationsschwachen, ADHS etc.
Diesen Kindern stehen Nachteilsausglei-
che zu, welche nur sehr selten bis gar
nicht gewéhrt werden, da die Einsortie-
rung in den Forderschwerpunkt Lernen
oder Ceistige Behinderung die Beschu-
lung fir die Schule deutlich erleichtern,
dies obwohl viele dieser Kinder einen
hohen Intelligenzquotienten haben. Die
Einleitung des AO-SF Verfahrens dient
bei diesen Kindern daher lediglich einer
Vereinfachung der Unterrichtung. Eine
Forderung und erst recht eine Cleich-
behandlung sowie diskriminierungsfreie
Teilnahme am Unterricht dieser beiden
Gruppen ist daher oft nicht mehr ge-
wahrleistet.

Neu ist ebenfalls, dass bei einem ver-
muteten Forderbedarf Lernen erst ab
der 3. Klasse der AO-SF Antrag gestellt
werden kann. Dies tragt dem Umstand
Rechnung, dass gerade die Kinder mit
festgestelltem Forderbedarf Lernen,
den es in anderen Staaten nicht gibt,
in den letzten Jahren sehr stark zuge-
nommen hat und im eigentlichen Sin-
ne ,keine Behinderung” darstellt.

(3) Soweit der oben bereits beschriebe-
ne § 20 SchulG NRW die allgemeine
Schule fir die sonderpadagogische For-
derung vorsieht, ist aber auch hier eine
Ausnahme vorgesehen, welche sich
durchaus in der Praxis als kritisch her-
ausstellt. § 20 Abs.4 SchulG NRW lasst

es weiter zu, dass in ,besonderen Aus-
nahmefdllen” die Forderschule anstatt
der Regelschule oder umgekehrt seitens
der Schulaufsichtsbehorde  festgelegt
werden kann. Dies soll dann gelten,
wenn die personellen und séchlichen
Voraussetzungen am gewdhlten For-
derort nicht gegeben sind. Dies muss
besonders begriindet werden. Leider
zeigt sich das auch dies fir die Abwei-
sung behinderter Schiler von der Regel-
schule zur Forderschule entgegen dem
Willen der UN-BRK die Tiiren &ffnet.

Die UN-BRK, als Menschenrecht fordert
den diskriminierungsfreien Zugang zu
den allgemeinen Schulen. Dies gilt un-
abhangig von vorhandenen Ressourcen.
Vielmehr konstatiert sie in Art. 24 Abs.2c,
dass jeder Vertragsstaat sicherstellen soll,
dass angemessene Vorkehrungen zu tref-
fen sind, um den Rechtsanspruch auf in-
klusive Bildung zu gewahrleisten. Dies be-
deutet, dass der Vertragsstaat und durch
dessen Verpflichtung die umsetzende
Behorde verpflichtet ist alles zu tun, um
dem behinderten Kind die Beschulung
an der Regelschule zu ermoglichen. Bar-
rierefreiheit ist daher herzustellen, wenn
dies fir das behinderte Kind notwendig
ist. Die Hurde fir eine Ablehnung auf-
grund mangelnder sachlicher Ressource
ist sehr hoch. Die Crenze ist erst dort
erreicht, wenn Unzumutbarkeit vorliegt.
Den Anspruch auf Besuch einer allge-
meinen Schule sieht die UN-BRK unab-
hangig von dem Grad der Behinderung,
so dass auch Mehrfachbehinderte diesen
Anspruch haben. Gerade aber Kinder mit
Schwerstbehinderungen werden gerne
mit dem Argument der nicht vorhande-
nen Ressourcen abgelehnt oder auch
noch oft zu finden, den Rechten Diritter.
Mit der im Gesetz formulierten Moglich-
keit ist dies schnell begriindet. Die schwer
—bis schwerstbehinderten Kinder werden
in diesen Fallen aber gerade wegen ihrer
(schweren) Behinderung abgelehnt und
ihnen wird der Zugang ins Regelschulsys-
tem verweigert, weil dem Schultrager/der
Schule nicht zugemutet wird die entspre-
chenden Ressourcen herbei zu schaffen.
Dies verstofit gegen die Konvention, da
diese den Zugang zur allgemeinen Schule
in Art. 24 UN-BRK verbrieft. Begriindet
wird diese Ausnahme zumeist damit, dass
die anderen Kinder gestort wiirden, etwa
durch Schreien des behinderten Kindes.
Im Sinne der UN-BRK, Art.24 in dessen
Sinne das 9. Schulrechtsinderungsgesetz



mit seinen Ausnahmen ausgelegt werden
muss, ist gerade diese Argumentation
konventionswidrig, da die Rechte Dritter
nach dem Geist der UN-BRK restriktiv
auszulegen sind. (so Eibe Riedel in: Zur
Wirkung der internationalen Konvention
Uber die Rechte von Menschen mit Be-
hinderung und ihres Fakultativprotokolls
auf das deutsche Schulsystem, S. 24) Auch
die sachlichen und personellen Ressour-
cen werden immer wieder angefhrt. Der
Ressourcenvorbehalt kann aber ebenfalls
nur in besonderen Ausnahmefllen eine
Schranke bilden (Eibe Riedel, ebenda)
und die Beschulung eines behinderten
Kindes an einer Regelschule verhindern.
Aber auch hier zeigt die Realitét, dass dies
auch nach Einfiihrung des neuen Schul-
gesetzes immer wieder als Argument an-
gefiihrt wird, behinderten Kindern den
Zugang zum Regelschulsystem zu verwei-
gern oder wieder ins Forderschulsystem
Zu verweisen.

(4) Die Monitoring Stelle zur Uberwa-
chung der Umsetzung der UN-Behin-
dertenkonvention am Institut fiir Men-
schenrechte in Berlin fordert bereits seit
langerem die Abschaffung des Forder-
schulsystems als nicht mit der UN-BRK
vereinbar, ein. Im letzten Bericht tber
die Durchftihrung der UN-BRK 2015
wird Deutschland unter anderem auch
wegen der Beibehaltung des Forder-
schulsystems ein schlechtes Zeugnis
ausgestellt. Dies gilt umso mehr als die
Vertragsstaaten zur Umsetzung der Kon-
vention ,angemessene Vorkehrungen”
treffen missen, um gerade den diskri-
minierungsfreien Zugang zur allgemei-
nen Schule zu sichern, hierzu gehort
sicherlich der barrierefreie Zugang, wel-
cher tatsdchlich auch heute noch zur
Ablehnung von Rollstuhlfahrern heran-
gezogen wird, weil er nicht vorliege und
die Schule auch nicht bereit ist, durch
geschickte Planung des Unterrichtes
diesen bis zu seiner Herstellung durch
die Kommune/den Schultréager entbehr-
lich zu machen, etwa durch Ansiedlung
der 5. Klasse im EG der Schule uvm. Das
OVG Thiiringen hatte einen solchen Fall
zu entscheiden und sieht hier auch im
Hinblick auf die angestrebte Inklusion
in Thiringen -ohne Nennung der UN-
BRK- die zustandigen Behdrden in der
Verpflichtung alles Zumutbare zu unter-
nehmen, um einem behinderten Kind
die allgemeine Schule zu ermdglichen
(OVG Thiringen v. 01.10.2013, AZ: 1

EO 538/13). Diesbeziiglich gibt es vie-
le positive Beispiele in Kommunen mit
vielfaltigen Ideen zur Ermoglichung der
Inklusion, allerdings auch oft Vorbehalte
und mangelnde Bereitschaft zur Umset-
zung des Konventionswillens.

IV. Fazit:

Der Anspruch auf inklusive Beschulung,
wie er seitens der UN-BRK gefordert
wird, ist (noch) nicht erreicht. Auch wenn
NRW angibt ein Schulgesetz entworfen
zu haben, welches den Rechtsanspruch
auf inklusive Bildung umsetzt, so ist dies
noch immer nicht gewdhrleistet. Criinde
sind zum einen die Beibehaltung des
Forderschulsystems und zum anderen
weiterhin die Ermoglichung Ausnahmen
zuzulassen, um Kinder in Forderschulen
tiberfiihren zu kénnen. Insbesondere der
immer noch mogliche Verweis auf das
Fehlen der personellen und sdchlichen
Voraussetzungen fiir die Beschulung ei-
nes Behinderten an einer Regelschule wi-
derspricht dem Cleichheitsgrundsatz und
dem Diskriminierungsverbot der Konven-
tion und somit auch Art. 3 Abs.3 GC. Die
UN-BRK verpflichtet alle Vertragsstaaten
angemessene Vorkehrungen zur Umset-
zung der UN-BRK zu treffen, damit alle
Ressourcen an Regelschulen vorhanden
sind, um behinderte Kinder zu beschu-
len. Sie fordert daher, dass alle Kinder in
Regelschulen beschult werden und sieht
kein Forderschulsystem vor, welches im
Ubrigen in anderen Vertragsstaaten in
dieser ausgepragten Form nicht vorzufin-
den ist.

Es ist daher noch viel zu tun und zu an-
dern, vor allem in den Kopfen der allge-
meinen Lehrer und Sonderpddagogen,
aber auch bei Eltern ist immer noch viel
Erklarungsbedarf und Uberzeugungs-
kraft vonnoten, um den Rechtsanspruch
auf Inklusion auf Dauer im Interesse der
Konvention und der behinderten Kin-
der —auch in den Kopfen der deutschen
Gesellschaft — durchzusetzen.

Artikel 24
Bildung

(1) Die Vertragsstaaten anerkennen das
Recht von Menschen mit Behinderungen
auf Bildung. Um dieses Recht ohne Dis-
kriminierung und auf der Grundlage der
Chancengleichheit zu verwirklichen, ge-
wahrleisten die Vertragsstaaten ein inte-
gratives Bildungssystem auf allen Ebenen
und lebenslanges Lernen mit dem Ziel,
a) die menschlichen Mdglichkeiten so-
wie das Bewusstsein der Wiirde und
das Selbstwertgefiihl des Menschen voll
zur Entfaltung zu bringen und die Ach-
tung vor den Menschenrechten, den
Grundfreiheiten und der menschlichen
Vielfalt zu starken;
b) Menschen mit Behinderungen ihre
Persénlichkeit, ihre Begabungen und
ihre Kreativitat sowie ihre geistigen und
kérperlichen Fahigkeiten voll zur Entfal-
tung bringen zu lassen;
¢ Menschen mit Behinderungen zur
wirklichen Teilhabe an einer freien Ge-
sellschaft zu befdhigen.

(2) Bei der Verwirklichung dieses Rechts
stellen die Vertragsstaaten sicher, dass
a) Menschen mit Behinderungen nicht
aufgrund von Behinderung vom allge-
meinen Bildungssystem ausgeschlossen
werden und dass Kinder mit Behinde-
rungen nicht aufgrund von Behinde-
rung vom unentgeltlichen und obliga-
torischen  Grundschulunterricht oder
vom Besuch weiterfiihrender Schulen
ausgeschlossen werden;

b) Menschen mit Behinderungen gleich-
berechtigt mit anderen in der Gemein-
schaft, in der sie leben, Zugang zu einem
integrativen, hochwertigen und unentgelt-
lichen Unterricht an Grundschulen und
weiterfiihrenden Schulen haben;

©) angemessene Vorkehrungen fiir die
Bediirfnisse des Einzelnen getroffen
werden;

d) Menschen mit Behinderungen inner-
halb des allgemeinen Bildungssystems
die notwendige Unterstiitzung geleistet
wird, um ihre erfolgreiche Bildung zu
erleichtern;

e in Ubereinstimmung mit dem Ziel der
vollstandigen Integration wirksame indivi-
duell angepasste UnterstiitzungsmalSnah-
men in einem Umfeld, das die bestméog-
liche schulische und soziale Entwicklung
gestattet, angeboten werden.

(3) Die Vertragsstaaten ermdglichen
Menschen mit Behinderungen, lebens-
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praktische  Fertigkeiten und soziale
Kompetenzen zu erwerben, um ihre
volle und gleichberechtigte Teilhabe
an der Bildung und als Mitglieder der
Gemeinschaft zu erleichtern. Zu diesem
Zweck ergreifen die Vertragsstaaten ge-
eignete MalSnahmen; unter anderem

a) erleichtern sie das Erlernen von Braille-
schrift, alternativer Schrift, ergdnzenden
und alternativen Formen, Mitteln und
Formaten der Kommunikation, den Er-
werb von Orientierungs- und Mobili-
tatsfertigkeiten sowie die Unterstiitzung
durch andere Menschen mit Behinde-
rungen und das Mentoring;

b) erleichtern sie das Erlernen der Ge-
bardensprache und die Férderung der
sprachlichen Identitat der Gehérlosen;

o stellen sie sicher, dass blinden, gehor-
losen oder taubblinden Menschen, ins-
besondere Kindern, Bildung in den Spra-
chen und Kommunikationsformen und
mit den Kommunikationsmitteln, die ftir
den Einzelnen am besten geeignet sind,
sowie in einem Umfeld vermittelt wird,
das die bestmdgliche schulische und so-
ziale Entwicklung gestattet.

(4) Um zur Verwirklichung dieses Rechts
beizutragen, treffen die Vertragsstaaten
geeignete MalSnahmen zur Einstellung
von Lehrkriften, einschliellich solcher
mit Behinderungen, die in Gebdrden-
sprache oder Brailleschrift ausgebildet
sind, und zur Schulung von Fachkréften
sowieMitarbeiternund Mitarbeiterinnen
auf allen Ebenen des Bildungswesens.
Diese Schulung schlief3t die Scharfung
des Bewusstseins fiir Behinderungen
und die Verwendung geeigneter ergén-
zender und alternativer Formen, Mittel
und Formate der Kommunikation sowie
padagogische Verfahren und Materia-
lien zur Unterstiitzung von Menschen
mit Behinderungen ein.

(5) Die Vertragsstaaten stellen sicher,
dass Menschen mit Behinderungen
ohne Diskriminierung und gleichberech-
tigt mit anderen Zugang zu allgemeiner
Hochschulbildung,  Berufsausbildung,
Erwachsenenbildung und lebenslangem
Lernen haben. Zu diesem Zweck stellen
die Vertragsstaaten sicher, dass fiir Men-
schen mit Behinderungen angemessene
Vorkehrungen getroffen werden.

16 BOR REPORT 2015

Stromzahler—Urteil

Gerichtshof der Europdischen Union

PRESSEMITTEILUNG Nr. 84/15
Luxemburg, den 16. Juli 2015

Urteil in der Rechtssache C-83/14
CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD / Ko-
misia za zashtita ot diskriminatsia

Die Anbringung von Stromzahlern in
einer unzuganglichen Héhe in einem
Stadtteil, in dem vor allem Roma
wohnen, ist geeignet, eine Diskrimi-
nierung aus Griinden der ethnischen
Herkunft darzustellen, wenn die glei-
chen Zihler in anderen Stadtteilen in
normaler Hohe angebracht sind.

Selbst wenn erwiesen wére, dass in die-
sem Stadtteil Zdhler manipuliert oder
beschéadigt wurden, erscheint eine sol-
che Praxis im Hinblick auf die beiden
Ziele, die Sicherheit des Elektrizitétsnet-
zes und die ordnungsgemalSe Erfassung
des Stromverbrauchs zu gewahrleisten,
als unverhéltnismafSig

GemabB einer Richtlinie der Union tiber
die Gleichbehandlung' ist jegliche Dis-
kriminierung aus Griinden der Rasse
oder der ethnischen Herkunft verbo-
ten. Dies gilt insbesondere im Hinblick
auf den Zugang zu und die Versorgung
mit Gitern und Dienstleistungen.

Frau Nikolova betreibt in der Stadt
Dupnitsa (Bulgarien) ein Lebensmittel-
geschéft in dem Stadtteil ,Gizdova ma-
hala”, in dem vor allem Personen mit
Roma-Herkunft wohnen.

In den Jahren 1999 und 2000 instal-
lierte das Stromversorgungsunterneh-
men CHEZ RB in diesem Stadtteil die
Stromzahler aller ihrer Kunden an den
Betonmasten des Freileitungsnetzes in
einer Hohe von sechs bis sieben Me-
tern. In den anderen Vierteln der Stadt
(in denen weniger Roma wohnen) lief8
CHEZ RB die Zghler hingegen in einer
Hohe von 1,70 Meter installieren, meist
direkt in den Wohnungen der Kunden
oder an Fassaden oder Zdunen. Nach
Ansicht von CHEZ RB wurde diese un-
terschiedliche Behandlung durch eine
erhohte Zahl von Manipulationen und

Beschadigungen der Zahler und zahl-
reiche illegale Stromentnahmen in dem
fraglichen Stadtteil gerechtfertigt.

Im Dezember 2008 erhob Frau Ni-
kolova bei der Komisia za zashtita ot
dikriminatsia (KZD) (Kommission fur
den Schutz vor Diskriminierung) eine
Beschwerde mit der Begriindung, die
Installation der Zdhler an einem un-
zugdnglichen Ort beruhe darauf, dass
die meisten Bewohner des fraglichen
Stadtteils Personen mit Roma-Herkunft
seien. Obwohl sie selbst keine Roma
sei, werde auch sie durch diese Praxis
von CHEZ RB diskriminiert.

Die KZD kam zu dem Schluss, dass
Frau Nikolova im Vergleich zu Kunden,
deren Zdhler an leicht zugdnglichen
Orten installiert worden waren, tat-
sachlich diskriminiert worden sei. Ge-
gen diese Entscheidung erhob CHEZ
RB Klage beim Verwaltungsgericht
Sofia-Stadt (Administrativen sad So-
fia-grad). Dieses Gericht reichte beim
Gerichtshof ein Vorabentscheidungs-
ersuchen ein, um klaren zu lassen, ob
die beanstandete Praxis eine unzulds-
sige Diskriminierung aus Grinden der
ethnischen Herkunft darstellt.

In seinem heutigen Urteil stellt der
Gerichtshof zunichst klar, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht
nur auf Personen mit einer bestimm-
ten ethnischen Herkunft anwendbar
ist, sondern auch auf Personen, die
zwar selbst nicht die betreffende
Herkunft aufweisen, die aber durch
eine diskriminierende MaBnahme zu-
sammen mit den Personen, die diese
Herkunft aufweisen, weniger giinstig
behandelt oder in besonderer Weise
benachteiligt werden.

Zweitens weist der Gerichtshof darauf
hin, dass der Umstand, dass in dem
fraglichen Stadtteil auch Bewohner le-
ben, die keine Roma sind, es als sol-
cher nicht ausschliefSt, dass die frag-
liche Praxis aufgrund der ethnischen
Herkunft (d. h. der Roma-Herkunft)
des Uberwiegenden Teils der Bewoh-
ner dieses Stadtteils eingefiihrt wurde.
Es ist indessen Sache des bulgarischen
Gerichts, samtliche mit dieser Praxis
zusammenhdngenden Umstinde zu
wiirdigen, um festzustellen, ob diese
Praxis tatsachlich aus einem solchen



ethnischen Grund eingefiihrt wurde
und damit eine unmittelbare Diskri-
minierung im Sinne der Richtlinie
darstellt.

Zu den in diesem Zusammenhang zu
beriicksichtigenden  Gesichtspunkten
gehort insbesondere der Umstand, dass
die streitige Praxis nur in Stadtteilen
eingefihrt wurde, in denen Uberwie-
gend bulgarische Staatsangehdrige mit
Roma-Herkunft wohnen. Auferdem
spricht die Tatsache, dass CHEZ RB bei
der KZD behauptet hat, die Beschadi-
gungen und illegalen Stromentnahmen
seien hauptsachlich von Roma began-
gen worden, daflir, dass die streitige
Praxis auf ethnischen Stereotypen oder
Vorurteilen beruht.

Das bulgarische Gericht wird dari-
ber hinaus zu beriicksichtigen haben,
dass die streitige Praxis einen zwin-
genden, verallgemeinerten und dauer-
haften Charakter tragt. Denn zum ei-
nen wurde sie unterschiedslos auf alle
Einwohner des Stadtteils unabhdngig
davon erstreckt, ob deren individuel-
le Verbrauchszdhler Gegenstand von
Manipulationen oder illegalen Stro-
mentnahmen waren und wer diese
gegebenenfalls verlibt hatte. Die frag-
liche Praxis kann deshalb so aufgefasst
werden, dass die Bewohner dieses
Stadtteils in ihrer Gesamtheit als po-
tenzielle Urheber derartiger illegaler
Handlungen angesehen werden. Der
Gerichtshof weist in diesem Zusam-
menhang darauf hin, dass die fragliche
Praxis eine ungiinstige Behandlung
der Bewohner des betreffenden Stadt-
teils darstellt, weil sie zum einen einen
beleidigenden und stigmatisierenden
Charakter tragt und es zum anderen
far die Betroffenen aullerordentlich
schwierig, wenn nicht unmoglich ist,
ihren Stromzéhler abzulesen, um ihren
Verbrauch zu kontrollieren.

Drittens weist der Gerichtshof fiir den
Fall, dass das bulgarische Cericht die
streitige Praxis nicht als eine unmittel-
bare Diskriminierung aufgrund der eth-
nischen Herkunft beurteilen sollte, dar-
auf hin, dass es sich bei dieser Praxis
grundsdtzlich um eine mittelbare Dis-
kriminierung handeln konnte. Auch
wenn ndmlich diese Praxis ausschliefs-
lich deshalb ins Werk gesetzt worden
sein sollte, um in dem fraglichen Stadt-

teil vorgekommenen Manipulationen
und Beschadigungen entgegenzuwir-
ken, verhielte es sich dennoch so, dass
sie auf dem Anschein nach neutralen
Kriterien beruht, aber gleichzeitig in
erheblich groflerem Male Personen
mit Roma-Herkunft beeintrachtigt. Sie
wiirde damit Personen mit einer der-
artigen ethnischen Herkunft in be-
sonderer Weise benachteiligen.

Insoweit stellt der Gerichtshof fest, dass
die Gewdbhrleistung der Sicherheit des
Elektrizitatsnetzes und die ordnungsge-
mafe Erfassung des Stromverbrauchs
zwar rechtmafige Ziele bilden, die
grundsdtzlich eine solche Ungleich-
behandlung rechtfertigen konnten.
Allerdings oblage CHEZ RB der Nach-
weis, dass in dem betreffenden Stadt-
teil tatsdchlich Manipulationen und
Beschadigungen von  Stromzahlern
begangen wurden und dass eine sol-
che Gefahr noch immer besteht. Auch
wenn es sich bei der streitigen Praxis
um ein zur Erreichung der angegebe-
nen Ziele geeignetes Mittel handelt,
stellt der Gerichtshof jedoch klar, dass
von dem bulgarische Gericht zu priifen
sein wird, ob es nicht andere geeigne-
te und weniger einschneidende Mittel
gibt, um den aufgetretenen Probleme
zu begegnen.

Der Gerichtshof weist ferner darauf
hin, dass selbst dann, wenn es keine
andere ebenso wirksame Malinahme
wie die streitige Praxis geben sollte,
um die angegebenen Ziele zu errei-
chen, diese Praxis im Hinblick auf
diese Ziele und die legitimen Inter-
essen der Bewohner des betreffen-
den Stadtteils als unverhiltnismaRig
erscheint. Es wird Sache des bulgari-
schen Gerichts sein, dies abschliefend
zu beurteilen, wofir es insbesondere
den Umstand zu beriicksichtigen ha-
ben wird, dass die fragliche Praxis einen
beleidigenden oder stigmatisierenden
Charakters tragt, sowie die Tatsache,
dass mit dieser Praxis den Bewohnern
eines gesamten Stadtteils unterschieds-
los und seit sehr langer Zeit die Mog-
lichkeit verwehrt wird, ihren Stromver-
brauch regelmaRig zu kontrollieren.

Iranische Physikstudentin
Verwaltungsgericht Berlin
39/2015 vom

Pressemitteilung Nr.
22.10.2015

EuGH soll Sicherheitsvorbehalt bei
Studentenvisa klaren

Der Gerichtshof der
Union (EuGH) soll klaren, welche
Grenzen das europdische Recht
den Mitgliedstaaten bei der Prifung
setzt, ob von einem drittstaatsange-
horigen Studierenden eine Bedro-
hung fur die offentliche Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit ausgeht.

Europdischen

Die Klagerin ist eine 1985 geborene
iranische Hochschulabsolventin. Ih-
ren Abschluss hat sie im Iran an einer
auf Technik, Ingenieurswissenschaften
und Physik spezialisierten Universitét
in Teheran erworben. Zur Aufnahme
eines Promotionsstudiums an einer
deutschen technischen Universitat be-
gehrt sie ein Visum. Ihr Forschungsvor-
haben im Bereich IT-Sicherheit wird
von der deutschen Hochschule mit ei-
nem Promotionsstipendium geférdert.

Die Deutsche Botschaftin Teheran lehn-
te den Antrag ab. Es kénne nicht aus-
geschlossen werden, dass die Klagerin
ihr in Deutschland in einem kritischen
Forschungsbereich erworbenes Wissen
missbrauchlich verwende, etwa fir mi-
litirische, nachrichtendienstliche oder
repressive Zwecke. Die iranische Uni-
versitditwerde alsregimenahangesehen.

Das Verwaltungsgericht hat Zweifel, ob
die Bundesrepublik Deutschland die
Kldgerin aus diesen Griinden als eine
Bedrohung fir die offentliche Sicher-
heit im Sinne der sog. Europdischen
Studentenrichtlinie betrachten darf.
Méglicherweise stehe den zustandigen
Behorden der Mitgliedstaaten euro-
parechtlich ein Beurteilungsspielraum
zu, so dass die Gefahreinschitzung
gerichtlich nur eingeschrankt tber-
prifbar sei. Es hat das Klageverfahren
daher ausgesetzt und dem EuGH drei
Fragen zur Entscheidung vorgelegt.

Beschluss vom 10. Oktober 2015, VG
19 K355.13 V
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Verfassungsrechtliche Probleme der Bildungsempfehlung
nach dem sachsischen Schulrecht

von Lothar Hermes, Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht, Dresden*

1. Problemstellung

Soll das Kind auf das Gymnasium oder
doch eher die Mittelschule/Realschule
besuchen? Diese Entscheidung steht fur
die Eltern von Grundschiilern spdtestens
Mitte der 4. Klassenstufe an. Die weiter-
fuhrende Schullaufbahn und der Schul-
abschluss bestimmen mafgeblich tiber
die beruflichen Moglichkeiten. Dement-
sprechend wird unter Schulpadagogen,
Schulpolitikern und Juristen heftig dar-
Uber gestritten, wem die mafsgebliche
Entscheidungskompetenz tber die Wahl
der Schullaufbahn eines Kindes zuste-
hen soll. Die rechtlichen Ausgangslagen
in den Bundeslandern reichen von dem
Letztentscheidungsrecht der Eltern bis
hin zu der staatlichen Bestimmung des
Leistungsniveaus, das ein Kind fiir den
Ubergang auf ein Gymnasium aufweisen
muss. Immerhin tiberlassen 8 Bundeslan-
der den Eltern die Entscheidung tiber die
weiterfiihrende Schulart, auch bei entge-
genstehender Bildungsempfehlung (Ber-
lin, Bremen, Hamburg, Hessen, Meck-
lenburg-Vorpommern,  Niedersachsen,
Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein).

Verfassungsrechtlich bedeutsam ist die
Frage, ob und inwieweit die wesentli-
che Regelungen zur Wahl der Schullauf-
bahn durch den Parlamentsgesetzgeber
selbst getroffen werden missen oder
aber dem Verordnungsgeber tiberlassen
werden kénnen.

Am Beispiel Sachsens soll die Rechtslage
auf der Ebene des Verfassungsrechts, des
einfachen Cesetzes sowie auch der Ver-
ordnungsebene dargestellt werden.

2. Verfassungsrechtliche Vorgaben
fiir die Wahl des Bildungsweges

Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts hat der Parlaments-
gesetzgeber die ihm nach rechtsstaatli-
chen und demokratischen Grundsatzen
obliegenden Leit- und Lenkungsfunk-
tionen auch bei der Ausgestaltung des
Schulverhaltnisses wahrzunehmen. Folg-
lich hat er die wesentlichen Entschei-
dungen selbst zu treffen und darf sie
nicht der Schulverwaltung tberlassen.”
Substanzielle  Leitentscheidungen des
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Parlamentsgesetzgebers sind u. a. erfor-
derlich:

- Maf3gebliche Kriterien fiir den schu-
lischen Grundstatus (Aufnahme und
Entlassung des Schiilers),

- Malgebliche Vorgaben fir die
Schullaufbahn einschlieRlich des elter-
lichen Auswahlrechts, der Vorausset-
zungen fir die Versetzung in die jeweils
nachsthohere Klassenstufe, Vorausset-
zungen fir die schulischen Abschliisse
einschlieSlich der Cliederung des Schul-
wesens in verschiedene Schularten, fir
die Reichweite und Einschrankungen
der Lernmittelfreiheit.?

Der Parlamentsgesetzgeber hat darauf
zu achten, dass das Wahlrecht der Eltern
zwischen den vom Staat zur Verfligung
gestellten Schulformen nicht mehr als
notwendig begrenzt wird®. Grundsatzlich
kann die Zulassung zu einem bestimm-
ten Bildungsgang von einer Eignung des
Schiilers abhangig gemacht werden.*

Mit dem von der Rechtsprechung ent-
wickelten System der ,positiven” und
,negativen” Auslese wird ein verfassungs-
rechtlicher Rahmen gesetzt, den auszu-
fllen und zu prézisieren den zustandigen
Landern tberlassen bleibt. Bei einer ne-
gativen Auswahl darf der Zugang zu be-
stimmten Bildungsgdngen nur verwehrt
werden, wenn mit hinreichender Sicher-
heit zu erwarten ist, dass der Schiiler zur
erfolgreichen Teilnahme am Unterricht
und Abschluss der Schulart nicht in der
Lage sein wird (Einrichtung moglichst ho-
mogener Unterrichtsgruppe). Bei der po-
sitiven Auslese werden diejenigen Bewer-
ber herausgefiltert, die fiir den jeweiligen
Bildungsgang am besten geeignet sind.

Angesichts der enormen Bedeutung
der Bildung fir den einzelnen hat sich
die Auffassung durchgesetzt, dass je-
denfalls fir den Zugang zu den allge-
meinbildenden Schulen ausschliefSlich
eine Negativauslese zuldssig sein soll.”

Die Lander mussen die Grundziige die-
ser Verfahrensvorgabe als eine fiir die
Schullaufbahn  eines jeden Schiilers

wesentliche” Entscheidung durch ent-
sprechende Vorgaben im Schulgesetz
regeln und dirfen die Bestimmung der
Entscheidungskriterien nicht allein der
Schulverwaltung Gberlassen®. Sofern die
Schulformempfehlung durch eine Rechts-
verordnung erfolgt, reicht hierfir eine
pauschale Regelungserméchtigung nicht
aus. lhre Verbindlichkeit ist nur dann
zu rechtfertigen, wenn der Gesetzgeber
oder zumindest der Verordnungsgeber
den Lehrkrdften hinreichend bestimmte
Entscheidungskriterien an die Hand gege-
ben hat’. Das OVG Weimar hat in seinem
Beschluss vom 22.10.1996 ausgefihrt:

, Die gesetzliche Regelung zum Ubergangs-
verfahren in den gymnasialen Bildungs-
weg in § 7 Il u. VIl ThirSchulG (SchulG
TH) unterliegt weiterhin verfassungsrecht-
lichen Bedenken. Sie ergeben sich daraus,
dal3 der Gesetzgeber die Mal3stdbe, nach
denen die Entscheidung zur Wahl des
Bildungsweges zu treffen ist, im Gesetz
selbst festlegen muss (im Anschluss an die
Senatsbeschliisse vom 14.3.1995 - 1 EO
522/94 und 1 EO 598/94 - nv -).?

3. Regelungen zur Bildungsempfeh-
lung in Sachsen

3.1. Séachsische Verfassung

Das OVG Bautzen hat zur Verfassungs-
maligkeit der Bildungsempfehlung in
seinem Beschluss vom 09.10.2013° aus-
driicklich auf das in Art. 101 Il 2 SachsVerf
verankerte Recht der Eltern hingewiesen,
Erziehung und Bildung der Kinder zu be-
stimmen; dies schlie3t das Recht ein, die

* Kurzfassung eines Vortrages, der im Rahmen der
Sachsischen  Verwaltungsrechtstage am 29. und
30.05.2015 gehalten wurde

T vgl. BVerwGE 47, 201 (203) - Finftagewoche;
56, 155 (157) - Nichtversetzung; 57, 360 (363) -
Sexualkunde), BVerfG 1 BvR 640/80, Tz. 45.

2 Rux/Niehues, a. a. O. S. 14 mw.N.

3 BVerfG, Urt. v. 6.12.1972, BVerfGE 34, 165, 182;
SachsOVG, Beschl. vom 09. Oktober 2013 — 2 B
435/13 —, Rn. 16, juris) Badura a. a. O., Rn. 55, 59;
Baumann-Hasske a. a. O., Art. 102 Rn. 5

4 Rux/Niehues, a. a. O., S. 183

5 BVerfGE 34, 165,184 f, OVG Weimar LKV 1997,
291; vgl. auch SachsOVG LKV 1994, 450; Rux/
Niehues, a.a. O., S. 184

5 OVG Weimar, Beschluss vom 22.10.1996, 1 EO
539/96

7 vgl. Huster/Kirsch, RdJB 2010, 212

8 siehe Fn. 31



Art der Schule zu bestimmen, die die Kin-
der besuchen sollen. Hierauf ist insbeson-
dere bei dem Zugang zu den verschiede-
nen Schularten zu achten (Art. 101 Il 2
SachsVerf). Weiter fuhrt das Gericht aus:

,Ebenso anerkannt ist jedoch, dass das
Recht des Staates zur schulischen Erzie-
hung der Kinder, vom dem Art. 7 Abs.
1 GG, Art. 103 Abs. 1 SdchsVerf aus-
geht, dem elterlichen Erziehungsrecht
gleichgeordnet ist (vgl. Hofmann, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf,
Grundgesetz, 11. Aufl., Art. 7 Rn. 15).”

Es sind Zweifel angebracht, ob der Sach-
sische Gesetzgeber, erst recht der Verord-
nungsgeber, die verfassungsrechtlichen
Vorgaben des Art. 101 Il 2 SdchsVerf hin-
reichend ber(icksichtigt hat. Dieser lautet:

,Das natliirliche Recht der Eltern, Er-
ziehung und Bildung ihrer Kinder zu
bestimmen, bildet die Grundlage des
Erziehungs- und Schulwesens. Es ist
insbesondere bei dem Zugang zu den
verschiedenen Schularten zu achten.”

Bei der Bestimmung des Bildungswe-
ges kommt damit dem Elternwillen
ein besonderes Gewicht im Verhdltnis
zu dem Organisationsrecht des Staa-
tes im Bereich des Schulwesens zu.
Art. 101 11 2 SachsVerf weist im Vergleich
zu anderen Landerverfassungen den
Eltern ein weitgehenderes Mitbestim-
mungsrecht bei der Wahl des Bildungs-
weges zu. So heifSt es bspw. in Art. 15 11l
derVerfassungvon Baden-Wiirttemberg:
,Das natirliche Recht der Eltern, die
Erziehung und Bildung ihrer Kinder
mitzubestimmen, muss bei der Ge-
staltung des Erziehungs- und Schul-
wesens berticksichtigt werden.”

In Rheinland-Pfalz etwa ist lediglich das
Recht zur Bestimmung der Erziehung,
nicht der Bildung in der Verfassung aus-
driicklich genannt, Art. 27 Verf. Rhl.-Pfalz.

Einzig in Thiringen findet sich mit Art.
21 TharVerf, eine fast wortgleiche Be-
stimmung wie in Sachsen. Das OVG
Weimar hatdaherin einer Entscheidung
die Bindung des Gesetzgebers an die-
sen Vorrang des Elternwillens betont.™

Aus Art. 7 | GG lasst sich keine Pflicht des
Staates ableiten, im Rahmen der Schul-
organisation die Aufnahme auf das Gym-

nasium von der Eignung abhdngig zu
machen. Das ist eine Entscheidung des
Landesgesetzgebers. So tiberlassen 8 Bun-
deslander den Eltern die Entscheidung
tiber die weiterflihrende Schulart auch
bei entgegenstehender Bildungsempfeh-
lung (Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersach-
sen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein).

3.2. Sichsisches Schulgesetz (SchulG)
Gem. § 34 | 1 SchulG entscheiden die
Eltern im Anschluss an die Grundschu-
le Gber alle weiteren Bildungswege auf
Empfehlung der Schule. In den Klas-
senstufen 5 und 6 wird eine weitere
Empfehlung durch die Schule ausge-
sprochen. Uber diese sind die Eltern um-
fassend zu informieren und zu beraten.
§ 34 1l 1 SchulG legt fest, dass Gber die
Aufnahme in die Mittelschule oder das
Gymnasium nach der Eignungder Schiiler
fur die jeweilige Schulart und den jeweili-
gen Bildungsgang entsprechend ihrer Be-
gabung und Leistung entschieden wird.
Damit wird jedoch nur abstrakt auf ein
nicht ndher definiertes Leistungsniveau
verwiesen, ohne selbst die MalSstabe re-
gelnd zu erfassen, die fir die drei Formen
der Ubergangsberechtigung vom Verord-
nungsgeber beachtet werden missen."
Offen bleibt die Verbindlichkeit der Emp-
fehlung der Schule. Auch wird in § 34 11 2
SchulG nicht klar geregelt, wer letztend-
lich die Entscheidung tiber die Aufnahme
an das Gymnasium trifft. Bei Berlcksich-
tigung des in Art. 101 Il 2 SachsVerf nor-
mierten Vorrangs des Elternwillens kann
die Letztentscheidung nicht ohne weite-
res dem Staat zugeschrieben werden.

Weitere Vorgaben, wer die Letztent-
scheidung trifft, wie hoch das Leis-
tungsniveau anzusetzen ist und wie das
Informations- und Beratungsverfahren
zwischen Schule und Elternvor Erteilung
der Empfehlung ausgestaltet sein soll,
werden in dem Gesetz nicht getroffen.
Die Vorschriften in den Schulgesetzen
anderer Bundeslander machen deut-
lich genauere Vorgaben hinsichtlich
Eignung, Leistung und Verfahren."

3.3. Verordnungsermachtigung

Gem. § 62 Il Nr. 4 SchulG kann das
Sachsische Kultusministerium (SMK) das
Verfahren Gber die Aufnahme auf die
weiterfthrenden Schulen einschlieBlich
des Wechsels des Bildungsgangs regeln.
Dabei kann die Aufnahme

- von einer der Aufgabenstellung der
Schule entsprechenden Priifung abhan-
gig gemacht werden, Nr. 4a),

- im notwendigen Umfang beschrankt
werden, wenn mehr Bewerber als Aus-
bildungsplatze vorhanden sind; das Aus-
wabhlverfahren ist nach Gesichtspunkten
der Eignung, Leistung und Wartezeit
unter Berlcksichtigung von Hartefallen
zu gestalten, Nr. 4b).

Das Verfahren nach § 62 11 Nr. 4a SchulG
ist unter dem Gesichtspunkt des Art. 75
| 2 SachsVerf nicht unproblematisch.
Denn § 34 1l 1 SchulG verlangt, dass
neben der Leistung auch die Begabung
far die Wahl des Bildungsweges mal3-
geblich sein soll; die Aufnahmepriifung
ist hingegen eine Momentaufnahme
des Leistungstandes. Nach Auffassung
des SachsOVG soll die abgelegte Auf-
nahmeprifung die Bildungsempfehlung
nach § 34 SchulG ersetzen, unabhan-
gig von ihrem Bestehen'. Dem ist ent-
gegengehalten worden, dass dann der
vom Gesetzgeber geforderte Cesichts-
punkt der Begabung, die auf padago-
gisch prognostischer Basis zu bewerten
ist, ganzlich unter den Tisch fallt'*.

3.4. Schulordnungen

In § 21 II Schulordnung Grundschule
(SOGS) wird dem Schiiler die Bildungs-
empfehlung fur das Gymnasium erteilt,
wenn erinden Fichern Deutsch, Mathe-
matik und Sachunterricht eine Durch-
schnittsnote von 2,0 oder besser aufweist
und in keinem dieser Facher die erzielte
Note schlechter als 3 ist. Zugleich ms-
sen das Lern- und Arbeitsverhalten des
Schiilers, die Art und Auspragung seiner
schulischen Leistungen und seine bishe-
rige Entwicklung erwarten lassen, dass
er den Anforderungen des Gymnasiums
in vollem Umfang entsprechen wird.

Die Bildungsempfehlung kann auch noch
ausgesprochen werden, wenn der Schi-
ler die erforderlichen Voraussetzungen am
Ende des Schuljahres erfiillt, § 21 1l SGOS.

9 Beschluss vom 09. Oktober 2013 — 2 B 435/13 —,
Rn. 16, juris

0 OVG Weimar, Beschl. vom 22.10.1996 — 1 EO
539/96 —,

" OVG Weimar, Beschl. vom 22.10.1996 — 1 EO
539/96 —, Rn. 6, juris fiir eine vergleichbare Rege-
lung im ThiirSchulG)

2 vgl. z.B. Art. 44 BayEUG, §§ 59, 59a NdsSchulG, §
77 HessSchulG

3 SachsOVG, Beschl. v. 09.11.1993, S. 315/93

' Birnbaum, LKV 2002, S. 503 ff (505), der auch
die fehlende Wiederholungsmoglichkeit fiir verfas-
sungsrechtlich bedenklich halt
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Mit der durch die Grundschule erteilten
Bildungsempfehlung ist an sich nicht
endgtiltig Uber die Aufnahme auf ein
Gymnasium entschieden. Jedoch be-
stimmt § 6 1 Schulordnung Gymnasium
und Abendschulen (SOGYA), dass ein
Schiiler nach Abschluss der Klassenstufe
4 (nur) in die Klassenstufe 5 des Gym-
nasiums aufgenommen werden kann,
wenn er die Bildungsempfehlung des
Gymnasiums erhalten hat oder die Eig-
nungspriifung bestanden hat. Die Mog-
lichkeit, dass er aufgenommen werden
kann, wenn er zwar die Bildungsemp-
fehlung nicht besitzt, aber freie Pldtze
zur Verfligung stehen, ist weder in § 6
SOGYA noch an anderer Stelle vorgese-
hen. Wer keine Bildungsempfehlung fur
das Gymnasium erhalt, findet also auch
dann nicht Aufnahme, wo noch Aus-
bildungsplatze zur Verflgung stehen.

Das SachsOVG hat zutreffend ausge-
fuhrt, dass im Rahmen der sich aus Art.
7 1 GG, Art. 103 | SachsVerf ergebenden
Befugnis des Staates, das Schulsystem
zu bestimmen, die Aufnahme des Kin-
des in die verschiedenen Bildungswege
an Zulassungsvoraussetzungen geknupft
werden kann. Es ist mit dem elterlichen
Erziehungsrecht vereinbar, dass fir den
Ubertritt auf das Gymnasium Leistungs-
anforderungen festgelegt werden, die
die Kinder bereits beim Eintritt erfullen
mussen, um das Klassenziel zu erreichen
und die jeweilige Schule erfolgreich ab-
zuschliefSen:

,Soweit er in § 6 Abs. 3 SOGYA den No-
tendurchschnitt auf besser als 2,0 in den
Fachern Deutsch, Mathematik und Eng-
lisch einerseits und allen anderen Fachern
andererseits festgelegt und die Aufnahme
dartiber hinaus von einer positiven Prog-
nose Uber die weitere schulische Entwick-
lung des Schiilers am Gymnasium abhan-
gig gemacht hat, hélt sich dies innerhalb

des dem Normgeber bei der Bestimmung
der fiir die Aufnahme in die Schule maf3-
geblichen Kriterien zukommenden weit-
gehenden Gestaltungsspielraums.”"?

Jedoch hat der Gesetzgeber dem Verord-
nungsgeber eine Ermdéchtigung fir die
Festlegung eines Notendurchschnitts von
2,0 oder besser als Zugangsvoraussetzung
fur das Gymnasium nicht generell erteilt.

Die Verordnungsermdchtigung in § 62 I
Nr. 4b) SchulG erlaubt - seinem Wortlaut
nach - nur dann den Zugang zum Gym-
nasiums mittels eines Auswahlverfahrens
zu beschrianken, wenn mehr Bewerber
als Ausbildungspldtze vorhanden sind.
Auf § 62 Il Nr. 4b SchulG konnen daher
allenfalls Regelungen gestiitzt werden, die
einen Schiiler ohne Bildungsempfehlung
bei nicht ausreichender Kapazitit seines
Wunschgymnasiums  bereits von dem
Auswahlverfahren auszuschliefSen.

Hingegen durfte eine auf diese Ermach-
tigung gestitzte Vorschrift in einer Vor-
ordnung, die einen bestimmten Noten-
durchschnittals Mindestanforderungfar
den Ubertritt auf das Gymnasium vor-
sieht, mit der Ermachtigungsvorschrift
kaum vereinbar sein; sie ist zumindest
wegen des grundrechtsbeschrdnken-
den Charakters einer solchen Rege-
lung verfassungsrechtlich bedenklich.

Folglich drfte in Sachsen bspw. ein
Schiiler auch dann einen Anspruch auf
Aufnahme auf das Gymnasium haben,
wenn er in den malgeblichen Fichern
einen Notendurchschnitt von 2,33 erzielt
hat und ein freier Platz auf dem von ihm
gewlinschten Gymnasium vorhanden ist.

Zwar hat der Schiiler/die Schilerin auch
die Maglichkeit, gem. § 7 | SOGYA an sei-
nem Wunschgymnasium eine Eignungs-
prifung abzulegen und bei ihrem Beste-

hen auf das Gymnasium aufgenommen
zu werden. Bei dieser Priifung kommt es
aber allein auf die von ihm/ihr an diesem
Tag gezeigte Leistung an, es handelt sich
damit um einen Momenteindruck am
Tag der Priifung. Die Begabung, als selb-
standiges Tatbestandsmerkmal neben der
Leistung, wie es in § 34 1l 1 SchulG gefor-
dert wird, findet keine Berticksichtigung.

Unzureichend geregeltin dem Gesetz wie
in der Verordnungserméachtigung ist auch
das Verfahren zur Beratung der Eltern. Vor
Erteilung der Bildungsempfehlung findet
auch keine vorhergehende Beratung statt.

4. Fazit

Entgegen der Vorgabe des Art. 101
Il SachsVerf, hat der Verordnungsge-
ber bei der Wahl des Bildungsweges
der staatlichen Entscheidung Vorrang
gegeniiber dem Elternwillen einge-
raumt. Damit konnte der Grundsatz
des Vorrangs des Cesetzes verletzt sein.
Die Bestimmungen in § 21 SOGS und
§ 6 | SOGYA, die die Aufnahme auf ein
Gymnasium von dem Erlangen eines
Notendurchschnitt  abhangig machen,
sind im Hinblick auf den Wortlaut der
Verordnungsermdchtigung des § 62 I
Nr. 4 b SchulG zumindest als proble-
matisch zu bezeichnen. Denn diese
Vorschrift sieht die Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens nur dann vor, wenn
den Bewerbern keine ausreichende
Anzahl an Ausbildungspldtzen gegen-
tiber steht. Eine Verletzung von Art. 80
| 2 GG bzw. Art. 75 | 2 SachsVerf kann
damit nicht ausgeschlossen werden.
Auch ist zweifelhaft, ob die Vorgaben
des § 34 SchulG in § 62 Il Nr. 4a) und
b) SchulG und in § 7 SOGYA eingehalten
werden.

5 Bimbaum, LKV 2002, S. 503 ff (505), der auch
die fehlende Wiederholungsmaglichkeit fiir verfas-
sungsrechtlich bedenklich halt
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