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Geleitwort

Nicht neu, aber hochaktuell ist die Auseinandersetzung um eine Neugestaltung der
Schulaufsicht in Nordrhein-Westfalen.

Ziel jeglicher Reform muss die Verbesserung der Qualitit sein. Nur eine sachkompe-
tente, schulformbezogene, facherorientierte Biindelung von Dienst-, Rechts- und
Fachaufsicht vermag aus unserer Sicht Qualitatsstandards und Vergleichbarkeit von
Schulleistungen zu sichern. Auch bei einer inhaltlichen Weiterentwicklung zu einem
starkeren Beratungs- und Unterstitzungssystem darf die staatliche Aufsicht Kern-
aufgaben weder ausklammern noch auslagern.

Nach den Vorstellungen der nordrhein-westfalischen Regierungsparteien soll die
Schulaufsicht zur kommunalen bzw. regionalen Ebene verlagert werden. Zudem sehen
die Plane eine schulformibergreifende Organisation vor. Bei Umsetzung dieser
Vorhaben befiirchten wir, dass Schulqualitat massiv gefahrdet ist. Nur eine hinrei-
chend groBflachig angelegte Aufsicht besitzt ordnungspolitische Steuerungsmaéglich-
keiten und notwendige Formen der Qualitatskontrolle und -sicherung. Unmissver-
standlich mahnen die Lehrerverbédnde den Erhalt des Schulformbezugs, der facher-
spezifischen Ausrichtung und der Biindelung von Dienst-, Rechts- und Fachaufsicht
an.

Gemeinsam haben Philologen-Verband, Realschullehrerverband, der Verband der
Lehrerinnen und Lehrer an Wirtschaftsschulen sowie der Verband der Lehrerinnen
und Lehrer an Berufskollegs ein rechtswissenschaftiiches Gutachten in Auftrag gege-
ben, das prifen soll, ob die Pldne der Regierungskoalition zui"Anderung der ge-
wachsenen Schulaufsicht in Nordrhein-Westfalen in Einklang mit Grundgesetz und
Landesverfassung stehen.

Den Auftrag erhielt Prof. Dr. Matthias Pechstein, der an der Europa-Universitét Viadri-
na in Frankfurt a.d. Oder Offentliches Recht und Europarecht lehrt. Sein Gutachten
enthdlt Kernaussagen, die Gestaltungsmoglichkeiten benennen, aber auch klare
Grenzen aufweisen. Es bringt in die Debatte um Reformplane zur Schulaufsicht eine
neue Qualitat ein.

Wir legén mit.der vorliegenden Publikation die Untersuchung der interessierten Offent-
lichkeit vor.

Dusseldorf, 24. Mai 2004

Peter Silbernagel
- Vorsitzender -
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I. Untersuchungsgegenstand

1. Das politische Projekt einer Reform der Schulauf-
sicht in Nordrhein-Westfalen

Der Philologen-Verband Nordrhein-Westfalen hat um die Erstellung
eines Rechtsgutachtens hinsichtlich einiger verfassungsrechtlicher
Fragen im Zusammenhang mit der von der Landesregierung Nord-
rhein-Westfalen beabsichtigten Reform der Schulaufsicht gebeten. Ein
konkret zu beurteilender Gesetzentwurf liegt noch nicht vor. Aus den
dem Unterzeichner tibergebenen Unterlagen ergibt sich jedoch fol-
gender, den gutachterlichen Ausfiihrungen zugrundegelegter Sach-
stand:

Die Fraktion der SPD und die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im
Landtag Nordrhein-Westfalen, welche die Landesregierung politisch
tragen, haben im Januar 2004 im Landtag einen gemeinsamen Antrag
gestellt, der auf eine Reform der Schulaufsicht in Nordrhein-Westfalen
-abzielt.

LT-Drs.13/4971 vom 28.01.2004

Darin wird die Landesregierung aufgefordert, bis Mitte 2004
« ein Konzept zur Ubertragung bestimmter Elemente des Modell-
vorhabens »Selbstédndige Schule« auf alle Schulen zu entwickeln
und einen Zeitplan zur Umsetzung vorzulegen sowie
* ein Konzept zur Reform der Schulaufsicht auf der Grundlage
bestimmter Eckpunkte des Antrags vorzulegen und erste organi-
satorische Schritte einzuleiten.

Hintergrund und politische Absicht dieser Forderungen lassen sich
anhand des Antrags folgendermafien wiedergeben: In Nordrhein-
Westfalen wurde in den Jahren von 1997 - 2002 ein Schulprojekt
»Schule & Co.« durchgefiihrt, das der Stiarkung der Selbstandigkeit der
Schulen diente. Auf der Grundlage dieses Projekts wurde zum Schul-
jahr 2002/2003 das »Modellvorhaben Selbstindige Schule« mit 237
Schulen in 18 Regionen gestartet. Mit Beginn des Schuljahres
2003/2004 sind weitere 41 Schulen hinzugekommen. Hiermit soll die
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Unterrichtsqualitit gesteigert werden durch die Erweiterung des
Handlungsspielraums der Einzelschule im Bereich der Personalver-
waltung, der Stellen- und Sachmittelbewirtschaftung sowie der Unter-
richtsorganisation und -gestaltung.

LT-Drs.13/4971 vom 28.01.2004, S. 2

Dieses »Modellvorhaben Selbstidndige Schule« wurde rechtlich abge-
sichert durch eine »Offnungsklausel« in Art. 1 des Gesetzes zur Wei-

terentwicklung von Schulen (Schulentwicklungsgesetz) vom
27.11.2001.

Gesetz- und Verordnungsblatt NRW Nr. 40 vom 07.12.2001, S. 811 {.

Im einzelnen sieht dieses »Modellvorhaben Selbstindige Schule«
gemaf} der Projektbeschreibung des Ministeriums fiir Schule, Wis-
senschaft und Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen folgendes
vor:

*Im Arbeitsfeld »Personalbewirtschaftung« sollen den Schulen
schrittweise Stellen, Planstellen und ein Personalmittelbudget
zur Verfiigung gestellt werden.

* Im Arbeitsfeld »Sachmittelbewirtschaftung« sollen die einzelnen
Schulen iiber Sachmittelbudgets verfiigen, die sich aus Landes-
und Schultrdgermitteln speisen.

* Im Arbeitsfeld »Unterrichtsorganisation und Unterrichtsgestal-
tung« soll die einzelne Schule von allgemeinen Vorgaben zur
Unterrichtsorganisation und Unterrichtsgestaltung - unter
Beachtung der inhaltlichen Vorgaben der Richtlinien und Lehr-
pldne und den in den entsprechenden KMK-Vorgaben festgeleg-
ten Standards sowie unter Beratung der Schulaufsicht - abwei-
chen kénnen. |

* Im Arbeitsfeld »Innere Organisation und Mitwirkung in der Schu-
le« soll die Schulkonferenz abweichende gleichwertige Regelun-
gen zur Zusammensetzung und zu den Aufgaben der Schulmit-
wirkungsgremien und zu Verfahrensweisen der Beteiligung der
Mitwirkungsgremien treffen kénnen. |

* Im Arbeitsfeld »Qualitatssicherung und Rechenschaftslegung« ist
vorgesehen, daf} alle am Projekt teilnehmenden Schulen



bestimmten Formen der Evaluation etc. unterliegen und daran
mitwirken.

Bestimmte Elemente dieses Modellversuchs sollen bereits im Jahr
2004 auf alle Schulen in Nordrhein-Westfalen libertragen werden. Hier-
fir bietet sich dem Antrag der beiden Landtagsfraktionen zufolge an:

* die Kapitalisierung der Stellen mit der Méglichkeit, nicht besetz-
te Stellen anderweitig verwenden zu kdnnen,

* die Erweiterung von Einstellungsmaoglichkeiten fiir das Personal,

eder Ausbau des Entscheidungsspielraums der Schulen im
Bereich der Unterrichtsorganisation und -gestaltung bei der Bil-
dung von Lerngruppen, der zeitlichen und 6rtlichen Organisati-
on des Unterrichts, der Stundentafeln, der Ausgestaltung der Lei-
stungsbewertungen und des Differenzierungsangebots,

* die Entscheidung der Schulen {iber die Zusammensetzung, das
Wahlverfahren, die Aufgaben und die Geschéftsordnung der Mit-
wirkungsorgane und -gremien,

« die schrittweise Ubertragung von Aufgaben und Funktionen des
oder der Dienstvorgesetzten auf die Schulleitungen - einschlief3-
lich der dafiir notwendigen Beratungs- und Unterstiitzungsstruk-
tur - und die erforderliche Regelung der Personalvertretung an
der Schule.

Einhergehen soll mit dieser Ausweitung des Gestaltungsspielraums
der Schulen eine Reduzierung staatlicher Vorgaben und eine Reform
der Schulaufsicht. Unter Ankniipfung an die Denkschrift der nord-
rhein-westfdlischen Bildungskommission »Zukunft der Bildung -
Schule der Zukunft« aus dem Jahre 1995 werden insofern in dem
Antrag der beiden Fraktionen bestimmte Forderungen gestellt. Die
Denkschrift hat insoweit ausgefiihrt:

»Staatliche Gesamtverantwortung soll in einem verdnderten
Steuerungs- und Verantwortungskonzept fiir den Schulbereich
zum Teil anders wahrgenommen werden als bisher. An die Stelle
der bisherigen Regelungskonzentration moglichst weit oben im
System soll eine Steuerung auf Distanz treten, die eine Verant-
wortungsiibernahme der jeweiligen vor Ort Beteiligten férdert
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und erfordert. Staatliche Verantwortung soll primadr durch die
Gestaltung von Rahmenvorgaben wahrgenommen und ausbalan-
ciert werden mit einer erweiterten dezentralen Gestaltungs-, Ent-
wicklungs- und Ergebnisverantwortung.« (Zur Denkschrift vgl.
ndher Stock, Auf dem Weg zur »teilautonomen« Schule?, RdJB
1997, S. 372 ff.)

Ankniipfend hieran sollen gemaf} dem Antrag der beiden Landtags-
fraktionen folgende Elemente im Rahmen einer Reform der Schulauf-
sicht beriicksichtigt werden:

» Weiterentwicklung der Zustiandigkeiten zwischen Land und Kom-
mune mit dem Ziel, Ressourcen zu biindeln, ihren effizienten Ein-
satz zu gewdhrleisten, Transparenz zu schaffen und eine umfas-
sende regionale Bildungsplanung zu ermdoglichen,

 die Schaffung einer umfassenden, ortsnahen und schulformii-
bergreifend angelegten Unterstiitzungs- und Beratungsstruktur,
die Schulen in Fragen des Schulmanagements, der Qualititsent-
wicklung und -sicherung, des Personalmamanagements, der
Rechtsberatung etc. unterstiitzt,

* Aufzeigen von Modellen, wie Verwaltungsebenen und Hierarchi-
en flacher gestaltet werden kénnen,

* Klarstellung, wie die Aufgaben der landesweiten Steuerung und
Qualitdtsentwicklung organisatorisch gewdhrleistet werden
kann, u.a. durch Schulinspektionen. Hierbei soll gepriift werden,
inwiefern das Landesinstitut fiir Schule in eine Evaluationsagen-
tur einbezogen werden kann.

Weitere konturierende Elemente der geplanten Reform lassen sich
dem Plenarprotokoll des Landtags Nordrhein-Westfalen 13/114 vom
12.02.2004 (S. 11278 ff.) Gber die parlamentarische Debatte zu dem
gemeinsamen Antrag der Fraktion der SPD und der Fraktion BUND-
NIS 90/DIE GRUNEN entnehmen. Daraus ergibt sich, dal
* kiinftig eine nur noch zweistufige Schulaufsicht bestehen soll;
oberste Ebene bei Ministerium, untere Schulaufsicht auf Ebene
der Kreise bzw. kreisfreien Stadte-(S. 11279; 11282), die Bezirks-
regierung insoweit also als Mittelstufe entfallen soll,



« aufgrund der Ubertragung bisheriger Aufgaben der Schulaufsicht
auf die einzelne Schule sollen sich die verbleibenden Aufgaben
der Schulaufsicht vielfach von der Aufsichtsfunktion hin zu einer
Beratungsfunktion entwickeln (S. 11279),

* die »staatlich-kommunale Verantwortungsgemeinschaft« soll in
Form eines »Regionalen Bildungsbiiros« realisiert werden (8.
11281),

* die Schulaufsicht soll sich aus dem roperativen Geschéft der
Schule« teilweise zuriickziehen (S. 11288),

» der Zusammenhang zwischen dem Ausbau der Selbstindigkeit
der Schulen und der Reform der Schulaufsicht wird besonders
hervorgehoben (S. 11281; 11287), ihr weiterhin staatlicher Cha-
rakter allerdings betont (S. 11281).

In dem »Entwurf Antrag Selbstindige Schule/Schulaufsicht« von
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 12.11.2003, der in den gemeinsamen
Antrag beider Fraktionen eingegangen ist, wird weitergehend ausge-
fiilhrt, daR die Moglichkeiten der Selbstindigkeit von Schulen durch
die derzeitige Struktur der Schulaufsicht und deren Entscheidungs-
gewalt eingeschrinkt seien. Hinsichtlich der »Regionalen Bildungs-
biiros« wird in diesem Entwurf ausgefiihrt, daf} diese personell und
finanziell durch Mittel von Land und Kommunen ausgestattet werden
und staatliche und kommunale Aufgaben biindeln und zusammen-
fiihren sollen. Die Bildungsbiiros sollen die Schulen beraten und
unterstiitzen und die regionale Bildungsplanung koordinieren. Sie sol-
len auch die Budgets fiir Sach- und Personalmittel verwalten. Das
Land soll hiernach im wesentlichen noch die Aufgabe der Rechtsauf-
sicht tiber die Schulen und - im Rahmen der Kommunalaufsicht -
iiber die Schultrdger wahrnehmen. Zu der Konzeption der »Regiona-
len Bildungsbiiros« liegt ein im Oktober 2003 verfadtes Gutachten der
Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung vor.

Kommunale Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung,
»Regionale Bildungsbiiros im Rahmen des Projekts Selbsténdige
Schule«, Gutachten im Auftrag der Ministeriums fiir Schule, Jugend
und Kinder des Landes Nordrhein-Westfalen, K6ln, Oktober 2003,
unveroffentlicht



2. Die politischen Einwiinde gegen das Projekt

Gegen zentrale Aspekte einer entsprechenden Reform der Schulauf-
sicht sind sowohl von den Fraktionen der CDU und der FDP im Land-
tag Nordrhein-Westfalen in der entsprechenden parlamentarischen
Debatte als auch von dem Philologen-Verband Nordrhein-Westfalen,
dem Realschullehrerverband, dem Verband der Lehrerinnen und
Lehrer an Wirtschaftsschulen, dem Verband der Lehrerinnen und
Lehrer an Berufskollegs sowie der Vereinigung von Leitenden Beam-
tinnen und Beamten im schulischen Bereich des Landes Nordrhein-
Westfalen (VLBB) Einwédnde erhoben worden.

Diese betreffen zum einen den in der Beseitigung der Bezirksregie-
rungen als Mittelbeh6érden der Schulaufsicht liegenden partiellen
Vorgriff beziiglich der in ihren Ergebnissen noch nicht absehbaren
Verwaltungsstrukturreform. Zum anderen betreffen die Einwédnde
spezifisch schulaufsichtsrechtliche Fragestellungen vor dem Hinter-
grund der Anforderungen des Art. 7 Abs. 1 GG und des Art. 8 Abs 3
LVerf NW. Insoweit wird zundchst ein Festhalten an der Einheit von
Fach-, Dienst- und Rechtsaufsicht als zentralen Elementen der Schul-
aufsicht gefordert. Einer Kommunalisierung der Schulaufsicht wird
entgegengehalten, dafd dadurch die notwendige Grofdraumigkeit der
Schulaufsicht zur Sicherung der Einhaltung von Qualititsstandards
verloren ginge. Gleichfalls abgelehnt wird eine reine Zentralisierung
der Schulaufsicht auf der Ebene des Schulministeriums. Dies wiirde
die Effizienz der Schulaufsicht beeintrachtigen. Erhalten bleiben
miisse ebenfalls die Schulformbezogenheit der Schulaufsicht, da
dies ein entscheidender Aspekt der Qualititssicherung sei. Allen-
falls in Einzelfragen seien schulformubergrelfende Regelungen
zulassig.

Ein gemeinsames Positionspapier des Philologen-Verbandes und des
Realschullehrerverbandes vom 08.10.2003 geht demgemifs davon
aus, daf} es aus Qualititsgriinden unabdingbar sei,
* daf3d mehr Beratungs, Unterstiitzungs- und Evaluatlonskompe-
tenzen nicht auf Kosten der Aufsichtsfunktion geschaffen wer-
den;
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 daf} es nicht zu einer Entkoppelung von Dienst-/Rechtsaufsicht
von der Fachaufsicht kommt;

* daf} die ficherspezifisch ausgerichtete und an Schulformen ori-
entierte Fachaufsicht die Qualitdtskontrolle sicherstellt.

Der Einrichtung »Regionaler Bildungsbiiros« widersprichen sowohl
organisatorische, finanzielle als auch konzeptionelle Griinde. Auch
die Erklirung der VLBB zur Entwicklung der Schulaufsicht in Nord-
rhein-Westfalen vom 01.09.2003 sieht zwar die Notwendigkeit einer
Reform der Schulaufsicht, wendet sich jedoch gegen zentrale Ele-
mente des Reformprojektes. Betont wird auch in diesem Papier der
Kernbereich der Schulaufsicht als Fach-, Dienst- und Rechtsaufsicht.
Eine kleinteilige Schulaufsicht in Form einer Kommualisierung lief3e
erhebliche Einschrankungen der Wirksamkeit der Schulaufsicht
erwarten. Die Unabhdngigkeit der Schulaufsicht von Schultrdgern und
Kreisen diene der Sicherstellung bei der Einhaltung der Schultrdger-
pflichten. Eine Zentralisierung der Schulaufsicht wird ebenfalls abge-
lehnt.

3. Die zu begutachtenden Fragen

Vor dem dargestellten Hintergrund hat der Philologen-Verband Nord-
rhein-Westfalen um die Erstellung eines rechtswissenschaftlichen
Gutachtens zu folgenden Fragen gebeten:

1. Welche Anforderungen stellt Art. 7 Abs. 1 GG an die Ausge-
staltung der Schulaufsicht und in welchem Maf3e gestattet er
»Schulautonomie«? Wie mufl die Schulaufsicht gegeniiber
»selbstiindigen Schulen« aussehen?

2.a) Kann das Land die Rechtsaufsicht als Bestandteil der Schul-
aufsichti.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG bzw. des Art. 8 Abs. 3 Satz 3 LVerf
NW rauslagern« und Beh6rden und Institutionen, die nicht
Teil der Landesverwaltung sind, iibertragen?

b) Sollte die Ubertragung der Schulaufsicht auch auf Kommu-
nen oder Dritte moglich sein, welche Rahmenbedingungen
mufd das Land schaffen, damit es seine Staatsaufsicht aus Art.
7 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 8 Abs. 3 Satz 3 LVerf NW ausiiben kann

11
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und wie muR das Kontrollinstrumentarium bei einer Ubertra-
gung der Schulaufsicht auf Behérden oder Organisationen
aufRerhalb der Landesverwaltung konkret ausgestaltet wer-
den?

. Stellt eine »ortsnahe« und »schulformiibergreifende« Schul-

aufsicht eine Beeintrichtigung der verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Schulaufsicht dar?

Auf welche Weise kann die Schulaufsicht in Nordrhein-West-
falen gemdfl den bestehenden Vorgaben verindert werden?
MuR bei den beabsichtigten Anderungen ein formliches Geset-

zesverfahren unter Beteiligung des Landtags durchgefiihrt

werden, um die entsprechenden Regelungen zu treffen, oder
reicht im Rahmen des §14 Abs. 4 Schulverwaltungsgesetz -
insbesondere bei der Frage der Kommunalisierung - eine
unterhalb der Gesetzesform liegende Beteiligungsform aus,
um die Schulaufsicht zu kommunalisieren?



I1. Zur ersten Frage:

Welche Anforderungen stellt Art. 7 Abs. 1 GG an
die Ausgestaltung der Schulaufsicht und in wel-
chem Mafle gestattet er »Schulautonomie«? Wie
muf} die Schulaufsicht gegeniiber »selbstindigen
Schulen« aussehen?

1. Die Anforderungen des Art. 7 Abs. 1 GG an die
Schulaufsicht

Gemaf3 Art. 7 Abs. 1 GG steht das gesamte Schulwesen unter der Auf-
sicht des Staates. Dies betrifft sowohl offentliche als auch private
(Ersatz-)Schulen, wobei auf die Unterschiede der Aufsichtsbefugnisse
zu Abgrenzungszwecken noch einzugehen sein wird.

Das Institut der staatlichen Schulaufsicht umfat die herkdmmlich als
»Schulhoheit« bezeichneten und sachlich treffend als »Schulverant-
wortunge«

so Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1,
1996, Art. 7, Rn. 34

zu kennzeichnenden schulrechtlichen Regelungsbefugnisse des
Gesetzgebers und der Verwaltung (Schulaufsicht i.w.S.) sowie die
Kontrollbefugnisse der Schulaufsichtsbehdrden gegeniiber den ein-
zelnen Schulen (Schulaufsicht i.e.S.).

a) Schulaufsicht i.w.S. (Schulverantwortung)
aa) Inhalt der Schulverantwortung

Vor dem hier nicht im einzelnen darzustellenden historischen, ideen-
geschichtlichen und grundrechtlichen Hintergrund der Schulentwick-
lung in Deutschland wird die -staatliche Schulverantwortung
grundsétzlich in einem weiten Sinn verstanden. Das Verstindnis der
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Schulen als »Veranstaltungen des Staates« geht dabei zumindest bis
auf das Preuflische Allgemeine Landrecht von 1794 (§1 II 12) zuriick.
Art. 23 der Preuflischen Verfassung von 1850 sah eine »Aufsicht vom
Staat ernannter Beh6rden« tiber die Schulen vor. Der Hintergrund die-
ser Anordnung war die Trennung von Kirche und Staat, nachdem in
fritheren Zeiten Schulen zumeist von den Kirchen unterhalten worden
waren. Auch Art. 144 der Weimarer Reichsverfassung stellte in dieser
Tradition das gesamte Schulwesen unter die Aufsicht des Staates.

Vgl. dazu u.a. Richter, in: Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, 3. Aufl., Loseblatt, Stand 1/2002; Art. 7,
Rn. 1 ff.; Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar,
Bd. 1, 1996, Art. 7, Rn. 1 ff., m.w.Nw.

Die Ubernahme dieser Tradition der Staatlichkeit des Schulwesens
" durch Art. 7 Abs. 1 GG hat unter dem Grundgesetz eine weitere Legi-
timation durch das Demokratieprinzip, das Sozialstaatsprinzip und
die Grundrechte bekommen. Die reale Moglichkeit der Entfaltung der
Personlichkeit des Kindes ist ab einem bestimmten Alter (Schul-
pflicht) auf die staatliche Bereitstellung und Kontrolle eines funkti-
onsfihigen Schulwesens zwingend angewiesen. Die Staatlichkeit der
Schule ist vor diesem Hintergrund keine dem Zeitgeist beliebig opfer-
bare Kategorie, ihre Legitimation speist sich vielmehr aus weiteren
verfassungsrechtlichen Bestimmungen und Grundvorstellungen von
der Verantwortung des Staates fiir die Sicherung der Wiirde des Men-
schen.

Vgl. dazu u.a. Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, Bd. 1, 1996, Art. 7, Rn. 10 ff., m.w.Nw.

Das BVerwG und das BVerfG definieren vor dem Hintergrund dieser
Gegebenheiten die Schulaufsicht - unter Einschluf? der Schulaufsicht
ieS. -als

»die Gesamtheit der staatlichen Befugnisse zur Organisation, Pla-
nung, Leitung und Beaufsichtigung des Schulwesens« (BVerwGE 6,
101 (104); 18, 38 (39); 47, 201 (204); BVer{GE 34, 165 (182); 47, 46 (80);
53, 185 (196); 59, 360 (377))
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Das BVerfG hat erganzend und in Abgrenzung zum Elternrecht hierzu
. ausgefiihrt, dafd zum »staatlichen Gestaltungsbereich« die organisato-
rische Gliederung der Schule, das inhaltliche und didaktische Pro-
gramm, das Setzen der Lehrinhalte und die Entscheidung dariiber, ob
und inwieweit ein Schiiler diese erreicht hat, gehoéren.

BVerfGE 59, 360 (377), m.w.Nw.

Als Beispiele fiir diese aus Art. 7 Abs. 1 GG folgenden staatlichen
Gestaltungsbefugnisse, die entsprechend der Kompetenzverteilung
zwischen Bund und Lindern - abgesehen von Art. 91a GG - sowohl
legislativ als auch exekutiv ausschlie3lich den Lindern zustehen,

Bader, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkom-
mentar, Bd. I, 2002, Art. 7, Rn. 13

lassen sich anfithren: die auf die Planung des Schulsystems im
ganzen bezogenen Befugnisse wie die Festlegung der Schulstufen,
Schularten und Schultrdger, der Lehrziele, der Leistungs- und Pri-
fungsanforderungen einschlief3lich der Bewertungskriterien, die
Zulassung von Schulbiichern, die raumliche Verteilung der Schulen,
die generelle Gestaltung und Ausstattung der Schulgebdude; sodann
die mit der Organsiation und Leitung der einzelnen Schule zusam-
menhdngenden Befugnisse wie die Griindung, Umwandlung, Zusam-
menlegung oder Auflésung einer Schule etc. Uber die verfassungs-
rechtliche Zuléssigkeit einzelner Mafnahmen ist damit freilich noch
nicht entschieden.

Vgl. dazu u.a. Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, Bd. 1, 1996, Art. 7, Rn. 37 f., m.w.Nw.

Diese inhaltliche Bestimmung des Staates iiber das Schulwesen
begriindet jedoch zum einen kein ausschliefRliches staatliches
Bestimmungsrecht {iber die Schule, der Staat hat vielmehr mit ande-
ren Erziehungstrdgern gemeinsam die Aufgabe der Unterstiitzung und
Forderung der Persénlichkeitsentwicklung des Kindes wahrzuneh-
men.

BVerfGE 27, 195 (201); 34, 165 (182/197); 59, 360 (378)
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Gleichwohl wird von Art. 7 Abs. 1 GG ausgeschlossen, dafd der Staat
die ihm zukommende Schulverantwortung ginzlich einer gesell-
schaftlichen Gruppe oder der Gesamtheit gesellschaftlicher Organi-
sationen iibertragt.

Richter, in: Kommentar zum Grundgeéetz“ fir die Bundesrepublik
Deutschland, 3. Aufl., Loseblatt, Stand 1/2002;, Art. 7, Rn. 18

Die staatliche Schulverantwortung (Schulaufsicht i.w.S.) ist in Anbe-
tracht der umrissenen Gestaltungsaufgabe auch nicht in den dem Ver-
waltungsrecht geldufigen Begriffen der Rechts- oder auch Fachauf-
sicht zu fassen.

Richter, in: Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 3. Aufl., Loseblatt, Stand 1/2002;, Art. 7, Rn. 18 a

Die staatliche Schulverantwortung ist vielmehr als eine weitreichen-
de Gestaltungsmacht und -aufgabe zu verstehen, die im einzelnen
jedoch verfassungsrechtlich kaum determiniert ist. Aus dieser »ver-
fassungsrechtlichen Unterdetermination«

so zu Recht Richter, in: Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland, 3. Aufl., Loseblatt, Stand 1/2002, Art. 7,
Rn. 19

folgt unabweisbar ein weiter Bereich staatlicher Gesta_ltunqsfreiheit
im Schulwesen. Dies wird auch von der Rechtsprechung immer wie-
der betont.

Vgl. z.B. BVerwGE 64, 308 (313 m.w.Nw.)

In diesen Zusammenhang gehért auch die Frage nach dem verfas-
sungsrechtlich zuldssigen Umfang staatlich eingerdumter Schulauto-
nomie (dazu niher u. 2.).

~ bb) Grenzen der Schulverantwortung

Als Grenzen der staatlichen Gestaltungsmacht sind insbesondere
inhaltliche Vorgaben im Hinblick auf Grundrechte von Eltern und
Schiilern, insbesondere hinsichtlich der Meinungsfreiheit, der Religi-
onsfreiheit, aber auch Prinzipien der Pluralitit und Toleranz von
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Schulaufbau und Lehrinhalten etc. anzusehen und in der Rechtspre-
chung erdrtert worden. Beziiglich der organisatorischen Gestaltungs-
macht bestand dagegen bislang kaum Veranlassung, diese Grenzen
auszuloten. Insoweit wird sich als allgemeiner Maf3stab formulieren
lassen, dafd der Staat bei der organisatorischen Ausgestaltung solan-
ge und soweit Gestaltungsfreiheit genief3t, als er damit nicht die ihm
obliegenden inhaltlichen Verpflichtungen verletzt oder die verfas-

sungsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen anderer Grundrecht-
strager unzuldssig beeintrachtigt.

Vgl. Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Das Bonner
Grundgesetz, Bd. 1, 4. Aufl,, 1999, Art. 7, Rn. 75; BVer{GE 41, 29 (46
1f.); 41, 88 (106 ff.) |

Auch muf? die Personalhoheit des Landes und die partizipatorische
Grundstruktur der Schule, die ebenfalls in verschiedenen Organisati-
onsformen ihren Ausdruck finden kann, sowie insbesondere die
demokratische Legitimation der Ausiibung schulischer Hoheitsgewalt
gewahrt bleiben.

 Richter, in: Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 3. Aufl,, Loseblatt, Stand 1/2002, Art. 7, Rn. 49; BVerf-
GE 70, 251 (264)

Eine wichtige Grenze der Schulverantwortung des Staates wird wei-
terhin durch die Privatschulfreiheit geméaf Art. 7 Abs. 4 GG als Grun-
drecht gesetzt. Die genehmigten Privatschulen unterliegen lediglich
einer Rechtsaufsicht des Staates; die weitreichende staatliche Gestal-
tungsmacht besteht hier gerade nicht. Die Freiheit der Privatschul-
griindung steht dem Staat selbst nicht zu, da ansonsten die ihm oblie-
gende Schulverantwortung i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG umgangen werden
kénnte. '

Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996,
Art. 7, Rn. 86; 91; Robbers, , in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 4. Aufl,, 1999, Art. 7, Rn. 178

Der Staat kann mithin nur 6ffentliche”Schulen betreiben, fiir die ihm
die Schulaufsicht sowohl im weiten als auch im engen Sinn zukommt.
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Dies gilt auch dann, wenn er diese Schulen in Privatrechtsform betrei-
ben sollte. Eine echte Aufgabenprivatisierung im Schulbereich im
Sinne einer vollstandigen oder teilweisen Auslagerung der mit dem
Schulwesen zusammenhédngenden Aufgaben auf nicht staatliche Tra-
ger ist demgemaf} mit Art. 7 Abs. 1 GG nicht zu vereinbaren. Bei der
Diskussion um die Zuldssigkeit von »Schulautonomiec« ist diese abso-
lute Grenze ebenfalls zu beachten. Art. 7 GG trdgt mit den Bestim-
mungen Uber die Privatschulen »sein eigenes abschlieRendes Priva-
tisierungskonzept in siche.

So zu Recht Bader, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mit-
arbeiterkommentar, Bd. I, 2002, Art. 7, Rn. 50 f.

Selbst die Heranziehung von Verwaltungshelfern in Form von exter-
nen Lehrbeauftragten kann sich im Schulbereich - anders als im
Hochschulbereich - als verfassungsrechtlich problematisch darstel-
len, wenn dies iiber punktuelle Mitwirkungen hinaus - insbesondere
auflerhalb des Pflichtunterrichts - die staatliche Grundstruktur und
Lenkung der Schule in Frage stellt.

Bader, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkom-
mentar, Bd. I, 2002, Art. 7, Rn. 53

b) Schulaufsicht i.e.S.

Die Schulaufsicht des Staates i.e.S. fiir die 6ffehtlichen Schulen umfafdt
die Rechts-, Fach- und Dienstaufsicht.

Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Das Bonner Grund-
gesetz, Bd. 1, 4. Aufl,, 1999, Art. 7, Rn. 67; Groschner, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996, Art. 7, Rn. 45 ff.

Hierbei geht es nicht um die staatlichen Gestaltungsbefugnisse, ins-
besondere auch legislativer Art, sondern es steht die kontrollierende
Verwaltungstétigkeit im Vordergrund. Der wichtigste Teil ist dabei die
Fachaufsicht im Bereich der inneren Angelegenheiten der o6ffentli-
chen Schulen. Diese dient nicht nur der Durchsetzung staatlicher
Interessen, sondern auch dem Schutz von Grundrechten der Schiiler
und Eltern durch die Kontrolle der Lehre und der Lehrer. In dieser
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Hinsicht erfiillt die staatliche Schulaufsicht i.e.S. auch die Funktion
der Grundrechtssicherung der von Schule Betroffenen. Dabei ist auch
der Bereich des wesentlich Pddagogischen nicht nur einer Rechtsauf-
sicht, sondern einer - wenn auch eingeschriankten - Fachaufsicht
unterworfen [vgl. dazu u. 2. a) cc) bbb)]

Groschner, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 1996,
Art. 7, Rn. 48; BVerfGE 59, 360 (389)

¢) Landesrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten vor dem Hinter-
grund des Art. 7 Abs. 1 GG

Aufgrund des Vorrangs des Bundesrechts - und damit auch des
Grundgesetzes - vor allen Normen des Landesrechts (Art. 31 GG) ist
von vornherein klar, da® eine Einschridnkung der dargestellten, aus
Art. 7 Abs. 1 GG folgenden Anforderungen an die Schulaufsicht durch
Landesverfassungen oder gar Landesgesetze nicht moglich ist. Der
Landesgesetzgeber hat vielmehr die Aufgabe, diese bundesverfas-
sungsrechtlich vorgegebenen Anforderungen an die Schulaufsicht
durch eigene Gesetzgebung zu konkretisieren und operativ zu
machen. Hinter den Anforderungen des Art. 7 Abs. 1 GG darf der Lan-
desgesetzgeber jedoch auf keinen Fall zuriickbleiben. Von diesen
Anforderungen kénnte ihn auch keine Norm einer Landesverfassung
befreien, da diese dann selbst wegen Verstof3es gegen Art. 7 Abs. 1 GG
nichtig wére. Aufgrund der grundrechtlichen Beschrdnkungen der
Schulaufsicht kann der Landesgesetzgeber allerdings auch kaum iiber
die Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 GG hinausgehen und die Schulaufsicht
deutlich verschirfen. Dem Landesgesetzgeber verbleibt damit im Rah-
men der grundgesetzlichen Ordnung somit allein eine konkretisieren-
de Aufgabe, bei der ihm allerdings ein Gestaltungsspielraum zukommt.

2. Verfassungsrechtliche Grenzen staatlich eingeraum-
ter »Schulautonomie«

a) Der Zusammenhang von Schulaufsicht und »Schulautonomie«

Der in der politischen Debatte iiber das Projekt einer Reform der
Schulaufsicht in Nordrhein-Westfalen herausgestellte Zusammenhang
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mit der Fragé nach einer Ausweitung der Selbstandigkeit von Schulen
ist verfassungsrechtlich fundiert. In dem Ausmaf3, in dem der Staat
Aufgaben der Schulverantwortung (Schulaufsicht i.w.S.) oder gar der
Schulaufsicht i.e.S. an die Schulen selbst abgeben sollte, nimmt die
von Art. 7 Abs. 1 GG gebotene staatliche Steuerung der Schulen ab. Zu
der Frage, bis zu welchem Grad der Staat diese inhaltliche Steuerung
aufgeben darf, bzw. welche Residualrechte er sich unabdingbar vor-
behalten muf3, lassen sich durchaus klare Grenzen aufweisen.

b) Inhaltliche Grenzen méglicher Selbstindigkeit von Schulen
aa) Staatliche Letztverantwortung in fachlicher Hinsicht

Wenn Art. 7 Abs. 1 GG ausdriicklich das »gesamte« Schulwesen unter
staatliche Aufsicht stellt, so ist dies zunichst als ein klarer Hinweis
darauf zu verstehen, dafd von der unter 1. umrissenen Schulaufsicht
allenfalls marginale Bestandteile den Schulen zur eigenverantwortli-
chen Wahrnehmung iibertragen werden diirfen. Dies kann aufgrund
der gerade auf die Kontrolle der Schulen angelegten Schulaufsicht
i.e.S. (Fach-, Dienst- und Rechtsaufsicht) {iberdies grundsatzlich nur
Aspekte der Schulaufsicht i.w.S. (Schulverantwortung) erfassen. Hier-
an diirfte indes auch das Hauptinteresse bestehen.

Hinsichtlich der Natur moglicher Selbsténdigkeit von Schulen ist dar-
auf hinzuweisen, dafy Schule aufgrund der Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben weder gegeniiber dem Staat noch gegeniiber den Nut-
zern und Mitgliedern jemals wirklich »autonom« sein kann, also nur
ihren selbstgesetzten Vorgaben folgen kann. Sie bleibt vielmehr
unumginglich eingebunden in die verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die demokratische Legitimation der Ausiibung von staatli-
cher Hoheitsgewalt und ist damit notwendig eingebunden in einen
hierarchischen Verwaltungsaufbau.

Vgl. Hufen, Verfassungsrechtliche Mdglichkeiten und Grenzen
schulischer Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff. (62); Stern,
Autonomie der Schule?, in: FS Knopfle, 1996, S. 333 ff. (336 ff.);
abweichender theoretischer AnsatZ bei H6fling, Demokratiewidri-
ge Schulautonomie?, RdJB 1997, S. 361 ff.
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Der in Nordrhein-Westfalen gewdhlte Begriff der »selbstindigen
Schule« darf daher von vornherein nicht auf eine dementsprechend
verstandene Ausgliederung aus der staatlichen Verantwortung hin
ausgelegt werden. Das mogliche Ausmafd an Selbstindigkeit 1af3t
sich auch nicht mit der Selbstverantwortung der Kommunen ver-
gleichen, die kraft Verfassung (Art. 28 Abs. 2 GG) einen eigenen Wir-
kungskreis zur eigenverantwortlichen Regelung iibertragen bekom-
men haben und insoweit nur einer Rechtsaufsicht unterliegen. Bei
den Schulen, denen iberdies als nichtrechtsfihigen staatlichen
Anstalten auch noch die eigenstdndige Rechtspersonlichkeit fehlt,
besteht dagegen kein verfassungsrechtlich begriindeter eigener Wir-
kungskreis.

Hufen, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen schuli-
scher Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff. (62); Stern, Auto-
nomie der Schule?, in: FS Knopfle, 1996, S. 333 ff. (336 ff.)

Auch eine Form der funktionellen Selbstverwaltung, die hinsichtlich
der demokratischen Legitimation besonderen Bedingungen foigt,

vgl. hierzu den Beschlu® des BVerfG vom 05.12.2002, - 2 BvL 5 u.
6 /98, JZ 2003, S. 1057 ff.

scheidet fiir die Schule aus. Trager funktioneller Selbstverwaltung
stellen eine Form mittelbarer Staatsverwaltung in bestimmten, in der
Regel historisch gewachsenen Ausgestaltungen (Wasserverbande
etc.) dar, die - anders als die Schulen - eigene Rechtspersonlichkeit
genieflen. Eine entsprechende funktionelle Selbstverwaltung der
Schulen mit Zubilligung eigener Rechtspersonlichkeit wird von der
Landesregierung Nordrhein-Westfalen eindeutig nicht angestrebt und
wére auch mit der von Art. 7 Abs. 1GG vorgeschriebenen umfassen-
den Schulaufsicht nicht zu vereinbaren.

Die Einfilhrung einer echten schulischen Selbstverantwortung ist
daher ohne eine Anderung des Art. 7 Abs. 1 GG nicht méglich. Die von
Art. 7 Abs. 1 GG geforderte Staatsaufsicht bedeutet demgemaf? immer
Rechts- und Fachaufsicht; eine Beschrankung auf die Rechtsaufsicht
in Parallele zur Kommunalaufsicht in Selbstverwaltungsangelegen-
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heiten ware verfassungswidrig. Die Dienstaufsicht, die von der per-
sonalbezogenen beamtenrechtlichen Aufsicht Giber die Pflichterfiil-
lung der Amtswalter abzugrenzen ist, welche dem Dienstvorgesetzten
obliegt, erstreckt sich auf den Aufbau, die innere Ordnung und die all-
gemeine Geschéftsfiihrung der Schule. Da die staatliche Aufsichti.S.d.
Art. 7 Abs. 1 GG keinen verfassungsunmittelbaren Einschrdnkungen
durch eigene Rechte der Schulen unterliegt und ihr {iberdies eine
Ausiibungsverpflichtung entspricht, der Staat auf ihre Ausiibung also
nicht verzichten kann,

BayVerfGH, Entscheidung vom 17.11.1994, DVBI. 1995, 419 ff. (420));
Pieroth, Erziehungsauftrag und Erziehungsmaf3stab der Schule im

freiheitlichen Verfassungsstaat, DVBI. 1994, S. 949 ff. (951);

Heckel/Avenarius, Schulrechtskunde, 7. Aufl., 2000, S. 113

ist die staatliche Letztverantwortung in fachlicher Hinsicht mithin
umfassend und unabdingbar.

So auch Hufen, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen
schulischer Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff. (62 ft.)

Im Hintergrund dieser Aufsichtspflicht steht der eigensténdige staatli-
che Erziehungsauftrag, der sich auch auf verfassungsrechtlich vorge-
gebene Erziehungsziele bezieht.

BVerfGE 34, 165 (182 £.); 41, 29 (44) u.a.; vgl. hierzu auch Stern, Auto-
nomie der Schule?, in: FS Knopfle, 1996, S. 333 ff. (344)

Diese sind dem Gesetzgeber und der Schulverwaltung zu realisieren
zwingend aufgegeben,; dieser Verwirklichungsauftrag steht einer Kon-
trollentbindung von Schule im Weg. Die Schulaufsicht in Form der
umfassenden Dienst- und Fachaufsicht dient der Verwirklichung die-
ser Erziehungsziele und damit der Grundrechtsverwirklichung der
Schiiler. Die entsprechende Grundrechtsfiirsorge durch Schulauf-
sicht darf der Staat nicht durch die Einrdumung unkontrollierbarer
Gestaltungsspielrdume fiir die Schulen aufgeben.

Vgl. Stern, Autonomie der Schule?, in: FS Knopfle, 1996, S. 333 ff.
(345)
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Die fachliche Letztverantwortung des Staates ist mithin von den
zustindigen staatlichen Organen zumindest im Sinne einer Residual-
zustiandigkeit auch in solchen Bereichen wahrzunehmen, die den
Schulen gleichwohl zur - zunédchst - selbstdndigen Aufgabenerfiillung
tibertragen worden sein mogen.

Die Notwendigkeit, dafd auch die »selbstdndige Schule«, der bestimm-
te Entscheidungsspielrdume eingerdumt worden sind, in allen ihren
Entscheidungen auf die parlamentarische Verantwortung zuriickfiihr-
bar sein muf}, ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur unumstrit-
ten. Die hieraus folgenden Anforderungen an die fachliche Verant-
wortung und Kontrolle des Staates auch gegeniiber »selbstindigen
Schulen« hat Hufen, der schulischen Gestaltungsspielriumen
grundsiatzlich aufgeschlossen gegeniibersteht, treffend zusammenge-
fafdt:

»Das heif3t zum einen, daf der Gesetz- und Verordnungsgeber, aber
auch die Schulbehérde die grundsitzlichen Weichenstellungen
nicht aus den Handen geben diirfen. Gesetzgeber und Schulver-
waltung zusammen haben durch allgemeine Lernziele, Stundenta-
feln sowie durch die allgemeinen Vorgaben des Lehrerdienstrechts
dafiir zu sorgen, daf} jedenfalls im grundséatzlichen verlafdlich
bestimmt ist, welche Ziele und Inhalte an einer bestimmten Schule
vermittelt werden. Schulprogramme miissen sich also an Rechts-,
aber auch an die entsprechenden einschldgigen Verwaltungsvor-
schriften halten. Oder aus der Sicht des Staates: Es besteht eine Ver-
pflichtung zur Wahrnehmung der abstrakt-generellen Schulgestal-
tungsmacht.

Zum anderen hat der Staat dafiir zu sorgen, daf3 im Konfliktfall auch
im Detail die Wahrnehmung von Verantwortung durch Schulleiter
und Aufsichtsbehérde moglich bleibt. Die Mittel dazu lauten im
durchaus traditionellen Sinne Fachaufsicht, Dienstaufsicht und
Weisungs- bzw. Beanstandungsrecht im Einzelfall. Simtliche Kon-
trollinstrumente diirfen nicht nur aus rechtlichen, sondern auch
aus fachlichen Griinden eingesetzt werden. Entscheidend ist die
rechtliche und fachliche Letztverantwortung der Schulverwaltung.
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Innerhalb dieses Rahmens kann sich die schulische Selbstgestal-
tung entfalten, sie kann diesen Rahmen nicht durchbrechen. Zwar
darf der Staat eine ,profilbewufdte Schule' aus dem allgemeinen
Verwaltungszusammenhang partiell ausgliedern und insofern zur
,verselbstidndigten Verwaltungseinheit' werden lassen. Das ist aber
immer eine faktisch, fachlich-padagogisch bedingte Verselbstandi-
gung, keine rechtliche. (...) Aufsicht in diesem Sinne muf} nicht
immer antizipatorisch. d.h. fachliche Weisung, sein. (...) Sie muf}
aber jedenfalls im nachhinein durchsetzbar sowie durch Weisungs-
und Beanstandungsrechte im Konfliktfall flankiert sein.« (Hufen,
Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen schulischer
Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff. (65 {.))

Dieser Grundsatz der Letztverantwortung gilt nach Hufen auch im
Bereich von Personalentscheidungen. Zu Recht weist er darauf hin,
daR das Bediirfnis der Schulen nach »Zuwahl« der dem gewiinschten
Schulprofil am besten dienenden Lehrkrifte mit der Notwendigkeit
einer gerechten Verteilung der stets knappen Personalressourcen
konfligiert.

Hufen, Verfassungsrechtliche Moglichkeiten und Grenzen schuli-
scher Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff. (67)

Festzuhalten ist mithin, daf} die »Selbstéindigkeit« von Schulen immer
nur eine vorliufige und bedingte sein kann. Die Einradumung von
bestimmten Entscheidungsspielrdumen mufd immer riickgekoppelt
bleiben an die staatliche Kontrolle in fachlicher und rechtlicher Hin-
sicht und mit Weisungs- und Beanstandungsrechten versehen blei-
ben. Beanstandungs- und weisungsfreie Rdume schulischer Tatigkeit
kann es daher auch bei »selbstindigen Schulen« nicht geben. Die
Schulen kénnen somit allenfalls die vorlidufige Vorhand bei bestimm-
ten Entscheidungen erhalten, der Staat muf3 mit seiner unaufgebba-
ren Aufsicht dagegen stets die vorrangige Nachhand behalten. Ein
Riickzug des Staates aus dieser Letztverantwortung wéire verfas-
sungswidrig. . '

Die mit dem zu beurteilenden Projekt ersichtlich verfolgte politische
Absicht, die Mitwirkung des Staates auf ministerielle, unabdingbar
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staatliche und soweit erforderlich strategische Aufgaben zu konzen-
trieren und die zweite, kommunale Ebene der Staatsaufsicht im
wesentlichen mit Beratungs- und Unterstiitzungaufgaben zu betrau-
en (vgl. o. L. 1.), 1a83t befiirchten, daf} das Land Nordrhein-Westfalen
die ihm obliegenden Verpflichtungen aus Art. 7 Abs. 1 GG nur noch
in einem allenfalls rudimentdaren Ausmaf wahrnehmen will. Dabei
wiirde allerdings der Umfang der »unabdingbar staatlichen« Aufga-
ben in unzuldssig minimierender Weise verkannt. Die Schaffung
»selbstidndiger Schulen« und eine Reform der Schulaufsicht recht-
fertigen jedoch keinen Verzicht auf die Wahrnehmung von nach Art.
7 Abs. 1 GG vorgeschriebenen Aufgaben.

Der Versuch, sich dieser Schulverantwortung zu entledigen, liefe
letztlich auf die dem Staat gerade verwehrte Moglichkeit hinaus,
Privatschulen zu betreiben [vgl. 0. 1. a) bb)]. Gegeniiber den Pri-
vatschulen nach Art. 7 Abs. 4 GG ist die Schulverantwortung des
Staates eingeschrankt, wenn auch nicht aufgehoben. Der Staat kann
jedoch nur staatliche Schulen betreiben, fiir die ihm die von Art. 7
Abs. 1 GG vorgeschriebene Schulverantwortung uneingeschrankt
zukommt. Auch auf der Grundlage seiner Organisationshoheit kann
der Landesgesetzgeber an diesen bundesverfassungsrechtlich vor-
gegeben Bedingungen nichts andern.

Auch die Entscheidung des Hessischen Staatsgerichtshofs vom
04.10.1995, welche die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen
auf Schulkonferenzen in Einzelangelegenheiten, die sich einer gene-
rellen normativen Regelung entziehen und vielfach rechtlich stark
vorgepragt sind, als verfassungskonform billigte,

HessStGH, Hess. Staatsanzeiger 1995, S. 3391 ff. (3417 £.)

notigt insoweit zu keiner anderen Beurteilung. Die Schulkonferenz
unterlag ndmlich trotz der Entscheidungsiibertragung weiterhin
uneingeschrdnkt der staatlichen Fachaufsicht und die origindren
substituierenden Handlungsbefugnisse der Aufsichtsbehdrde im
Fall der Untatigkeit der schulischen Organe blieben hiervon
unberihrt.
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bb) Umfang zuldssiger Divergenz der Schulprogramme (Schulprofile
fiir gleichartige Schulen)

Die im politischen Raum vielfach formulierte Forderung nach Profil-
bildung seitens der Schulen umreifdt zugleich das Feld gewiinschter
Selbstindigkeit von Schulen. Zu verwirklichen ist eine entsprechen-
de Schulprofilierung nur durch Abweichungen von den gewo6hnli-
chen Lehrplanen und evtl. Stundentafeln. Solange dies im Rahmen
der notwendigen staatlichen Vorgaben bleibt (Wahlfacher, Schwer-
punktficher, freiwillige Zusatzangebote etc.), wirft dies keine verfas-
sungsrechtlichen Fragen auf. Die Einrdumung weitergehender Abwei-
chungsmoglichkeiten stellt dagegen im Hinblick auf die Gleichwertig-
keit von Schulabschliissen sowie im Hinblick auf die Notwendigkeit,
Schulortwechsel ermdglichen zu miissen, ein Problem dar. Auch inso-
weit laf3t sich noch einmal Hufen zitieren:

»Gleichwohl muf3 festgehalten werden, daf} der Gleichheitsgrund-
satz und der Vertrauensschutz in horizontaler wie auch in vertika-
ler Hinsicht Kontinuitdt und Verlaf3lichkeit bedingen. Angefangene
Ausbildungsabschnitte miissen zu feststehenden und verlafilichen
Bedingungen fortgefiihrt werden konnen. Mobilitit muf? gewahr-
leistet bleiben. Entscheidungen der Schulkonferenz {iber Schul-
profile diirfen nicht in zeitlich zu engem Abstand getroffen werden.
Wiederholungen und Klassenwechsel miissen ohne gravierende
Nachteile moglich sein, bestehende Differenzen miissen ggf. aus-
geglichen werden. Zuldssige ,Bandbreiten‘ des Abweichens von
Stundentafeln und Facherbindungen lassen sich numerisch nur
schwer angeben, weil es vielfach gerade um die Uberwindung star-
rer Schemata und Stundentafeln geht. Eine Art ,Faustregel‘ diirfte
bei einem Viertel liegen. Das heif3t: 75 Prozent des Unterrichts muf}
dem vorgegebenen, in Bildungspldnen und Stundentafeln festge-
legten, Inhalten folgen. 25 Prozent mégen die Schulen fiir eigene
Profilbildung in Anspruch nehmen. Auch insoweit ist die verfah-
rensmafdige Absicherung durch Genehmigungsvorbehalte der
Schulbehorde wohl unabdingbar.« (Hufen, Verfassungsrechtliche
Moglichkeiten und Grenzen schulischer Selbstgestaltung, FS J.P.
Vogel, 1998, S. 51 ff. (71))
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cc) Beurteilung der in Nordrhein-Westfalen vorgesehenen Elemente von
Selbstdndigkeit der Schulen

Anhand dieser Vorgaben sollen die unter 1. 1. genannten Elemente
der kiinftigen Selbstdndigkeit aller nordrhein-westfalischen Schulen
einer Kritik unterzogen werden. Der Antrag der beiden Landtags-
fraktionen nannte insoweit:

» die Kapitalisierung der Stellen mit der Méglichkeit, nicht besetz-
te Stellen anderweitig verwenden zu kénnen,

* die Erweiterung von Einstellungsmoglichkeiten fiir das Perso-
nal,

*der Ausbau des Entscheidungsspielraums der Schulen im
Bereich der Unterrichtsorganisation und —gestaltung bei der Bil-
dung von Lerngruppen, der zeitlichen und 6rtlichen Organisa-
tion des Unterrichts, der Stundentafeln, der Ausgestaltung der
Leistungsbewertungen und des Differenzierungsangebots,

* die Entscheidung der Schulen iiber die Zusammensetzung, das
Wahlverfahren, die Aufgaben und die Geschéftsordnung der
Mitwirkungsorgane und -gremien,

« die schrittweise Ubertragung von Aufgaben und Funktionen des
oder der Dienstvorgesetzten auf die Schulleitungen - einsch-
lieRlich der dafiir notwendigen Beratungs- und Unterstiitzungs-
struktur - und die erforderliche Regelung der Personalvertre-
tung an der Schule.

Hinsichtlich aller dieser Elemente gilt zundchst ~ unbeschadet evtl.
weiterer Einwdnde -, daf} die staatliche Letztverantwortung im Sin-
ne zumindest der ex post-Kontrolle einschliefflich der Beanstan-
dungsbefugnis und Weisungsberechtigung gewahrt werden muf3.

aaa) Kapitalisierung der Stellen

Die Einrdumung der Befugnis an die Schulen, Mittelsch6pfungen aus
unbesetzten Stellen vorzunehmen, diirfte grundsétzlich zuldssig sein.
Dies entspricht auch in anderen Verwaltungsbereichen tiblicher Ver-
waltungspraxis. Die Letztverantwortung des Staates gebietet ein Ein-
schreiten jedoch dort, wo die Fortdauer der Mittelschopfung anstelle
der Stellenbesetzung zu einer mehr als nur marginalen Untererfiillung
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des Lehrsolls fiihren wiirde. Die staatliche Verantwortung gegeniiber
der Realisierung des staatlichen Erziehungsauftrags und des grund-
rechtlich fundierten Erziehungsanspruchs der Schiiler gebietet inso-
weit, die Einhaltung des Lehrplans auch tatsdchlich sicherzustellen.
Wiinschenswerte Anschaffungen (zusétzliches technisches Material
etc.) diirfen nicht zu einem merklichen Ausfall an Unterrichtsstunden
flihren. Notwendiges Unterrichtsmaterial hat der Staat bzw. der Schul-
trager ohnehin bereitzustellen. Soweit es nicht lediglich um unum-
gangliche Ubergangszeiten bis zur Neueinstellung eines Lehrers geht,
setzt die Mdglichkeit, von der Befugnis zur Mittelschépfung aus Stel-
len Gebrauch zu machen, daher einen gewissen Uberflu in der Stel-
lenzuweisung voraus. Dieser ist in faktischer Hinsicht eher unwahr-
scheinlich. Einem Mifdbrauch des Rechts zur Mittelsch6pfung aus
unbesetzten Stellen miifite die staatliche Schulaufsicht mit Beanstan-
dung und Weisung begegnen.

Insbesondere darf die MittelschOpfung aus Stellen nicht dazu ver-
wendet werden, defizitire Mittelzuweisungen im Sachmittelbereich,
soweit es sich um notwendiges Unterrichtsmaterial handelt, zu kom-
pensieren. Zwar hat der Staat bzw. der Schultrdger hinsichtlich der
Qualifikation von Unterrichtsmaterial als notwendig einen betréachtli-
chen Gestaltungsspielraum, er darf aber nicht die Unterschreitung
der sachlichen Mindestausstattung durch die Méglichkeit der Mittel-
schopfung aus Stellen kompensieren, die zur Sicherstellung des
Lehrsolls eigentlich besetzt werden miifdten. Hier wiirde den Schulen
bei der Umverteilung unzuldssigen Mangels lediglich der »Schwarze
Peter« unter dem Deckmantel der Schaffung von Selbstandigkeit zuge-
schoben. Die entsprechende Verantwortungszuweisung an die Schu-
len liefle sich unter diesen Voraussetzungen auch als Versuch der
entsprechenden Selbstentlastung des Landes und der Kommunen
gegentiber Schiilern und Eltern ansehen.

bbb) Erweiterung von Einstellungsmdglichkeiten

Aufgrund der unumgénglichen staatlichen Letztverantwortung gerade
- auch bei der knappen Ressource Personal, ist fraglich, ob die mogliche
Mitwirkung der Schulen bei der Personalauswahl im Lehrerbereich ~
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dies diirfte der wichtigste Aspekt hierbei sein - {iber ein Vorschlags-
recht fiir die Einstellung bzw. Zuweisung bestimmter Lehrer hinausge-
hen kann. Allerdings kann der Staat seiner Letztverantwortung auch
durch die Zuweisung von Planstellen an die einzelnen Schulen im
Haushaltsplan gerecht werden. Der gebotenen Verteilungsgerechtig-
keit im Bereich der Personalzuweisung an die Schulen kann der Staat
jedoch sicherlich auch in dieser Weise gerecht werden. Die von dem
»Modellvorhaben Selbstdndige Schule« vorgesehene schrittweise
Zuweisung von Stellen, Planstellen und einem Personalmittelbudget

Ministerium fiir Schule, Wissenschaft und Forschung des Landes
Nordrhein-Westfalen, »Modellvorhaben Selbstdndige Schule«, Pro-
jektbeschreibung, S. 5

ist daher verfassungsrechtlich grundsétzlich nicht zu beanstanden.
Hinsichtlich des Personalmittelbudgets sind allerdings die Aus-
fiihrungen unter aaa) zu beachten. Die Zuweisung von Sachmittel-
budgets begegnet ebenfalls keinen verfassungsrechtlichen Bedenken
im Hinblick auf Art. 7 Abs. 1 GG. Bei der Umverteilung vorhandenen
Lehrpersonals zwischen verschiedenen Schulen bleibt allerdings auf-
grund der notwendigen Abwagung zwischen Belangen der jeweils
betroffenen Schulen und dem Gebot einer Verteilungsgerechtigkeit
die konstritutive staatliche Entscheidung dauerhaft erforderlich. Inso-
weit kann eine Entscheidungsbefugnis der einzelnen Schulen, auch
nicht in Form von Absprachen untereinander, schwerlich begriindet
werden. Uberdies sind hier die beamtenrechtlichen Bedingungen fiir
Versetzungen und Abordnungen zu beachten.

ccc) Ausbau des Entscheidungsspielraums der Schulen im Bereich
der Unterrichtsorganisation und -gestaltung

Hinsichtlich der Freiheit der Gestaltung der Unterrichtsorganisation
ist auf die oben zitierten Ausfiihrungen von Hufen zur zuldssigen
Divergenz von Schulprogrammen zu verweisen. Beziiglich der Lei-
stungsbewertung besteht schon aus allgemeinen verwaltungsrechtli-
chen Grundséitzen heraus ein gewisser pddagogischer Beurteilungs-
spielraum. Diesen hat der Niedersdchsische Staatsgerichtshof in
grundsatzlicher Weise zutreffend folgendermaflen umschrieben:
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»Die Einschriankung der in §120 III NdsSchulG normierten Fachauf-
sicht in §121 II NdsSchulG ist in diesem Zusammenhang ohne
Bedeutung. Es ist unter dem Gesichtspunkt der Funktionsfihigkeit
der staatlichen Schulaufsicht verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standen, wenn der Gesetzgeber padagogische Bewertungen sowie
unterrichtliche und padagogische Bewertungen beanstandungsfest
ausgestaltet hat, soweit kein Verstof3 gegen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften gegeben ist, nicht von unrichtigen Voraussetzun-
gen oder sachfremden Erwigungen ausgegangen worden ist oder
gegen allgemein anerkannte pidagogische Grundsitze verstof3en
wurde. Diese Grenzen sind eng gezogen.« Urteil vom 8.5.1996, NVwZ
1997, 267 ff. (270)); restriktiv auch Stern, Autonomie der Schule?, in:
" FS Knépfle, 1996, S. 333 ff. (347 £.); vgl. auch Hofling, Offentliches
Schulwesen und padagogische Autonomie, DOV 1988, S. 416 ff.

Dieser auch gerichtlich nicht {iberpriifbare Beurteilungsspielraum
kann hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolle einfachgesetzlich nicht
erweitert werden, da der von Art. 19 Abs. 4 GG gebotene effektive
Rechtsschutz nicht durch gesetzliche Beschriankungen des gerichtli-
chen Priifungsumfangs beeintrichtigt werden kann. Aus diesem Grun-
de liegt es auf der Hand, daf? die staatliche Schulaufsicht, die ja auch
die Wahrung der Grundrechte der Schiiler sichern helfen soll, sich
nicht weitergehend zuriickziehen darf, als dies fiir die gerichtliche
Kontrolle méglich ist. Im Rahmen von Widerspruchsverfahren gegen
Lehrerentscheidungen mit Verwaltungsaktcharakter miiite sich die
Schulaufsicht in jedem Fall bis zur Grenze dieses Beurteilungsspiel-
raums mit den einschlagigen rechtlichen Fragen befassen. Auch die
Fachaufsicht als Grundrechtsfiirsorge darf sich aus der paddagogi-
schen Kontrolle nicht zuriickziehen.

ddd) Entscheidung der Schulen iiber die Zusammensetzung, das
Wahlverfahren, die Aufgaben und die Geschiftsordnung der Mit-
wirkungsorgane und gremien

Die Moglichkeit, den Schulen Selbstgestaltungsrechte hinsichtlich der
Zusammensetzung und Aufgaben ihrer-Mitwirkungsorgane einzurdu-
men, ist in verfassungsrechtlicher Hinsicht durch das Demokratiege-
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bot beschrankt. Auch insofern 143t sich noch einmal Hufen zitieren,
der diese Zusammenhénge treffend auf den Punkt gebracht hat:

»Die staatliche Schule ist ungeachtet aller Unterschiede in der Orga-
nisationsform demnach keine ausgegliederte Verwaltungs- oder
Selbstverwaltungseinheit, sondern sie bleibt in den allgemeinen
Staatsaufbau eingegliederte Form hoheitlichen Handelns des Staa-
tes. In diesem Rahmen bediirfen alle Handlungen mit Entschei-
dungscharakter demokratischer Legitimation, d.h., sie miissen sich
sich auf durch das Volk ausgeiibte demokratische Gewalt zurtick-
fiihren lassen. Sozialstaatlich und grundrechtlich motivierte Mit-
entscheidungen der Betroffenen sind zwar méglich, sie sind aber
nicht geboten und nur dann verfassungsgemaf}, wenn sie entweder
nur entscheidungsvorbereitenden Charakter tragen oder sich letzt-
lich doch auf das Parlament und die verantwortliche Regierung
zurickfithren lassen (Gebot der ununterbrochenen Legitimations-
kette). Nicht von den verantwortlichen Stellen ernannte Gremien-
mitglieder wie Personalrdte, aber auch Eltern- und Schiilervertre-
ter im Schulbereich, sind in diesem Sinne nicht demokratisch legi-
timiert. Daran dndert sich auch nichts durch den Vorgang schulin-
terner Wahlen. Schulaufsicht, Kompetenzen des Schulleiters usw.
haben also nicht nur Bedeutung im Hinblick auf Art. 7 GG; sie sind
auch ,Glieder in der Legitimationskette‘ und als solche grundsatz-
lich unersetzbar.« (8. 57)

»Da der Schulleiter in diesem Konzept der ,staatlich verantworte-
ten schulischen Selbstgestaltung’ eine besondere Bedeutung hat,
muf} er durch die Regeln der Schulverfassung in die Lage versetzt
werden, diese Verantwortung auch wirklich durchzusetzen. Dies
gilt nicht nur im Verhéltnis zu den an der Schule titigen Lehrkraf-
ten, sondern auch gegeniiber den Selbstgestaltungsgremien der
Schule. Es gilt besonders dann, wenn die Trager der padagogischen
Verantwortung, also die Lehrer, in der Schulkonferenz tiberstimmt
wurden oder wenn es um Fragen von grundrechtlicher Bedeutung
geht. '

Auch muf} deutlich sein, daf® nur ein von der Schulkonferenz
unabhdngiger Schulleiter in der Lage ist, den unabdingbaren Rah-
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men schulischer Selbstgestaltung zu setzen. Jede auch nur vori-
bergehende Abhdngigkeit von den Gremien, etwa durch (Mit-
JEntscheidung bei der Schulleiterwahl oder bei der ,Verlinge-
rung’ von befristeten Leitungspositionen gefihrdet diese Unab-
hangigkeit. Man kann es auch generell formulieren: Schulleiter-
wahl, Fihrungspositionen und &dhnlich (verfassungsrechtlich
hochst bedenkliche) Vorstellungen, sind umso problematischer,
je mehr eine schulische Selbstgestaltung eine unabhéingige Posi-
tion des Schulleiters bei der Durchsetzung staatlicher Verant-
wortung verlangt. Gerade dann mufd der Schulleiter stark und
gegeniiber der ,Basis‘ unabhangig sein, und der Schule kann kein
Kooptationsrecht im Hinblick auf die Schulleitung zugestanden
werden. Eindeutig verfassungswidrig ist es insbesondere, wenn
eine Schulkonferenz sogar die staatliche Schulbehérde mit ihrem
,Vorschlag' fiir die Besetzung von Leitungspositionen binden und
damit einen moglichst ,gefiigigen‘ Schulleiter ggf. sogar gegen den
staatlichen Dienstherren durchsetzen kann - sei es auch nur
befristet.« (Hufen, Verfassungsrechtliche Maoglichkeiten und
Grenzen schulischer Selbstgestaltung, FS J.P. Vogel, 1998, S. 51 ff.

(66 £.))

Das Demokratieprinzip gebietet somit auch, daB der fiir das Schulwe-
sen verantwortliche Minister gegeniiber dem Parlament fiir das, was

in

er

der Schule geschieht, einsteht. Dies kann er wiederum nur, wenn
iiberhaupt in der Lage ist, die Entscheidungen in der Schule {iber

dienstliche Weisungen, Genehmigungsvorbehalte und Beanstan-
dungsrechte zu beeinflussen und dafiir Verantwortung zu tragen. Die-

sen Zusammenhang hat der BayVerfGH prédgnant ausformuliert:
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»Die Selbstverwaltung der Schule darf nicht dazu fiihren, daf} sich
der Staat, der seine Verantwortung fiir das Schulwesen im Interes-
se der Gesamtheit der Biirger wahrzunehmen hat, in nicht mehr
beeinflu3bare Subsysteme auflost und damit handlungsunfahig
wird. Ebensowenig darf die Verantwortlichkeit des fiir das Schul-
wesen zustindigen Ministers gegeniiber dem Landesparlament
durch die Selbstverwaltung der Schule ausgehohlt werden (...).«
(Entscheidung vom 17.11.1994, DVBI. 1995, 419 ff. (420))



Den letzten Gesichtspunkt hat auch das BVerfG betont, wenn es -
obwohl in anderem als schulischem Zusammenhang - ausfiihrt, daf
fiir die Erfiilllung eines Amtsauftrags »die Letztentscheidung eines dem
Parlament verantwortlichen Verwaltungstragers gesichert« sein muf3.

BVerfGE 93, 37 (70 ff.); vgl. hierzu auch Heckel/Avenarius, Schul-
rechtskunde, 7. Aufl., 2000, S. 113 .

Unter diesen Voraussetzungen kann Schulautonomie nur in einem
umfassend staatlich kontrollierten und gesteuerten Rahmen stattfin-
den. In diesem Sinn hat der BayVerfGH zu Art. 130 Abs. BV, der Art. 7
Abs. 1 GG entspricht, entschieden:

»(...) daf’ Art. 130 BV dem Staat die grundsitzliche Pflicht auferlegt,
die Kompetenz, die ihm durch die Zuerkennung einer staatlichen
Schulaufsicht eingeraumt worden ist, auch wahrzunehmen (...).
Der Staat kann sich daher seiner Verantwortung nicht dadurch ent-
ledigen, daf er der Entscheidung wesentlicher Fragen der Schul-
gestaltung ausweicht und sie durch (lediglich) einfaches Gesetz an
die Einzelschule und dort bestehende schulische Selbstverwal-
tungsgremien delegiert (...).« (Entscheidung vom 17.11.1994, DVBI.
1995, 419 ff. (420))

Der mogliche Gestaltungsspielraum der Schulen im Hinblick auf die
Gestaltung der Gremien und ihre Befugnisse ist daher in verfassungs-
rechtlicher Perspektive recht bescheiden und miif’te die dargestell-
ten Bedingungen einhalten.

eee) Schrittweise Ubertragung von Aufgaben und Funktionen des
oder der Dienstvorgesetzten auf die Schulleitungen und die
erforderliche Regelung der Personalvertretung an der Schule

Beziiglich der Bestimmung der Dienstvorgesetzten enthélt weder das
Grundgesetz noch die nordrhein-westfilische Landesverfassung Vor-
gaben. Die Bestimmung der Dienstvorgesetzten richtet sich nach §3
Abs. 2 LBeamtG NW und kann durch Gesetz oder Satzung festgelegt
werden. Auch das Personalvertretungsrecht bedarf hinsichtlich sei-
ner Grundlagen der gesetzlichen Regelung und darf insoweit nicht in
das Belieben der Schulen gestellt werden.

33



So hat das BVerfG mehrfach verfassungsrechtliche Anforderungen

an die Ausgestaltung des Personalvertretungsrechts formuliert, vgl.
etwa E 60, 162; 67, 369; 91, 367

- dd) Resiime zum Umfang méglicher schulischer Selbstindigkeit

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen ergibt sich, dafy eine
wesentliche Fragen betreffende schulische Selbstindigkeit im Sinne
einer aufsichtsfreien Gestaltungsmacht nicht in verfassungskonfor-
mer Weise eingefiihrt werden kann. Zum einen gibt es abgesehen von
Bagatellfragen und dem angesprochenen pddagogischen Beurtei-
lungsspielraum aufgrund der staatlichen Letztverantwortung prak-
tisch keine Entscheidung im schulischen Bereich, die nicht letztlich
der staatlichen Kontrolle, Bestiatigung oder Beanstandung bedarf.
Auch die nur vorlaufige Entscheidung der Schulen bleibt vielfach ein-
geschrankt und konditioniert. Stern hat dies unter gebotener Beto-
nung insbesondere der Unaufgebbarkeit der Fachaufsicht folgender-
mafden formuliert:

»Schulaufsicht im Sinne des Art. 7 Abs. 1 GG bedeutet aber mehr
(als Rechtsaufsicht, d. Unterzeichner): umfassende Fachaufsicht.
Sowohl die Recht- als auch die Zweckmaifiigkeit schulischer Maf3-
nahmen kann von staatlichen Stellen iiberpriift werden. Diese
Form der Aufsicht und das der Schulaufsicht eigentiimliche
Bestimmungsrecht des Staates sind Ausdruck der staatlichen
Gesamtverantwortung fiir die schulische Erziehung und Bildung
der Jugend. Gegen diese staatliche Verantwortung verstief3e es
eklatant, wenn von einem wie auch immer zusammengesetzten
Schulgremium alleinverantwortlich ,Bedarf ermittelt, Ziele und
Prioritédten gesetzt und danach gehandelt' wiirde. Wie sollte in
solchen Fillen ein fiir die Schulen zustindiger Minister seine par-
lamentarische Verantwortlichkeit wahrnehmen kdnnen?
Art. 7 Abs. 1 GG verwehrt es dem Staat, die 6ffentlichen Schulen
aus seinem Einflu3bereich zu entlassen und sich seiner Aufsichts-
pflicht zu entledigen. Die Schule darf daher nicht sich selbst {iber-
-lassen werden; es darf keine Verlagerung der wesentlichen Ent-
- scheidungs- und Aufsichtsbefugnisse auf nichtstaatliche Gremien



erfolgen.« (Stern, Autonomie der Schule?, in: FS Knopfle, 1996, S.
333 ff. (341))

3. Ergebnis zur ersten Frage

Die Untersuchung der aus Art. 7 Abs. 1 GG folgenden verfassunsg-
rechtlichen Anforderungen an die Schulaufsicht auch gegeniiber
»selbstandigen« staatlichen Schulen hat gezeigt, da} der Staat eine
echte schulische Selbstandigkeit nicht verfassungskonform schaffen
kann. Er tragt auch bei der Einrdumung von bestimmten Entschei-
dungsbefugnissen an die Schulen die Letztverantwortung fiir alle
wesentlichen Entscheidungen. Diese Letztverantwortung ist der Staat
auch verpflichtet aktiv wahrzunehmen; er darf sich hieraus nicht im
Sinne einer Reduktion seiner Aufsicht auf strategische Grundsatzfra-
gen zuriickziehen. Die den Schulen einrdumbaren Entscheidungs-
kompetenzen sind daher stets nur vorlaufiger Natur und bediirfen
durchgéngig der ex ante- oder ex post-Kontrolle. Abgesehen von Baga-
tellffragen und dem eng umgrenzten padagogischen Beurteilungs-
spielraum muf} die staatliche Schulaufsicht sich daher um alle schu-
lischen Belange unterstiitzend und kontrollierend kiimmern. Insoweit
steht auch die Fachaufsicht als Element der Schulaufsicht i.e.S. nicht
zur Disposition des Gesetzgebers. Um die verfassungsrechtlich vor-
gegebene Aufgabe der Schulaufsicht erfiillen zu konnen, muf3 der
Staat sich das notwendige Kontroll- und Eingriffsinstrumentarium vor-
halten. Dies beinhaltet unumganglich die klassische Dreiteilung der
Schulaufsicht i.e.S. in Form der Fach-, Dienst- und Rechtsaufsicht.
Hierfiir miissen Genehmigungsrechte, Beanstandungsvorbehalte und
Weisungsrechte in addquater Weise vorgehalten werden. Aus dieser
Kontrolle kann der Staat die von ihm gehaltenen Schulen nicht ent-
lassen. Die Abweichungsmoglichkeiten der einzelnen Schulen von
normativ vorgegebenen Bildungs- und Erziehungszielen sowie Stun-
dentafeln etc. sind vom Umfang her bescheiden und bediirfen ihrer-
seits der normativen Legitimation und staatlichen Kontrolle.
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IIl. Zur zweiten Frage:

nAuslagerung« von Aufgaben der Schulaufsicht

1. Kann das Land die Rechtsaufsicht als Bestandteil
der Schulaufsicht i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG bzw. des
Art. 8 Abs. 3 Satz 3 LVerf NW rauslagern« und
Behorden und Institutionen, die nicht Teil der Lan-
desverwaltung sind, iibertragen?

a) Bedeutungsdimensionen der aufgeworfenen Frage

Die aufgeworfene Frage 1df3t im Zusammenhang der Gesamtproble-
matik zwei verschiedene Interpretationen zu, die ersichtlich auch
beide intendiert sind. Zum einen lidf3t sich die Frage dahingehend
verstehen, daf die Einschaltung der Kommunen in die Schulauf-
sicht verfassungsrechtlich begutachtet werden soll. Zum anderen
kann aber auch die Ubertragung an private Dritte, etwa. grofe
Anwaltskanzleien, damit gemeint sein. Jede der beiden Bedeu-
tungsdimensionen wirft eigene Fragestellungen auf. Bei der Ein-
schaltung der Kommunen in die Schulaufsicht ist deren besondere
verfassungsrechtliche Stellung als Selbstverwaltungskoérperschaf-
ten, die gleichwohl Bestandteil des Staatsaufbaus sind, zu beachten
und gegeniiber der unteren Ebene der Landesverwaltung abzugren-
zen, bei der Betrauung privater Dritter mit entsprechenden Aufga-
ben geht es um verfassungsrechtliche Grenzen einer echten Privati-
sierung von Staatsaufgaben bzw. um die Grenzen einer mdéglichen
Beleihung mit hoheitlichen Aufgaben.

b) Ubertragbarkeit der Rechtsaufsicht auf nichtstaatliche Ein-
richtungen

aa) Die Betrauung der Kommunen mit Teilaufgaben der Schulaufsicht

aaa) Die Stellung der Kommunen in Nordrhein-Westfalen im Rahmen
des Grundgesetzes und der Landesverfassung
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i) Aufgabendualismus und Aufgabenmonismus

Den Kommunen und Kommunalverbinden kommt kraft Art. 28 Abs.
2 GG das Recht auf Selbstverwaltung fiir alle Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft zu. Dies nimmt Art. 78 LVerf NW auf. Zugleich
werden die Gemeinden in allen Bundesldndern jedoch auch in den
Vollzug staatlicher Aufgaben eingebunden. Dabei folgen die Bundes-
lander hinsichtlich der Qualifizierung der Aufgaben zwei unter-
schiedlichen Modellen. Nach dem traditionellen Modell des Aufga-
bendualismus erfolgt eine Aufteilung der 6ffentlichen Aufgaben nach
ihrer Substanz und somit nach Selbstverwaltungsaufgaben fiir alle
Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft einerseits und Staats-
aufgaben (sog. Auftragsangelegenheiten oder {ibertragener Wirkungs-
kreis) andererseits. Hinsichtlich der Selbstverwaltungsaufgaben wird
sodann weiter nach freiwilligen und pflichtigen Aufgaben unterschie-
den. Die Aufsichtsbefugnisse des Staates differieren entscheidend
nach der Qualifikation der Aufgabe. Fiir die Ubertragung von Teilas-
pekten der sowohl nach dem Grundgesetz als auch nach Art. 8 Abs. 3
Satz 2 LVerf NW notwendig staatlichen Schulaufsicht kommt auf der
Grundlage des dualistischen Modells ausschlieflich eine Ubertra-
gung als (staatliche) Auftragsangelegenheit in Betracht, da ansonsten
der staatliche Charakter der Schulaufsicht gerade aufgegeben wiirde.

Das Modell des Aufgabenmonismus - dem auch das Land Nordrhein-
Westfalen folgt - unterscheidet dagegen nicht zwischen staatlichen und
gemeindeeigenen Aufgaben, sondern geht von einem einheitlichen
Begriff der offentlichen Aufgaben der Gemeinden als einheitlichen und
exklusiven Tragern der offentlichen Verwaltung auf Gemeindeebene
aus. Das Problem des Staatseinflusses - und die Schulaufsicht muf3 nach
Art. 7 Abs. 1 GG und Art. 8 Abs. 3 Satz 2 LVerf NW auch bei Einschaltung
der Kommunen staatlich bleiben - ist damit freilich nicht gelést. Die
mafgebliche Konsequenz der Einteilung der Aufgaben als kommunal
oder staatlich nach dem dualistischen Modell, die daraus folgenden Ein-
griffsrechte des Landes in die Aufgabenerfiillung, bleiben ndmlich auch
bei dem monistischen Modell bestehen. Fiir das monistische Modell
1af3t sich dementsprechend folgende Trias der kommunalen Aufgaben
formulieren: freie Aufgaben, Pflichtaufgaben und Weisungsaufgaben,
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die sich auch noch weitergehend reduzieren lif3t auf den Gegensatz von
weisungsfreien Angelegenheiten und Weisungsangelegenheiten (vgl. §3
Abs. 1,2 GemO NW; vgl. aber auch §129 GemO NW).

Diese monistische Betrachtungsweise, die den staatlichen Charakter der
Erfiillung bestimmter Aufgaben verbirgt und nur iiber die unterschied-
lichen Kontrollinstrumente beziiglich der verschiedenen Aufgabenty-
pen noch den staatlichen Einfluf? regelt, entspricht allerdings nicht der
Sicht des Grundgesetzes. Art. 28 Abs. 2 GG weist den Gemeinden nur
beziiglich der »Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft« die Kom-
petenz zu, andere Angelegenheiten obliegen anderen Kompetenztra-
gern. Dementsprechend ist der monistische Ansatz verfassungskonform
zu reduzieren. In diesem Sinne folgen sowohl das BVerfG als auch das
BVerwG durchgéngig der dualistischen Konzeption, woraus auch maf3-
gebliche Konsequenzen fiir die Rechtsstellung der Kommunen im Hin-
blick auf die Anfechtbarkeit von Weisungsmafinahmen folgen. Im Rah-
men des »libertragenen Wirkungskreises« scheidet die Verletzung eige-
ner Rechtspositionen der Gemeinden durch Aufsichtsmafnahmen
namlich regelméafdig aufgrund ihrer insoweit gegebenen Integration in
den staatlichen Beh6érdenaufbau aus.

BVerfG, NVwZ 1989, 45; BVerwG NVwZ 1983, 610; speziell zu

Schulaufsichtsangelegenheiten BVerwGE 6, 101; vgl. dazu weiter-

flihrend Gern, Deutsches Kommunahfecht, 3. Aufl., 2003, Rn.231

Infolgedessen sind in verfassungsrechtlicher Hinsicht die Regelungen
des Kommunalrechts in Nordrhein-Westfalen im Sinne der dualisti-
schen Konzeption von tibertragenen Staatsaufgaben und Selbstver-
waltungsaufgaben zu interpretieren und miissen den daraus folgen-
den verfassungsrechtlichen Anforderungen an die staatliche Kon-
trollkompetenz und -pflicht geniigen. Dies hat fiir die Frage der Zulas-
sigkeit einer Ubertragung von Aufgaben der staatlichen Schulaufsicht
auf die Kommunen Konsequenzen. |

 ii) Die Stellung der Landkreise und kreisfreien Stddlte in Nordrhein-West-
falen bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben

Die Frage der Kommunalisierung ist jedoch streng zu trennen von
der grundsétzlich méglichen Einschaltung der Landréte als unteren

38



staatlichen Verwaltungsbehoérden in die Schulaufsicht (§9 Abs. 2
LOG NW,; §58 Abs. 1 KrO NW). Insoweit findet keine Kommunalisie-
rung in Form einer Ubertragung von Auftragsangelegenheiten auf
die Kommunen statt, sondern der Staat nimmt die entsprechenden
Aufgaben selbst wahr, wobei er die entsprechende Sonderstellung
der Landrite als unteren staatlichen Verwaltungsbehdérden nutzt.
Soweit daher der Landrat gemaf} §18 Abs. 2 Satz 2 SchulVerwG NW
als unteres Schulamt (untere Schulaufsichtsbehérde) téatig wird,
stellt dies keine Kommunalisierung von Staatsaufgaben dar.

Problematisch ist dies dagegen bei den kreisfreien Stidten, die
nach nordrhein-westfilischem Kommunalrecht keine Stellung als
untere staatliche Verwaltungsebene besitzen (keine sog. Vollkom-
munalisierung) - eine §9 Abs. 2 LOG NW/§58 Abs. 1 KrO NW ent-
sprechende Norm besteht fiir die Oberbiirgermeister der kreisfrei-
en Stadte nicht. Auch §62 Abs. 3 GemO NW, wonach dem Biirger-
meister die Erledigung aller Aufgaben obliegt, die ihm aufgrund
gesetzlicher Vorschriften iibertragen sind, erfiillt nicht diese Funk-
tion. Zwar wird diese Bestimmung in der Literatur z.T. als Anord-
nung einer »Organleihe« angesehen, die grundsétzlich zu einer
- Umlenkung der Zurechnung des Organhandelns fiihrt.

Vgl. Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen,
Loseblatt-Sammlung, Bd. II, Stand 01/2004, §62, Erl. IV. (S. 8 {.); kri-
tisch Erichsen, Kommunalrecht des Landes Nordrhein-Westfalen,
2. Aufl., 1997, S. 128 f.

Allerdings wird auch bei der Annahme einer Organleihe konze-
diert, daf nur die Erledigung der Aufgabe, nicht dagegen die Auf-
gabe selbst iibertragen wird. Insofern liegt hier eine Besonderheit
des Kommunalrechts Nordrhein-Westfalens vor, die im Hinblick auf
“die Staatlichkeit der Aufgabenerledigung durch den Oberbiirger-
meister einer kreisfreien Stadt einer Klidrung bedarf. Auch die aus-
nahmsweise gemafd §9 Abs. 4 OBG NW mogliche Bestellung der
Hauptverwaltungsbeamten zur unteren staatlichen Verwaltungs-
behorde, sofern die Aufsichtsbehdrde dies in der Weisung festlegt,
hilft hier nicht weiter. Da das OBG NW auf Fragen der Gefahrenab-
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wehr beschréankt ist (§1 Abs. 1 OBG NW), die Schulaufsicht jedoch
nichts mit Gefahrenabwehr zu tun hat, kann §9 Abs. 4 OBG NW inso-
weit keine Anwendung finden. Uberdies liegen entsprechende Wei-
sungen ersichtlich nicht vor.

Die Einschaltung der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte in die
Erfiillung staatlicher Aufgaben gemaéf §62 Abs. 3 GemO NW, die auch
die Grundlage ist fiir die Bestellung der Oberbiirgermeister der kreis-
freien Stidte als Schulamt gemif §18 Abs. 2 Satz 1 SchulVerwG NW,
steht daher strukturell der Ubertragung einer staatlichen Aufgabe auf
die Kommunen als Auftragsangelegenheit eindeutig ndher als der Stel-
lung der Landréte als untere staatliche Verwaltungsbehdrden. Wenn
man mit Rehn/Cronauge ,

Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Lose-
blatt-Sammlung, Bd. I, Stand 01/2004, §62, Erl. IV.

davon ausgeht, daf3 nur die Erledigung der Aufgabe, nicht jedoch die-
se selbst tibertragen wird, so bleibt die Stellung der Oberbiirgermei-
ster der kreisfreien Stadte insoweit sogar noch hinter der Konstrukti-
on der Auftragsangelegenheiten zuriick, da hierbei die Aufgabe selbst
tibertragen wird.

Soweit dem Projekt einer Reform der Schulaufsicht zufolge die
kreisfreien Stadte noch verstirkt in die Schulaufsicht einbezogen
werden sollen (vgl. o. L. 1.), gelten somit die im Folgenden heraus-
zuarbeitenden Beschrinkungen und Bedingungen einer Ubertra-
gung staatlicher Aufgaben auf die Kommunen. Eine andere Frage
ist, ob und wie sich diese grundgesetzliche Anforderung in das auf-
gabenmonistische System des nordrhein-westfdlischen Kommunal-
rechts einfiigen 1aRt. Sollte dagegen den kreisfreien Stidten bzw.
ihren Oberbiirgermeistern generell durch eine Anderung des §9
Abs. 2 LOG die Stellung unterer staatlicher Verwaltungsbehérden
zugewiesen werden, so wire eine den Landriten vergleichbare
Situation gegeben und die Frage einer Kommunalisierung staatli-
cher Aufgaben wiirde sich auch bei einer Ausweitung der Aufgaben
der Schulaufsicht nicht mehr stellen. De lege lata ist die Situation
freilich anders.
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bbb) Die Zulassigkeit einer Kommunalisierung von Aufgaben der
Schulaufsicht

i) Wahrung der Staatlichkeit der Aufgabe

Ausgehend von diesen grundgesetzlichen Vorgaben kann die sowohl
von Art. 7 Abs. 1 GG als auch von Art. 8 Abs. 3 Satz 2 LVerf NW aus-
driicklich als »staatlich« qualifizierte Aufgabe der Schulaufsicht allen-
falls in Form einer - im Sinne der verfassungsgebotenen dualisti-
schen Konzeption - Auftragsangelegenheit auf die Kommunen iiber-
tragen werden. Eine Ubertragung als echte Selbstverwaltungsaufga-
be wiirde dagegen den gebotenen staatlichen Charakter der Schul-
aufsicht aufgeben und wire daher von vornherein
verfassungswidrig. Moglich ist daher in diesem Sinne nur eine
»unechte Kommunalisierung«, die den Kommunen eine - umfang-
maflig noch zu umreiflende - Beteiligung an Fragen der Schulaufsicht
nur als staatliche Aufgabe ermdéglicht. Eine »echte Kommunalisie-
rung«, die Aspekte der Schulaufsicht den Kommunen als Selbstver-
waltungsangelegenheit iibertriige, wire dagegen mit dem Grundge-
setz nicht zu vereinbaren.

Auf dem Boden dieser Unterscheidung ruht bislang auch die Stellung
der Kommunen im Bereich der Schulverwaltung in Nordrhein-West-
falen insofern, als sie prinzipiell dem klassischen Modell der Abgren-
zung zwischen inneren und dufderen Schulangelegenheiten folgt. Dies
sieht auch §77 Abs. 1 des dem Unterzeichner vorliegenden Entwurfs
fiir ein Schulgesetz NW vor, der die Gemeinden, Kreise und kreisfrei-
en Stidte als Schultrdger ausweist.

Vgl. zu dieser Abgrenzung im einzelnen Heckel/Avenarius, Schul-
rechtskunde, 7. Aufl., 2000, S. 157 ff.

Von einer entsprechenden Einbeziehung der Kommunen als Selbst-
verwaltungskorperschaften geht auch Art. 8 Abs. 3 Satz 1 LVerf NW
aus. Satz 2 dieser Bestimmung stellt dagegen das gesamte Schulwesen
unter die Aufsicht des Landes und nimmt somit die Vorgaben des Art.
7 Abs. 1 GG auf. Zugleich wird damit jedoch die Aufgabenteilung zwi-
schen Land und Kommunen auf der Ebene des Landesverfassungs-
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rechts festgelegt: Wahrend die Pflicht zur Errichtung und Férderung
von Schulen nach Art. 8 Abs. 3 Satz 1 LVerf NW Land und Gemeinden
gemeinsam obliegt, ist nach Art. 8 Abs. 3 Satz 2 LVerf NW die Schul-
aufsicht alleinige Angelegenheit des Landes.

Mit dieser Unterscheidung wird die auf die Stein’sche Stidteordnung
von 1808 zuriickgehende Trennung von inneren und &uferen
Schulangelegenheiten aufgenommen. Zu den inneren Schulangele-
genheiten, fiir welche der Staat die Verantwortung (Schulaufsicht i.e.
und i.w.S.) trigt, gehort danach alles, was sich auf das Leben und die
Arbeit der Schule bezieht: Unterricht und Erziehung, Lehrplan und
Methode, Priifungen und Zeugnisse. Die duferen Schulangelegenhei-
ten, die in der Verantwortung des selbstindigen Schultrigers als
pflichtige Selbstverwaltungsangelegenheiten

restriktiv insoweit BVerwGE 18, 38 (40), wonach auch die Errich-
tung von Schulen durch die Gemeinden evtl. als staatliche Auf-
tragsangelegenheit anzusehen ist

liegen, umfassen danach insbesondere die Errichtung und Unterhal-
tung der Schulgebdude sowie die Beschaffung und Bereithaltung der
Lehrmittel. Insoweit hat der Staat die Kommunalaufsicht wahrzuneh-
men. Anschiitz hat dieses auch heute noch giiltige Prinzip auf folgen-
de Formel gebracht: »Die Gemeinde baut als Tragerin der Schule das
Haus, Herr im Haus ist aber der Staat.«

Vgl. Heckel/Avenarius, Schulrechtskunde, 7. Aufl., 2000, S. 9, 157,
mit Nw. des Zitats; vgl. auch BVerfGE 26, 228 (238 ff.)

Diese Abgrenzung ist zwar insoweit modifiabel, als der Staat auch selbst
- wie z.T. in den Stadtstaaten - die Aufgaben des Schultragers mit tiber-
nehmen kann. Der Staat kann sich aber seinen Verpflichtungen aus Art.
7 Abs. 1 GG grundsétzlich.nicht dadurch entziehen, daf} er seine Auf-
gaben der Staatsaufsicht umfinglich auf die Schultrager tiberwilzt.

Die nach §14 Abs. 4 Schulverwaltungsgesetz NRW vorgesehene Mog-
lichkeit der Beteiligung der Gemeinden und Gemeindeverbdnde an
der Ausiibung der staatlichen Schulaufsicht verletzt somit nur dann
nicht die durch Art. 8 Abs. 3 LVerf NW und Art. 7 Abs. 1 GG vorgege-
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bene Selbsterfiillungspflicht des Staates hinsichtlich der Schulauf-
sicht, wenn die gesetzliche Beteiligung der Kommunen unter den
genannten Bedingungen, also der Wahrung der Staatlichkeit der Auf-
gabe und somit im Rahmen einer Auftragsverwaltung, erfolgt. In die-
sem Sinne ist demgemaf} die Bestellung der Oberbiirgermeister der
kreisfreien Stadte als Schulamt gemaf §18 Abs. 2 Satz 1 SchulVerwG
NW zu interpretieren.

Transponiert man diese aus der Perspektive des Aufgabendualismus
formulierte Forderung hinein in die dem Modell des Aufgabenmonis-
mus folgende Rechtslage in Nordrhein-Westfalen, dann bedeutet dies,
daf der staatliche Einfluf auf die Kommunen im Bereich einzelner
ibertragener Aufgaben der Schulaufsicht dem entsprechen muf, was
nach dem dualistischen Modell an EinfluRmoglichkeiten des Staates
auf die Aufgabenerfiillung durch die Gemeinden vorgesehen ist (zu
diesem gebotenen Instrumentarium vgl. u. 2.)). |

In dem Verfahren vor dem BVerfG zur funktionalen Selbstverwaltung
im Rahmen von Wasserverbdnden hat die Landesregierung von Nord-
rhein-Westfalen auch ausgefiihrt - wie die Wiedergabe ihres Vortrags
durch das BVerfG in dem Beschlufy vom 05.12.2002

2 BvL 5 u. 6/98, JZ 2003, S. 1057 ff. (insoweit dort nicht abgedruckt;
anders in der im Internet erhiltlichen Vollfassung:
www.bverfg.de/entscheidungen/frames/1s20021205_2bv1000598,
Rn. 139

ausweist - daf3 Angelegenheiten von grundlegender politischer
Bedeutung fiir das Gesamtvolk, wozu die Landesregierung ausdriick-
lich auch die Schulaufsicht zihlt, nicht auf Trager funktioneller Selbst-
verwaltung delegiert werden konnen. Zwar bestehen zwischen kom-
munaler und funktionaler Selbstverwaltung durchaus gewichtige
Unterschiede, insbesondere im Hinblick auf die demokratische Legi-
timation, gleichwohl stellen sie beide Formen mittelbarer Staatsver-
waltung dar und sind insoweit vergleichbar. Dieses Diktum weist
somit aus, daf} die Landesregierung Nordrhein-Westfalen den spezi-
fisch staatlichen Charakter der Schulaufsicht erkennt und anerkennt

sowie eine Ubertragung der Schulaufsicht auf Formen der mittelbaren
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Staatsverwaltung grundsétzlich ablehnt. Eine »echte Kommunalisie-
rung« der Schulaufsicht im Sinne einer Ubertragung als Selbstverwal-
tungsaufgabe auf einen Trager mittelbarer Staatsverwaltung scheidet
demnach auch nach Auffassung der Landesregierung Nordrhein-
Westfalen eindeutig aus. '

Eine andere Frage ist freilich, ob es nach den landesverfassungs-
rechtlich gepréigten Vorgaben (Art. 78 Abs. 2, 4 LVeri-NW) des nord-
rhein-westfdlischen Kommunalrechts iberhaupt noch méglich ist,
den Kommunen staatliche Auftragsangelegenheiten, bzw. Pflichtauf-
gaben nach Weisung mit einer den staatlichen Auftragsanglegenhei-
ten entsprechenden unbeschriankten Weisungsbefugnis des Staates
zu tibertragen. Die h.M. verneint insoweit die Zulissigkeit einer Uber-
tragung von Aufgaben »alten Typs« und auch die Zulassigkeit eines
Weisungs-Totalvorbehalts, wie er bei den klassischen Auftragsangele-
genheiten zuldssig und geboten war.

Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung fiir Nordrhein-Westfalen, Lose-
blatt-Sammlung, Bd. II, Stand 01/2004, §129 GO, Erl. IV, m.w.Nw.; §3
GO, Erl. III 1.; ebenso Held u.a., Kommunalverfassungsrecht NRW,
Loseblattsammlung, Stand 8/2003, §129 GO, Erl. 2.

Sofern die nach dem in Nordrhein-Westfalen geltenden Kommunal-
recht nur noch méglichen beschriankten Weisungsbefugnisse des Lan-
des bei den Pflichtaufgaben nach Weisung nicht ausreichen, ist daher
eine Aufgabeniibertragung zu unterlassen; der Staat muf} die Aufgabe
vielmehr selbst wahrnehmen. Geht man hiervon aus, so besteht gegen
eine weitergehende Ubertragung von Aufgaben der Schulaufsicht auf
die Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte insoweit ein durchschla-
gender Einwand, als das Land sich aufgrund seiner Letztverantwor-
tung eine unbeschrankte Weisungsbefugnis vorbehalten muf3. Kann
diese im System des geltenden nordrhein-westfdlischen Kommunal-
rechts nicht sichergestellt werden, dann ist bereits aus diesem Grunde
eine entsprechende Erweiterung der schulaufsichtsrechtlichen Befug-
nisse der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte zu unterlassen.

Auch die Vorstellung von »Regionalen Bildungsbiiros«, in denen staat-
liche und kommunale Befugnisse zusammengefa3t werden sollten
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(vgl. 0. 1. 1.), kdnnte an diesem kompetentiellen Befund nichts dndern.
Eine Vermischung von staatlichen und kommunalen Kompetenzen im
Sinne der Aufhebung jeder Zurechenbarkeit von verbindlichen Maf2-
nahmen kann es im Schulaufsichtsrecht nicht geben. Soweit dagegen
eine blof3e Koordinierung der Schultrageraufgaben der Kommunen
mit bestimmten schulaufsichtsrechtlichen Befugnissen des Landes
gemeint ist, steht dem nichts im Wege. Auch soweit diese Bildungs-
biiros sich auf unverbindliche Beratungstatigkeiten beschranken soll-
ten, ware gegen sie nichts einzuwenden. Sollten diesen Bildungsbiiros
jedoch Kompetenzen der Schulaufsicht eingerdumt werden, wéaren
die dargestellten Bedingungen der Wahrung der Staatlichkeit dieser
Aufgabe einzuhalten. Es ist daher zu begriien, dafy das Gutachten
der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltungsvereinfachung

Kommunale Gemeinschaftsstelle flir Verwaltungsvereinfachung,
»Regionale Bildungsbiiros im Rahmen des Projekts Selbstidndige
Schule«, Gutachten im Auftrag der Ministeriums fiir Schule, Jugend
und Kinder des Landes Nordrhein-Westfalen, K6ln, Oktober 2003,
unverodffentlicht

eine entsprechende Kompetenzvermischung dadurch zu vermei-
den sucht, daf} es die Aufgaben der »Regionalen Bildungsbiiros«
und der vorgeschalteten »Regionalen Steuergruppec« allein auf einer
unterstiitzend/beratenden Ebene angesiedelt sieht und diesen neu-
en Einrichtungen keine Aufgaben der Schulaufsicht zuweisen will.
Die darin angeregte Abstimmung zwischen Schulaufsicht, Schultra-
gern und Schulen ist solange verfassungsrechtlich unbedenklich,
als die Staatlichkeit der Schulaufsicht und ihre notwendige Letzt-
verantwortung dadurch nicht beeintrichtigt werden. Ein Uber-
stimmtwerden von Schulaufsichtsbeamten in derartigen Beratungs-
gremien ist daher bei bindenden Beschliissen nur dann zuldssig,
wenn keine eigenen Aufgaben der Schulaufsicht betroffen sind. Im
Umfang der durch Art. 7 Abs. 1 GG vorgegebenen Schulaufsicht kon-
nen dagegen die zustindigen Beamten und Behdrden gegen ihren
Willen keinen Mehrheitsvoten unterworfen werden, die in Gremien
mit Beteiligung anders zuzuordnender Organwalter stattfinden
mogen. Ob die Ansiedlung derart konzipierter Dienstleistungsstel-
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len dann - wie von dem Gutachen (S. 66) angeregt - bei den
Schuldmtern erfolgt oder in anderer Weise geregelt wird, ist solan-
ge verfassungsrechtlich unerheblich, als die Kompetenzen der
staatlichen Schulaufsicht und ihre Letztentscheidungsgewalt in den
von Art. 7 Abs. 1 GG betroffenenen Bereichen nicht beeintrachtigt
wird.

ii) Zuldissiger Umfang einer Kommunalisierung der Schulaufsicht; Uber-
tragung der Rechtsaufsicht

Laf3t man den Aspekt der Stellung der Oberbiirgermeister der kreis-
freien Stadte einmal beiseite, so ist weiterhin fraglich, in welchem
Umfang der Staat den Kommunen Teilaspekte der Schulaufsicht als
Auftragsangelegenheit iibertragen darf. Klare Aussagen zum zuldssi-
gen Umfang der Ubertragung von Teilaspekten der Schulaufsicht auf
die Kommunen als Auftragsangelegenheiten — die damit aber nicht die
Stellung als untere staatliche Verwaltungsebene erhalten, wie sie den
Landriten zukommt - lassen sich der Rechtsprechung nicht entneh-
men. Die beiden ersichtlich einzigen Urteile des BVerwG, die sich mit
dieser Frage befassen,

BVerwGE 18, 38; DVBI. 1966, 33 ff.

haben jeweils nur Einzelfragen behandelt und keine grundsatzliche
Klarung herbeigefiihrt. Aufgrund des Identititsunterschieds zwi-
schen kommunaler Erfiillung staatlicher Aufgaben als Auftragsange-
legenheiten und staatlicher Selbsterfiillung durch eigene Behdrden,
einem Unterschied der trotz der Weisungs- und Aufsichtsbefugnisse
in Auftragsangelegenheiten erhalten bleibt, spricht viel dafiir, eine
 derartige Beauftragung der Kommunen nur als Ausnahme zuzulas-
sen. Der Entscheidung des BVerwG vom 02.07.1965 -

DVBI. 1966, 33 ff.

scheint eine entsprechende Einschatzung auch zugrundezuliegen.
Eine sichere Grenzziehung ist hier iber den Gegensatz von Regel und
Ausnahme hinaus freilich nicht méglich. Dieser Grundsatz jedoch
1383t sich auch der Wasserverbandsentscheidung des BVerfG entneh-
men, die sich zwar auf funktionale und nicht auf kommunale Selbst-
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verwaltung bezog; der entsprechende Passus ist allerdings insofern
tibertragbar:

»Die Auswahl der auf Organisationseinheiten der Selbstverwaltung
zu Ubertragenden Aufgaben und die Regelung der Strukturen und
Entscheidungsprozesse, in denen diese bewdltigt werden, stehen
weitgehend im Ermessen des Gesetzgebers (...). Es wird sich iiber-
wiegend um liberschaubare Aufgabenbereiche handeln, bei denen
die Erledigung durch Organisationseinheiten der Selbstverwaltung
historisch iberkommen ist und sich traditionell bewahrt hat. Von
einer Ubertragung ausgeschlossen sind diejenigen o6ffentlichen
Aufgaben, die der Staat selbst durch seine eigenen Behorden als
Staatsaufgaben im engeren Sinne wahrnehmen muss (...).«
(Beschluf3 vom 05.12.2002, 2 BvL 5 u. 6/98; JZ 2003, S. 1057 ff. (1060))

Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung allerdings bislang nicht
geklart, welche Aufgaben als »Staatsaufgaben im engeren Sinne« anzu-
sehen sind, die der Staat selbst durch seine eigenen Beh6rden wahr-
nehmen muf3. Berticksichtigt man die beiden angefiihrten Urteile des
BVerwG, dann wird die Schulaufsicht jedenfalls nicht in vollem
Umfang als eine derartige »Staatsaufgabe im engeren Sinne« anzuse-
hen sein. Vollig zweifelsfrei ist dies jedoch nicht, zumal die beiden
Entscheidungen des BVerwG bereits recht alt sind. Im Folgenden wird
jedoch auf der Grundlage dieser Entscheidung von der Zulassigkeit
einer zumindest eng umrissenen partiellen »unechten« Kommunali-
sierung von Maftnahmen, also der Zulassigkeit ihrer Ubertragung auf
die Kommunen als staatliche Auftragsangelegenheiten, ausgegangen.
Gegebenenfalls wiére freilich insoweit eine verfassungsgerichtliche
Kldrung herbeizufiihren.

Gegen eine Ubertragung jedenfalls von Teilen der Rechtsaufsicht iiber
die Schulen auf die Kommunen als Auftragsangelegenheit - in der ver-
fassungsrechtlich relevanten Terminologie des Aufgabendualismus -
spricht allerdings, daf} die Wahrnehmung von Auftragsangelegenhei-
ten durch die Kommunen selbst wiederum uneingeschrankt der
Rechtsaufsicht unterliegt (dazu ndher.u. 2.). Die Einrichtung einer der
Rechtsaufsicht (der Kommunal- und wohl auch der Schulaufsicht)
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unterliegenden Rechtsaufsicht (der Kommunen i{iber die Schulen)
erscheint zunéachst bereits in praktischer Hinsicht als eine {iberfllissig
verdoppelnde und sinnlose Konstruktion, die einzurichten politisch
und verwaltungs6konomisch nicht nachvollziehbar wire. Dariiber
hinaus handelt es sich bei der Rechtsaufsicht als einem zentralen
Bestandteil der Schulaufsicht i.e.S. keineswegs um einen historisch
den Gemeinden als Schultrdgern zugewiesenen Aufgabenbereich.
Vielmehr ist das Gegenteil der Fall. Von daher spricht auch in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht viel dafiir, daf® eine Ubertragung der
Rechtsaufsicht iiber die Schulen auf die Kommunen - einschlieflich
der kreisfreien Stddte - als Auftragsangelegenheiten unzuléssig wire.

Solange den kreisfreien Stddten bzw. ihren Oberbiirgermeistern in
Nordrhein-Westfalen die Stellung einer unteren staatlichen Verwal-
tungsebene fehlt, stellt die durch §18 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. §14 Abs. 4
SchulVerwG NW bereits erfolgte Ubertragung der Stellung als Schul-
- amt, also die Betrauung mit den Aufgaben der unteren staatlichen
Schulaufsichtsbehorde fiir die in ihrem Gebiet liegenden Grundschu-
len, Hauptschulen und bestimmte Sonderschulen (§15 Abs. 3 Schul-
VerwG NW) bereits eine umfangméaflig betrdchtliche Aufgabenzuwei-
sung dar. Geht man von dem dargestellten Regel-Ausnahme-Prinzip
aus, dann spricht viel dafiir, daf® damit der zuldssige Umfang einer
Ubertragung von Schulaufsichtsbefugnissen auf die Kommunen als
Auftragsangelegenheit erschopft ist. Jede Erweiterung der Befugnisse
der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte mit Schulaufsichtsbe-
fugnissen begegnet daher verfassungsrechtlichen Bedenken.

Auch wenn die Rechtslage bei den Landréaten aufgrund ihrer Stellung
als untere staatliche Verwaltungsbehoérde insofern anders ist und
Kompetenzerweiterungen der Landrite beziiglich der Schulaufsicht
nicht denselben Bedenken begegnen wie solche bei den Oberbiirger-
meistern der kreisfreien Stidte, ist es in politischer Hinsicht fraglich,
ob es sinnvoll sein kann, die bisherige parallele Kompetenzlage auf-
zugeben. Naheliegend erscheint es vielmehr, aufgrund der Hinder-
nisse beziiglich einer Kompetenzerweiterung der Oberbiirgermeister
auch auf eine entsprechende Erweiterung der schulaufsichtsrechtli-
chen Zustindigkeiten der Landrédte zu verzichten. Andernfalls ent-
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stinde eine widersinnige Aufteilung der schulaufsichtsrechtlichen
Befugnisse je nach kommunaler Kategorie.

bb) Die Betrauung von privaten Dritten mit Teilaufgaben der Schulauf-
sicht

aaa) Keine materielle Privatisierung

Die verfassungsrechtliche Diskussion {iber die Privatisierbarkeit von
Staatsaufgaben wird seit langem und mit den unterschiedlichsten
Losungsansitzen gefiihrt. Das breite Spektrum der Auffassungen in
diesem Bereich hat vielfach mit der Problematik der Definition der
Staatsaufgaben zu tun. Ein »Entstaatlichungsverbot« fiir sog. obligato-
rische Staatsaufgaben

zu dieser Begrifflichkeit vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.
IH, 2. Aufl., §57 Rn. 152

hat das BVer{G allerdings als Grenze in dem angefiihrten Zitat aus dem
Wasserverbandsbeschluf deutlich gemacht. Gleichwohl hat das
BVerfG bislang den Gegenstandsbereich derjenigen »offentlichen Auf-
gaben, die der Staat selbst durch seine eigenen Behorden als Staats-
aufgaben im engeren Sinne wahrnehmen muss«, nicht klar umrissen.
Dies hat u.a. damit zu tun, da das Grundgesetz nur wenige Aufgaben
ausdriicklich als zwingend staatlich zu erfiillende Aufgaben ausweist.

Bei der Schulaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG handelt es sich jedoch um
eine entsprechende Ausnahmebestimmung, die eine zwingend staat-
liche Erledigung dieser Aufgabe vorschreibt und allenfalls eine punk-
tuelle Beauftragung der Kommunen zur Erledigung als Auftragsange-
legenheit zuldfdt. Aus diesem Grunde kommt eine materielle Privati-
_ sierung, also eine Ubertragung zur freien Erledigung auf private Drit-
te, von vornherein nicht in Betracht. Bei der geméaf? dem Grundgesetz
zwingend als staatlich zu leistenden Schulaufsicht wiire eine entspre-
chende Privatisierung vielmehr nur nach einer entsprechenden
Anderung des Art. 7 Abs. 1 GG moglich. Auch der oben (. 1. a) bb))
bereits angesprochene Gegensatz von staatlichen und privaten Schu-
len weist hierauf hin. Eine entsprechende verfassungsrechtliche
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Situation bestand bei der Privatisierung der fritheren Deutschen Bun-
desbahn und der Bundespost. Die verfassungsrechtlich vorgebenene
staatliche Aufgabenerfiillung konnte nur nach entsprechenden Ande-
rungen des Grundgesetzes zugunsten einer formellen und materiellen
(Art. 87e, 1, Art. 143a, b GG) Privatisierung aufgegeben werden. Auch
die obigen Ausfithrungen zur Schulautonomie und zur »echten« Kom-
munalisierbarkeit der Staatsaufsicht haben bereits deutlich die auf3er-
ordentlich engen Grenzen der zulidssigen Entstaatlichung im Bereich
des Art. 7 Abs. 1 GG aufgewiesen.

bbb) Zulédssige Beleihung Privater mit der Rechtsaufsicht iiber Schu-
len? | |

Von der Problematik der materiellen Privatisierung zu trennen ist die
Frage, inwieweit der Staat sich zur Erfiillung seiner Aufgaben Privater
im Wege der Beleihung bedienen darf. Prinzipiell darf der Staat durch
oder aufgrund Gesetzes Private mit der Wahrnehmung von Verwal-
tungsaufgaben und der Ausiibung o6ffentlich-rechtlicher Handlungs-
befugnisse betrauen um die eigene Verwaltungsapparatur zu entla-
sten und sich die Sachkunde und Flexibilitat dieser Personen zunut-
ze zu machen. Die Privaten werden dann als »Beliehene« - d.h. mit
Staatsgewalt ausgestattete Personen - titig. Gleichzeitig stellen sie
jedoch Behorden i.S.d. Verwaltungsverfahrensgesetzes dar. Soweit sie
Zurechnungsendsubjekte der von ihnen ausgeiibten Verwaltung-
stitigkeit sind, haben sie auch den Status eines Tragers der offentli-
cher Verwaltung; anderenfalls sind sie jenem Tréger 6ffentlicher Ver-
waltung zugeordnet, dessen Hoheitsgewalt sie ausiiben. Die Rechts-
verhéltnisse zwischen den Beliehenen und Dritten sind demgeméf3
offentlich-rechtlich. Der Beliehene ist bei der Ausiibung der ihm
anvertrauten Hoheitsgewalt in gleicher Weise an Gesetz und Recht
gebunden, wie jede andere staatliche Behorde auch.

Vgl. etwa Ehlers, in: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 12. Aufl,, 2002, §1, Rn. 16

Der Gegenstandsbereich zuldssiger Beleihung ist Verfassumzsrecht-
lich nicht vorgegeben. Vielmehr liegt es grundsatzlich im Organisati-
onsermessen des Staates, {iber eine Beleihung zu entscheiden. Typi-
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sche Beispiele hierfiir sind bislang der TUV, Bezirksschornsteinfeger,
die Einziehung von Lohnsteuer, Schiilerlotsen und Notare. Aufgrund
der Einbindung der Beliehenen in den staatlichen Verwaltungsaufbau
durch die Zubilligung der Behérdeneigenschaft bzw. sogar der Stel-
lung als Verwaltungstrager ist auch sichergestellt, da es sich nicht
um eine Privatisierung im materiellen Sinne handelt.

Trotz der insoweit bestehenden Organisationsgewalt des Staates ist es
naheliegend, daf} es Grenzen im Hinblick auf die Einbeziehung von
Beliehenen geben muf3. Diese sind in der Rechtswissenschaft aller-
dings bislang nicht endgiiltig ausgelotet worden. So ist es kaum vor-
stellbar, Justiz, Militdr und Polizei im Wege der Beleihung zu organi-
sieren. Der Haupteinwand riihrt insoweit aus der hierfiir jeweils spe-
zifisch vorgesehenen beamtenrechtlichen Stellung her, die bei einem
Beliehenen nicht gegeben wére. Der aus Art. 33 Abs. 4 GG folgende
Funktionsvorbehalt fiir Beamte bei der stindigen Ausiibung hoheits-
rechtlicher Befugnisse wird aus diesem Grunde in der Literatur viel-
fach als Grenze fiir die zuldssige Einschaltung von Beliehenen
benannt.

Vgl. Burgi, Der Beliehene - ein Klassiker im modernen Verwal-
tungsrecht, in: FS H. Maurer, 2001, S. 581 ff. (590 ff.); differenzierend
Steiner, Offentliche Verwaltung durch Private, 1975, S. 260 ff.

Dies ist in sich im Grundsatz schliissig: Soweit nach Art. 33 Abs. 4 GG
nur Beamte titig werden diirfen, konnen keine nichtverbeamteten
Beliehenen mit den Aufgaben betraut werden. Allerdings besteht tiber
die Reichweite des Funktionsvorbehalts nach Art. 33 Abs. 4 GG seit
langem Streit, ohne daf} es bislang zu einer abschlielenden héch-
strichterlichen Entscheidung hieriiber gekommen wére, die es gestat-
ten wiirde, die Ausiibung von Schulaufsicht insoweit eindeutig zu qua-
lifizieren. Die Fiille der einschligigen rechtswissenschaftlichen Stel-
lungnahmen hierzu 1af3t sich jedoch auf drei Grundpositionen zuriick-
fiihren.

Nach einer weiten Auslegung des Begriffs der »hoheitsrechtlichen
Befugnisse« i.5.d. Art. 33 Abs. 4 GG, die auszuiiben Beamten vorbe-
halten ist und die demnach nicht im Wege der Beleihung ausgeiibt
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werden konnen, sind hiervon alle 6ffentlichen Aufgaben - also auch
die gegebenenfalls privatwirtschaftliche Erfiillung von Aufgaben der
Daseinsvorsorge - unabhdngig von der Rechtsform des Verwal-
tungshandelns erfaf3t. Einer mittleren Auffassung zufolge hangt die
Definition der in der Regel nur von Beamten wahrzunehmenden
hoheitsrechtlichen Befugnisse entscheidend davon ab, ob in den
Formen des Offentlichen Rechts - etwa auch im Rahmen der sog. Lei-
stungsverwaltung - gehandelt wird. Einer engen Auffassung nach
sind lediglich Eingriffsbefugnisse - die z.T. unterschiedlich definiert
werden - den Beamten vorbehalten.

Vgl. hierzu Liibbe-Wolff, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz Kommen-
tar, 1998, Bd. II, Art. 33, Rdnr. 57 ff.; Jachmann/Strauf3, Berufsbe-
amtentum Funktionsvorbehalt und der »Kaperbrief fiir den Land-
einsatz«, ZBR 1999, S. 289 {f.; Warbeck, Die Reichweite des Funkti-
onsvorbehalts des Art. 33 Abs. 4 GG, RiA 1998, S. 22 ff.

Fiir die Ausiibung von Rechtsaufsicht iber die Schulen durch Belie-
hene ergibt sich somit im Hinblick auf den Funktionsvorbehalt nach
Art. 33 Abs. 4 GG folgendes Bild: Eindeutig wire nach der weiten und
der mittleren Ansicht die Ausiibung der Rechtsaufsicht Giber die
Schulen als vom Funktionsvorbehalt erfafdt anzusehen, da die ent-
sprechenden Mafnahmen unbestreitbar in den Formen des &ffent-
lichen Rechts ergehen wiirden. Nach der engen dritten Ansicht
kdme es darauf an, ob die Mafnahmen der Rechtsaufsicht als »Ein-
griffsverwaltung« anzusehen wiren. Soweit damit grundrechtsbe-
schrankende Mafinahmen unmittelbar gegeniiber den Biirgern
gemeint sind, wire dies zu verneinen. Da die Rechtsaufsicht jedoch
bestdtigend oder beanstandend bezogen ist auf Maf3nahmen, die
ihrerseits die Grundrechte der Schiiler und Eltern einschrinkend
betreffen, liegt es nahe, auch insoweit eine Einbeziehung in den
Funktionsvorbehalt anzunehmen. Demgemaf} wéire nach allen drei
Grundansidtzen davon auszugehen, daf3 die Rechtsaufsicht als
Bestandteil der Schulaufsicht i.e.S. nach Art. 33 Abs. 4 GG nur von
Beamten ausgeiibt werden kann und sich daher einer Ausiibung
durch Beliehene entzieht. Dieser Auffassung folgt ersichtlich nicht
nur §14 Abs. 5 Satz 1 SchulVerwG NW, demzufolge die Schulaufsicht
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durch hauptamtlich tdtige, fachlich vorgebildete Beamte ausgeiibt
wird, auch Art. 8 Abs. Satz 3 LVerf NW sieht dies gleichlautend vor.
Hinsichtlich der Fach- und der Dienstaufsicht als Bestandteil der
Schulaufsicht i.e.S. ergibt sich im {ibrigen kein anderes Ergebnis.
Auch insoweit wire eine Ubertragung auf Beliehene aufgrund von
Art. 33 Abs. 4 GG und Art. 8 Abs. Satz 3 LVerf NW aus den gleichen
Griinden unzuléssig. ’

2. Sollte die Ubertragung der Schulaufsicht auch auf
Kommunen oder Dritte moglich sein, welche Rah-
menbedingungen muf} das Land schaffen, damit es
seine Staatsaufsicht aus Art. 7 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 8
Abs. 3 Satz 3 LVerf NW ausiiben kann und wie muf;
das Kontrollinstrumentarium bei einer Ubertragung
der Schulaufsicht auf Beh6rden oder Organisatio-
nen auflerhalb der Landesverwaltung konkret aus-
gestaltet werden?

a) Steuerung der Landkreise als unterer staatlicher Verwal-
tungsebene

Solange der Staat - das Land Nordrhein-Westfalen - sich der Land-
rite als unteren staatlichen Verwaltungsbehorden (§58 Abs. 1 KrO
NW) bedient, um Aufgaben der Schulaufsicht auszufithren, handelt
es sich um keine »Auslagerung« der Schulaufsicht aus der Landes-
verwaltung. Dementsprechend ist auch keine Kontrolle gegeniiber
einem externen, auf3erhalb der Landesverwaltung stehenden Drit-
ten geboten. Das Land steuert vielmehr die untere staatliche Ver-
waltungsebene mit den iiblichen Mitteln der Verwaltungslenkung
und -kontrolle. Dazu geh6ren neben der Dienst- und Fachaufsicht
(8811 f. LOG NW) im wesentlichen Verwaltungsvorschriften hin-
sichtlich der Auslegung der anzuwendenden Rechtsnormen. Wei-
sungsfreie Rdume oder Gestaltungsspielrdume aufderhalb der staat-
lichen Kontrolle und Lenkung existieren innerhalb der staatlichen
Verwaltung nicht. Eine interne Rechtskontrolle ist ebenfalls sicher-
zustellen.

53



b) Kontrollinstrumentarium gegeniiber den Kommunen bei aus-
nahmsweiser Ubertragung von Schulaufsichtsaufgaben als
(staatliche) Auftragsangelegenheiten

Anders ist die Situation, wenn das Land Nordrhein-Westfalen Aufga-
ben der Schulaufsicht ausnahmsweise den Kommunen als staatliche
Auftragsangelegenheit - wiederum in der Terminologie des verfas-
sungsnahen Aufgabendualismus - iibertragen sollte. Insoweit wer-
den - wenn auch in der Form der mittelbaren Staatsverwaltung -
auflerhalb der unmittelbaren Staatsverwaltung stehende Korper-
schaften in den Vollzug staatlicher Aufgaben einbezogen. Insoweit
ist eine spezifische Vollzugskontrolle geboten. Dies betridfe im Rah-
men des Projekts einer entsprechenden Reform der Schulaufsicht
die kreisfreien Stiddte in Nordrhein-Westfalen, deren erweiterte Ein-
beziehung in die Schulaufsicht ersichtlich intendiert ist. Abgesehen
davon, dafy diese Einbeziehung bereits derzeit das verfassungs-
rechtlich zuldssige Maf3 wohl ausschoépft, wire insoweit das auf

staatliche Auftragsangelegenheiten bezogene Kontrollinstrumentari-
um gegeniiber den Kommunen uneingeschrankt zur Anwendung zu

bringen.

Gemadf3 §14 Abs. 1, 2 SchulVerwG NW wird die staatliche Aufsicht Giber
das Schulwesen sowohl als allgemeine Aufsicht {iber die Schultriger
als auch als spezifische Schulaufsicht ausgeiibt wird. Dies bedeutet,
da dem Staat gegeniiber den Kommunen bei Auftragsangelegenhei-
ten neben der im Rahmen der Kommunalaufsicht ohnehin gebotenen
Rechtsaufsicht auch noch ein grundsétzlich unbeschrianktes Wei-
sungsrecht im Rahmen der spezifischen Schulaufsicht als Auftragsan-
gelegenheit zusteht.

Vgl. etwa Schmidt-A8mann, in: ders. (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 12. Aufl. 2003; 1. Kapitel, Rn. 36; Gern, Deutsches Kom-
munalrecht, 3. Aufl., 2003, Rn. 242

Dieses im Hinblick auf die Erledigung der Aufgabe unbegrenzte Wei-
sungsrecht (vgl. §13 Abs. 3 LOG NW) bedeutet eine uneinge-
schrinkte Befugnis und Verpflichtung.zur Steuerung und Kontrolle
auch der Zweckmaifdigkeit des Verwaltungshandelns der beauftrag-
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ten Kommune. Gleichzusetzen ist dies mit dem Begriff der Fachauf-
sicht. §116 Abs. 2 GemO NW verwendet hierfiir allerdings den Begriff
der »Sonderaufsicht«. Zwar ist nach §3 Abs. 2, 2. Hs. GemO NW das
gesetzlich niher zu bestimmende Weisungsrecht grundséatzlich zu
begrenzen. Im Falle einer punktuellen Ubertragung von Aufgaben
der Schulaufsicht auf die Kommunen (kreisfreie Stiadte) miifdte sich
das Land Nordrhein-Westfalen allerdings ein in sachlicher Hinsicht
unbeschrianktes Weisungsrecht - wie dies §13 Abs.3 LOG NW
grundsatzlich vorsieht - vorbehalten. Andernfalls wéare die von Art.
7 Abs. 1 GG gebotene Staatlichkeit der Schulaufsicht nicht mehr
gegeben. Ob dies freilich mit dem geltenden Kommunalrecht in
Nordrhein-Westfalen vereinbar wire, ist zweifelhaft (vgl. 0. 1. b) aa)
bbb) i)).

Auf das im Bereich von ausnahmsweise iibertragenen staatlichen
Angelegenheiten bestehende Weisungsrecht kann der Staat im
Bereich des ihn verpflichtenden Art. 7 Abs. 1 GG auch nicht verzich-
ten. Er kann Teilaspekte der Schulaufsicht vielmehr allenfalls in
beschranktem Umfang den Kommunen zur Wahrnehmung »in erster
Instanz« Uibertragen, mufy jedoch die volistindige und inhaltlich
uneingeschrinkte Kontrolle behalten und wahrnehmen.

Die fiir die Rechts- und Fachaufsicht (§116 GemO NW: allgemeine Auf-
sicht und Sonderaufsicht) bereitstehenden Mittel werden von den
§§118 ff. GemO NW zutreffend aufgezédhlt: Unterrichtungsrecht der
Aufsichtsbehérde (§118), Beanstandungs- und Aufhebungsrecht
(§119), Anordnungsrecht und Ersatzvornahme (§120), Bestellung
eines Beauftragten (§121). Dieses Instrumentarium miifte die zustéin-
dige Aufsichtsbehorde - fiir die kreisfreien Stidte nach §117 Abs. 2
und 3 GemO NW die Bezirksregierung als allgemeine Aufsichts-
~ behorde und das Innenministerium als obere Aufsichtsbehorde - im
Hinblick auf die ordnungsgemaéfe Ausfiihrung der Weisungen und die
Rechtskontrolle im Rahmen tibertragener Aufgaben der Schulaufsicht
zur Anwendung bringen.

Bestitigt wird dieses Gebot einer umfassenden Kontrolle in rechtli-
cher und fachlicher Hinsicht durch die Rechtsprechung des BVerwG.

55



Danach verletzt die nur ausnahmsweise zuldssige Verlagerung von
staatlicher Verantwortung fiir Schulangelegenheiten auf die Gemein-
den als Auftragsangelegenheiten nur dann nicht Art. 7 Abs. 1 GG,
- wenn der staatlichen Behérde die letzte Entscheidung in Form von
Ersetzungsbescheiden zusteht. Die Beschrankung der staatlichen Auf-
sicht auf ein Klagerecht des Landes gegen rechtswidrige Entschei-
dungen der erméichtigten Gemeinde ist mit Art. 7 Abs. 1 GG nicht zu
vereinbaren.

BVerwG DVBI. 1966, 33 (34); dazu Schmidt-Bleibtreu/Klein, Kom-
mentar zum Grundgesetz, 3. Aufl., 1999, Art. 7, Rn. 11

Dieses Erfordernis der Ersetzungsbefugnis ist in gleicher Weise fiir
Aspekte der Schulaufsicht i.w.S. von Bedeutung. Um von dem Instru-
ment der Ersetzungsbefugnis auch Gebrauch machen zu kdnnen,
muf} die Aufsichtsbehérde sich umfassend iiber die relevanten Ent-
scheidungen informieren.

¢) Kontrollinstrumentarium gegeniiber beliechenen Privaten

Obwohl nach den obigen Ausfiihrungen eine Beleihung Privater mit
Aufgaben der Schulaufsicht ausscheidet, sei kurz noch auf das Kon-
trollinstrumentarium gegeniiber Beliechenen eingegangen. Insoweit
bestehen keine allgemeinen Regelungen, die fiir sdmtliche Belei-
hungsfille in gleicher Weise gelten. Die entsprechenden Kontroll-
mechnismen sind vielmehr jeweils sondergesetzlich in besonderer
Weise ausgestaltet. Sofern entgegen den obigen Darlegungen die
Einschaltung von Beliehenen in die Schulaufsicht i.e.S. dennoch
erfolgen sollte, wire - abgesehen von der dann gebotenen verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung einer entsprechenden Regelung -
jedenfalls sicherzustellen, daf gegeniiber den Belichenen als
Bestandteil der Staatsverwaltung in gleicher Weise der steuernde
und kontrollierende Einfluf} des Staates erhalten bleibt,.wie gegenii-
ber den Landréten als unterer staatlicher Verwaltungsebene. Dies
bedeutet, daf} eine vollumfingliche normative Determination der
Handlungsbefugnisse des Belichenen gewdhrleistet sein mufd und
eine ebenso vollumfangliche interne Kontrolle sichergestellt wer-
den muf3.

56




3. Ergebnis zur zweiten Frage

Durch die - auch erweiterte - Einschaltung der Landrate in die staat-
liche Schulaufsicht aufgrund ihrer Stellung als untere staatliche Ver-
waltungsbehorden wird die Staatlichkeit der Schulaufsicht nicht in
Frage gestellt. Bei den Oberbiirgermeistern der kreisfreien Stadte als
Schulamt ist dies dagegen anders. Insoweit besteht keine den Land-
riten vergleichbare Stellung als untere staatliche Verwaltungsbehor-
de, sondern es handelt sich um die Einbeziehung eines Kommunal-
organs in die staatliche Aufgabenerfiillung. Diese ist verfassungs-
rechtlich nur unter Wahrung der Staatlichkeit der Aufgabe méglich.
Ob die daraus folgende Notwendigkeit uneingeschrankter Weisungs-
befugnisse des Landes mit dem geltenden Kommunalrecht in Nord-
rhein-Westfalen vereinbar ist, erscheint fraglich. Gegebenenfalls ist
bereits aus diesem Grunde eine Ausweitung der schulaufsichtsrecht-
lichen Kompetenzen der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte zu
unterlassen. Auch vom Umfang zulissiger Ubertragung von Auftrags-

angelegenheiten her erscheint eine Ausweitung verfassungsrechtlich
bedenklich.

Eine echte Privatisierung von Aufgaben der Schulaufsicht ist verfas-
sungsrechtlich aufgrund ihrer unumganglichen Staatlichkeit ebenso
ausgeschlossen wie eine Beleihung Privater mit Teilaspekten der
Schulaufsicht, da die Erfiillung dieser Aufgaben bundes- und landes-
verfassungsrechtlich Beamten vorbehalten sind.
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IV. Zur dritten Frage:~

Stellt eine »ortsnahe« und »schulformiibergreifen-
de« Schulaufsicht eine Beeintrachtigung der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die Schulauf-
sicht dar?

1. Zur Problematik der »Ortsnihe« der Schulaufsicht

In den politischen Diskussionen um das Projekt einer Reform der
Schulaufsicht spielte das Argument der aus Griinden der Qualitétssi-
cherung erforderlichen »Grof3rdumigkeit« der Schulaufsicht bei
gleichzeitiger Ablehnung einer Zentralisierung eine wichtige Rolle.
Hierzu ist zunichst klarzustellen, dafd die unterste Ebene der Schul-
aufsicht den Vorstellungen der Landesregierung zufolge die Landréte
und die Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte sein sollen. An eine
Beauftragung etwa der kreisangehorigen Stidte ist dagegen nicht
gedacht.

Die politisch intendierte Abschaffung der Bezirksregierungen als
obere Schulaufsichtsbehorde (§15 Abs. 2 SchulVerwG NW), die ins-
besondere fiir die Gymnasien zustédndig ist, wirft dabei in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht die Frage nach der zuldssigen Organisati-
onsstruktur der Landesverwaltung auf. Insofern statuieren aller-
dings weder das Grundgesetz noch die Landesverfassung NW Vor-
gaben fiir den Verwaltungsaufbau. Art. 77 Satz 1 LVerf-NW stellt dies
vielmehr in die Verantwortung des Gesetzgebers, der insofern ins-
besondere mit Erlaf® des Landesorganisationsgesetzes tétig gewor-
den ist. Die darin vorgesehene Dreistufigkeit des Verwaltungsauf-
baus, die bislang auch der Gliederung der Schulaufsicht in oberste,
obere und untere Schulaufsichtsbehérde gemaf? §15 SchulVerwG
NW zugrundeliegt, ist allerdings weder bundes- noch landesverfas-
sungsrechtlich geboten. Dementsprechend bestehen zwischen den
Lindern verfassungsrechtlich zuldssige Unterschiede in der Ver-
waltungsorganisation: Abgesehen von den Stadtstaaten, die eine
besondere Verwaltungsstruktur aufweisen, gibt es einen dreistufi-
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gen Verwaltungsaufbau in Baden-Wiirttemberg, Bayern, Hessen,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sachsen und
Sachsen-Anhalt, wdhrend in Brandenburg, Mecklenburg-Vorpom-
mern, dem Saarland, Schleswig-Holstein eine territorial gegliederte
Mittelstufe fehlt; in Thiringen existiert ein Landesverwaltungsamt
als Mittelstufe.

Vgl. hierzu Burgi, in: Erichsen (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 12. Aufl., 2002, §53 11 1

Die Mittelstufe der Verwaltung, die im wesentlichen die Aufgabe der
Entlastung der hdchsten Verwaltungsstufe (Ministerium) hat, ist somit
in bevolkerungsreichen Flichenstaaten zwar eine aus verwaltungso-
konomischen Griinden sinnvolle sowie grundsétzlich bewéhrte Ein-
richtung. Sie ist gleichwohl durch das Grundgesetz nicht gefordert,
sondern ihre Einrichtung oder Abschaffung liegt im Gestaltungser-
messen des Landesgesetzgebers.

In einer Situation kiinftiger Zweistufigkeit miissten die Aufgaben der
Schulaufsicht notwendig zwischen den verbleibenden Ebenen der
Landesverwaltung verteilt werden. Fiir diese Verteilung gibt es wie-
derum keine zwingenden verfassungsrechtlichen Vorgaben, vielmehr
istdies im wesentlichen eine Frage der Verwaltungskonomie, welche
die Grundsatzfragen der obersten Ebene (Ministerium) vorzubehal-
ten nahelegt und die Detailarbeit der unteren und zwangslaufig in
gewissem Umfang »ortsnahen« Ebene der Landesverwaltung zuwei-
sen wird. Hinsichtlich der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte
bestehen beziglich einer Erweiterung der schulaufsichtsrechtlichen
Befugnisse die oben (lI1. 1. b) aa) aaa) i)) dargestellten Bedenken, die
wiederum (rechtspolitische) Riickwirkungen auf eine Kompetenzer-
weiterung der Landréte haben.

Insofern 1af3t sich die gegenwértige Rechtslage mit den bestehenden
Zusténdigkeiten der Bezirksregierungen als oberen Schulaufsichts-
behodrden als eine den Gegebenheiten des nordrhein-westfilischen
Landesorganisations- sowie Kommunalrechts optimal Rechnung tra-
gende Losung bezeichnen, die abzuschaffen fraglos mehr Probleme
schiife als sie 10ste. Hierdurch wird der Umfang der den Oberbiirger-
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meistern der kreisfreien Stadte im Wege der Auftragsangelegenheiten
zugewiesene Anteil an der Schulaufsicht auf einem verfassungsrecht-
lich noch vertriglichen Niveau gehalten und zugleich der sicherlich
in fachlicher Hinsicht berechtigten Forderung nach einer »Grof3rau-
migkeit« der Schulaufsicht jedenfalls fiir die in die Zustindigkeit der
Bezirksregierungen fallenden Schulen Rechnung getragen.

2. Zur Problematik einer schulformiibergreifenden
Schulaufsicht

Ein weiterer Kritikpunkt in der politischen Diskussion des Reform-
projekts ist der vorgesehene schulformiibergreifende Charakter der
Schulaufsicht. Dabei bedarf es allerdings der Klarstellung, was hier-
mit gemeint ist. Bislang ist in organisatorischer Hinsicht eine Tren-
nung der Schulaufsicht nach Schultypen in gewissem Umfang durch
die unterschiedlichen Zustindigkeiten der unteren und der oberen
Schulaufsichtsbehérden gegeben. Die unteren Schulaufsichtsbehor-
den (Schuldmter) sind nach §15 Abs. 3 SchulVerwG NW zustiindig
fir die in ihrem Gebiet liegenden Grundschulen, Hauptschulen und
Sonderschulen mit Ausnahme der Schulen fiir Blinde, der Schulen
fiir Gehorlose und der Sonderschulen im Bildungsbereich der Real-
schule, des Gymnasiums und der berufsbildenden Schulen. Die obe-
re Schulaufsichtsbehdrde (Bezirksregierung) ist dagegen nach §15
Abs. 2 SchulVerwG NW in ihrem Gebiet zustindig fiir diejenigen
Schulen, fiir die eine Zustandigkeit der Schulimter nicht besteht,
insbesondere also auch fiir die Gymnasien. Diese Trennung der
Zustédndigkeiten nach Schulformen lafit sich als organisatorische
schulformspezifische Schulaufsicht begreifen.

Kédme es trotz der oben formulierten Einwénde zu einer Abschaffung
der Bezirksregierungen als oberen Schulaufsichtsamtern, so wéiren
die bislang dort angesiedelten Zustéindigkeiten zwangslaufig auf die
verbleibenden staatlichen Ebenen zu verteilen. Insofern kann entwe-
der eine Ansiedlung bei den Schuldmtern erfolgen - wogegen aber
hinsichtlich der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte die oben
dargestelliten Bedenken sprechen - oder es kann eine entsprechende
Zustandigkeitsbegriindung beim zustdndigen Ministerium erfolgen.
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Insoweit hat das Land Nordrhein-Westfalen in den fiir die Oberbiir-
germeister der kreisfreien Stidte geltenden Grenzen unbestreitbar
Gestaltungsspielraum.

Gleichwohl hitten beide Losungen auf3erordentlich problematische
Aspekte: Eine Ansiedlung der Zustindigkeiten der schulaufsichts-
rechtlichen Befugnisse der Bezirksregierungen auf der Ministerial-
ebene hitte den Nachteil einer hochgradigen Zentralisierung und
damit einhergehenden Belastung des Ministeriums mit einer Fille
von Detailproblemen der einzelnen Schulen. Immerhin kdme es in
diesem Fall nicht zu einer schulformiibergreifenden Schulaufsicht in
dem Sinn, daf} das Schulamt fiir alle Schultypen in gleicher Weise
zustiandig ware. Die Aufsichtsfunktion des Ministeriums gegeniiber
den Schuldmtern wiirde hieran nichts 4ndern. Anders wire dies bei
einer Verlagerung der bisherigen schulaufsichtsrechtlichen Aufga-
ben der Bezirksregierungen jedenfalls auf die Landréte als untere
Schulaufsichtsbehérden. Insoweit wére jedoch eine kompetentielle
Gleichbehandlung der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte
nicht moéglich, so daf beziiglich der Gymnasien in kreisfreien Stad-
ten doch das Ministerium zustdndig bleiben miif3te - eine schwer-
lich verniinftige Aufteilung. Bei den Landréten als unteren staatli-
chen Verwaltungsbehérden kdme es jedoch zu einer organisatori-
schen Biindelung der Schulaufsichtsbefugnisse fiir alle Schultypen.
Dies lief3e sich als organisatorische schulformiibergreifende Schul-
aufsicht bezeichnen, da der Landrat insoweit notwendig als einheit-
liche Behdrde handeln wiirde. Die notwendige Verschiedenbe-
handlung der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stadte wiirde die-
se Losung jedoch aufderordentlich unplausibel und un6konomisch
machen.

Sofern die Zweistufigkeit der Schulaufsicht als solche das domi-
nante Ziel sein sollte, so wire eine Abschaffung der unteren Ebene
der Schulaufsicht (Schuldmter) daher die fraglos unproblemati-
schere Losung; die Beschrankung auf Bezirksregierung und Mini-
sterium als Schulaufsichtsbehdrden wiirde tberdies flachen-
deckend der Forderung nach Grofdrdumigkeit der Schulaufsicht
Rechnung tragen.
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In der politischen Diskussion um das Reformprojekt wird insbe-
sondere die Sorge gedufdert, eine diesem Modell entsprechende
schulformiibergreifende Schulaufsicht durch eine einzige Behorde
kénne zu einer Nivellierung der Schultypendifferenz fiihren. Der
mafdgebliche Ansatzpunkt ist insoweit das verfassungsrechtliche
Gebot der Fachaufsicht. Diese muf imstande sein, die fachlichen
Probleme der jeweils vorhandenen Schultypen in addquater Weise
zu l6sen. Dabei hat der Landesgesetzgeber zwar Gestaltungsspiel-
raum, jedoch muf} er eine bestimmte Schultypenvielfalt bereithal-
ten.

Vgl. BVerfGE 45, 400 (415 ff.)

Hierauf bezogen muf eine jeweils schultypaddquate Fachaufsicht
sichergestellt werden. Dieses Gebot der Effizienz der Fachaufsicht
wird unterstiitzt durch die Vorgabe des Art. 8 Abs. 3 Satz 3 LVerf-NW,
wonach die Schulaufsicht durch »hauptamtlich tétige, fachlich vor-
gebildete Beamte ausgeiibt« wird. Die fachliche Vorbildung muf}
dabei dem jeweils zu beaufsichtigenden Schultyp entsprechen,
ansonsten ist eine effiziente Fachaufsicht - die verfassungsrechtlich
gerade auch im Hinblick auf den Grundrechtsschutz geboten ist -
nicht moéglich. Von daher wére etwa eine Beaufsichtigung von Gym-
nasien durch Fachbeamten mit Grundschullehrerausbildung
unzuldssig.

Zusammenfassend 1483t sich daher sagen, daf} der Staat zwar bei der
organisatorischen Ausgestaltung der Schulaufsicht und der Zusam-
menfassung von Zustiindigkeiten bei einer einzigen Behorde einen
weitgehenden Gestaltungsspielraum hat, daf er aber die Effizienz
der Fachaufsicht nicht aufgeben darf. Dies bedingt eine auch im Hin-
blick auf die Vorbildung der jeweiligen Aufsichtsbeamten notwendi-
ge Differenzierung der fachlichen Schulaufsicht, die auch bei der
Zusammenfassung in einer Behodrde erhalten bleiben muf. In die-
sem Sinne ist eine schulformiibergreifende Schulaufsicht zwar in
gewissem Umfang auf der organisatorischen Ebene mdéglich, nicht
jedoch in der entscheidenden Dimension der schultypaddquaten
Fachaufsicht. -
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3. Ergebnis zur dritten Frage

Beziiglich der allgemeinen und speziellen Zwei- oder Dreistufigkeit
des Verwaltungsaufbaus hat der Landesgesetzgeber Gestaltungsspiel-
raum; ein dreistufiger Aufbau ist nicht verfassungsrechtlich vorgege-
ben. Der bestehende dreistufige Aufbau der Schulaufsicht in Nord-
rhein-Westfalen stellt sich allerdings im Hinblick auf die Probleme bei
der Einschaltung der kreisfreien Stidte als optimale Losung dar, deren
Preisgabe mehr Schwierigkeiten mit sich brachte als derzeit ersicht-
lich bestehen.

Der schulformspezifische Charakter der Schulaufsicht hat zundchst
eine organisatorische Dimension durch die ebenenspezifische
Zustandigkeitszuweisung. Insoweit steht die schulformspezifische
Schulaufsicht im Organisationsermessen des Landesgesetzgebers.
Anders ist dies mit der aus dem Gebot effizienter Fachaufsicht not-
wendig folgenden schultypspezifischen Schulaufsicht. Diese steht -
unter Berticksichtigung des Spielraums des Gesetzgebers hinsichtlich
der Einrichtung verschiedener Schultypen - nicht zur Disposition des
Gesetzgebers.
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V. Zur vierten Frage:

Auf welche Weise kann die Schulaufsicht in Nordrhein-
Westfalen gemaf} den bestehenden Vorgaben verindert
werden? Muf bei den beabsichtigten Anderungen ein
formliches Gesetzesverfahren unter Beteiligung des
Landtags durchgefiihrt werden, um die entsprechenden
Regelungen zu treffen, oder reicht im Rahmen des §14
Abs. 4 Schulverwaltungsgesetz — insbesondere bei der
Frage der Kommunalisierung - ein informelles Beteili-
gungsverfahren aus, um die Schulaufsicht zu kommuna-
lisieren?

1. Bedeutung und Reichweite des verfassungsrechtli-
chen Parlamentsvorbehalts

Rechtsstaats- und Demokratieprinzip verpflichten den Gesetzgeber
entsprechend der stindigen Rechtsprechung des BVerfG

vgl. z.B. BVerfGE 49, 89 (126)

in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grun-
drechtsausiibung, soweit sie staatlicher Entscheidung zuginglich
sind, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen (Parlaments-
vorbehalt; Wesentlichkeitstheorie). Deshalb hat das BVerfG z.B. fiir
das Schulwesen die gesetzliche Festlegung wesentlicher Ausbil-
dungszuiele und Unterrichtsinhalte, insbesondere auch fiir die
Sexualerziehung gefordert.

BVerfGE 47, 46 (48) (30, 303 (345); 43, 165 (192); 45, 400 (417)

Dabei hat das BVerfG die sog. Wesentlichkeitstheorie auf das grund-
rechtlich gepragte Staat-Biirger-Verhaltnis beschrankt. Allerdings hat
das BVerfG den Gesetzesvorbehalt in jlingster Zeit zumindest ansatz-
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weise auch auf andere fiir das Gemeinwesen grundlegende Entschei-
dungen ausgedehnt.

BVerfGE 95, 267 (307); NJW 1998, S. 2515 (2520)

Der Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen hat in Fortfiihrung
dieser Rechtsprechung den Gesetzesvorbehalt auch auf wesentliche
organisatorische Mafdnahmen im staatlichen Bereich (Zusammenle-
gung von Innen- und Justizministerium) erstreckt. Seine Rechtspre-
chung stellt fiir eine Reform der Schulaufsicht in Nordrhein-Westfalen
auch einen wesentlichen Maf3stab dar.

VerfGH NW, Urteil vom 21.01.1999, NJW1999, S. 1243 ft.

Dieser Entscheidung zufolge erfaf3t der Gesetzesvorbehalt neben
grundrechtswesentlichen auch andere fiir das Gemeinwesen grund-
‘legende Entscheidungen iiber die Staatsorganisation.

2. Notwendige Rechtsgrundlagen fiir die Schaffung der
»Selbstindigkeit« von Schulen

Bezogen auf die Ausweitung der Selbstindigkeit von Schulen 1df3t sich
zum einen die Grundrechtsauswirkung entsprechender Maf3nahmen
auf die Schiiler und Eltern nicht bestreiten, so daf} hier nicht nur ein
Fall der staatlichen Organisationsgestaltung vorldge. Fragen 1af3t sich
allerdings, ob aufgrund der Tatsache, daf3 den Schulen gar keine
wesentlichen Entscheidungen zur unkontrollierten letztinstanzlichen
Entscheidung iiberlassen werden diirfen, sondern der Staat im Wege
der Schulaufsicht praktisch umfassend die Letztverantwortung behal-
ten muf}, die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung fiir die ent-
sprechende Einrdumung vorldufiger Entscheidungsbefugnisse der
Schulen entfillt.

Der Hessische Staatsgerichtshof hat zwar in seinem Urteil vom
04.10.1995 eine Auslegung des Parlamentsvorbehalts vorgenommen,
wonach die Einrdumung bestimmter Entscheidungsbefugnisse auf die
Schulkonferenz keinen Verstof3 gegen den Parlamentsvorbehalt dar-
stellt, jedoch beruhte die Einrdumung dieser Entscheidungsrechte
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ihrerseits durchaus auf einer gesetzlichen Regelung (§129 Hessisches
Schulgesetz). Zur Reichweite des Gesetzesvorbehalts im Schulrecht
in grundsatzlicher Hinsicht fiihrte der Hessische Staatsgerichtshof
zutreffend und verallgemeinerungsfihig aus:

»Der aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Demokratieprinzip als
integrierenden Bestandteilen der Hessischen Verfassung abgeleite-
te Vorbehalt des Gesetzes verpflichtet den Gesetzgeber, die wesent-
lichen Entscheidungen im Schulwesen selbst zu treffen und nicht
der Schulverwaltung zu iiberlassen. ,Wesentlich® sind alle Ent
scheidungen, die wesentlich fiir die Verwirklichung der Grund-
rechte im schulischen Bereich sind. Nach iibereinstimmender
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und auch des
Staatsgerichtshofs kdnnen der Bericht der Kommission Schulrecht
des Deutschen Juristentags und der von dieser vorgelegte Entwurf
eines Landesschulgesetzes von 1981, die bis heute den vorlaufigen
Endpunkt der Bemiihungen um die Darstellung des Vorbehalts des
Gesetzes im Schulwesen darstellen, als Orientierungsrahmen fiir
rechtliche Regelungen angesehen werden. Danach muf der Gesetz-
geber grundsatzlich die organisatorische Grundstruktur der Schule,
die Schularten (Schulformen) und Bildungsginge regeln. Er muf
die Aufgaben der Schule und die Bildungs- und Erziehungsziele im
allgemeinen durch parlamentarische Leitentscheidungen festlegen.
Die fachlichen Lernziele und Unterrichtsinhalte im Detail und Ein-
zelheiten der Lehr- und Lernmethoden bediirfen dagegen ebenso-
wenig einer gesetzlichen Regelung wie die Bestimmung und Auftei-
lung der Unterrichtszeit (»Stundentafeln«) oder die Festlegung der
einzelnen Leistungs- und Priifungsanforderungen. Diese Einzelre-
gelungen kdnnen dem Verordnungsgeber vorbehalten bleiben, ‘soll
nicht das Gesetz durch Inhaltsbestimmungen iiberfrachtet werden’
(...).« (HessStGH, Hess. Staatsanzeiger 1995, S. 3391 ff. (3415 £.))

Geht man hiervon aus, so wéire auch fiir die Einrdumung einer nur
»erstinstanzlichen« Entscheidungsmacht von Schulen prinzipiell eine
gesetzliche Grundlage zu fordern. Da auch derartige vorlaufige Ent-
scheidungen von Schulen eine Grundrechtsbetroffenheit von
Schiilern und Eltern bewirken koénnen, ist eine entsprechende gesetz-
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liche Regelung geboten. Eine Regelung dieses Komplexes im Rahmen
des neu zu fassenden Schulgesetzes in Nordrhein-Westfalen ent-
spricht indes offenbar auch der politischen Absicht. Die Einzelheiten
der zuldssigen Abweichung von den Stundentafeln etc. kbnnen dage-
gen dem Verordnungsgeber auf der Grundlage einer gesetzlichen
Erméchtigung vorbehalten bleiben.

3. Notwendige Rechtsgrundlagen fiir eine Reform der
Schulaufsicht gemdf? dem unter I. 1. geschilderten
Projekt

Hinsichtlich der projektierten Reform der Schulaufsicht, welche die
Einfiihrung einer bloflen Zweistufigkeit unter Stiarkung der Rolle der
Landrite und der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stadte als
Schuldmtern beinhalten soll, ist - unabhdngig von den dargestellten
Problemen einer Ausweitung jedenfalls der schulaufsichtsrechtlichen
Zustandigkeiten der Oberbiirgermeister der kreisfreien Stidte - beziig-
lich des Gesetzesvorbehalts folgendes festzustellen: Zum einen wére
eine entsprechende Mafinahme nicht unmittelbar oder mittelbar fiir
die Verwirklichung der Grundrechte relevant und bediirfte zumindest
aus diesem Gesichtspunkt heraus nicht zwingend einer gesetzlichen
Regelung. Zum anderen ist die Verteilung der Zustdndigkeiten im
Bereich der Schulaufsicht bislang detailliert im Schulverwaltungsge-
setz NW (§§14 - 18) geregelt. Eine Anderung der Rechtslage bediirfte
schon aufgrund des Vorliegens dieser gesetzlichen Regelungen wie-
derum der Gesetzesform (actus contrarius-Theorie). Dies entspricht
auch den Vorgaben des Art. 77 Satz 1 LVerf NW, wonach die Organisa-
tion der allgemeinen Landesverwaltung und die Regelung der Zustin-
digkeiten durch Gesetz erfolgt. Lediglich die Einrichtung der Behorden
im einzelnen obliegt der Landesregierung bzw. den Landesministerien.

Auch die von §14 Abs. 4 SchulverwG NW vorgesehene Mdoglichkeit
der Beteiligung der Gemeinden an der Ausiibung der Schulaufsicht
soll nur »nach den dafiir geltenden gesetzlichen Vorschriften« erfol-
gen. Eine untergesetzliche Anderungsmoglichkeit besteht insoweit
nach dem geltenden Landesrecht nicht. Eine Ausweitung der Befug-
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nisse der Schuldmter wére auch keine blof3e »Einrichtung der Behor-
den im einzelnen« i.5.d. Art. 77 Satz 2 LVerf NW, die der Organisati-
onsgewalt der Landesregierung unterlidge, sondern betrife die nach
Art. 77 Satz 1 LVerf NW gesetzlich zu regelnde Zustandigkeitsvertei-
lung. Auch der Verordnungsvorbehalt in §16 Abs. 5 SchulverwG NW
begegnet keinen durchschlagenden verfassungsrechtlichen Beden-
ken, da er die grundsétzliche Aufteilung der Schulaufsichtsbehorden
nicht antasten darf, sondern auf Sonderfragen beschrankt ist.

Die Notwendigkeit einer formell-gesetzlichen Regelung einer evtl.
Reform der Schulaufsicht im Sinne einer Abschaffung der bisherigen
Dreistufigkeit folgt Giberdies aus der Interpretation des Gesetzesvor-
behalts durch den Verfassungsgerichtshof des Landes Nordrhein-
Westfalen. Dieser hat in seinem oben erwdhnten Urteil fiir die Frage
der Verteilung der Organisationsgewalt zwischen Legislative und Exe-
kutive mafdgeblich darauf abgestellt, ob sich eine kompetentielle Son-
derzuweisung fiir die je spezifische Problematik zugunsten der Exe-
kutive in der Landesverfassung findet.

VerfGH NW, Urteil vom 21.01.1999, NJW1999, S. 1243 ff. (1244)

Da die Organisationsgewalt jedenfalls kein origindres »Hausgut« der
Exekutive sei und der Legislative insoweit ein umfassendes Zugriffs-
recht zustiinde, kommt es dem Verfassungsgerichtshof zufolge maf3-
geblich darauf an, ob die in Rede stehende wesentlich ausschlieflich
der Selbstorganisation der Regierung dient. Soweit dies der Fall ist,
besteht kein Gesetzesvorbehalt. Dariiber hinaus kommt es auf die
bereichsspezifisch zu ermittelnde Wesentlichkeit der Entscheidung
an. Bei einer entsprechenden Reform der Schulaufsicht geht es nicht
um die Selbstorgansiation der Regierung, sondern um den landes-
- weiten Verwaltungsaufbau und die Zustdndigkeitsverteilung. Die Fra-
ge der Zwei- oder Dreistufigkeit der Schulaufsicht ist dabei von weit-
reichender organisatorischer Bedeutung. Dies betrifft nicht nur die
haushaltsrechtliche Dimension der Stellenausweisung, die in jedem
Fall dem Parlament vorbehalten bleibt, sondern auch grundsatzliche
Fragen des Verwaltungsaufbaus, ohne daf3 die Landesverfassung
insoweit einen Kompetenzvorbehalt fiir die Exekutive vorsdhe. An
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dem Erfordernis einer formell-gesetzlichen Regelung einer entspre-
chenden Reform der Schulaufsicht ist daher nicht zu riitteln.

4. Ergebnis zur vierten Frage

Sowohl die Einfiihrung einer landesweiten, iiber den Modellversuch
hinausgehenden regelmafligen, wenngleich inhaltlich beschrinkten
Selbstdndigkeit von Schulen in Nordrhein-Westfalen bediirfte auf-
grund des verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts eines formli-
chen Gesetzes als auch eine Reform der Schulaufsicht im Sinne des -
unter L. 1. geschilderten Projekts.

gez. Prof. Dr. iur. Matthias Pechstein
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Anlage:

Abs.

Art.

Aufl.
BayVerfGH
Bd.

BV
BVerfG
BverfGE
BVerwG
BverwGE
CDU
DOV

Erl.

f./ff.

FDP

FS

GemO NW
GG

Hess.
HessStGH
Hrsg.

- i.eS.

iw.S.

KrO NW
LBeamtG NW
LOG NW
LT-Drs.
LVerf-NW
m.w.Nw.
NdsSchulG
NJW

NRW
NVwZ

0.
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Abkiirzungsverzeichnis

Absatz

Artikel y
Auflage ,
Bayerischer Verfassungsgerichtshof
Band |
Bayerische Verfassung
Bundesverfassungsgericht
Entscheidungssammlung des BVerfG
Bundesverwaltungsgericht
Entscheidungssammlung des BVerwG
Christlich Demokratische Union

Die Offentliche Verwaltung
Erlauterung

folgende/fortfolgende

Freie Demokratische Partei

Festschrift

Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen
Grundgesetz

Hessischer (Staatsanzeiger)
Hessischer Staatsgerichtshof
Herausgeber

im engeren Sinne

im weiteren Sinne

Kreisordnung Nordrhein-Westfalen
Landesbeamtengesetz Nordrhein-Westfalen
Landesorganisationsgesetz Nordrhein-Westfalen
Landtags-Drucksache |
Landesverfassung Nordrhein-Westfalen
mit weiteren Nachweisen
Niedersichsisches Schulgesetz

Neue Juristische Wochenschrift
Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fiir- Verwaltungsrecht

‘oben



OBG NW
RdJB

Rn.

S.
SchulVerwG NW
SPD

TOV

u.

u.a.

VerfGH NW
vgl.

VLBB

z.T.

Ordnungsbehdérdengesetz Nordrhein-Westfalen
Recht der Jugend und des Bildungswesens
Randnummer

Seite

Schulverwaltungsgesetz Nordrhein-Westfalen
Sozialdemokratische Partei Deutschlands
Technischer Uberwachungsverein

unten

unter anderem

Verfassungsgerichtshof Nordrhein-Westfalen
vergleiche

Vereinigung der Leitenden Beamtinnen und Beam-
ten im schulischen Bereich des Landes Nordrhein-
Westfalen

zum Teil
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