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Die verbindliche Schulformempfehlung als Rechtsproblem
Eine Bestandsaufnahme anlasslich der Neuregelung
in Nordrhein-Westfalen

1 Aktuelle Herausforderungen der rechtsstaatlichen Verteilung
von Bildungschancen

Wenn der Eindruck nicht tduscht, ist bei vielen Schiilern und ihren Eltern ein gestiegenes Bil-
dungsinteresse zu beobachten: Mehr und mehr wird bewusst, dass Bildung und qualifizierte Bil-
dungsabschliisse in einer Wissens- und Informationsgesellschaft fiir den weiteren Lebensweg
von zentraler Bedeutung sind. Gleichzeitig sehen sich die Betroffenen vielfach mit einem geglie-
derten Schulsystem konfrontiert, dessen untere Stufen nach verbreiteter Wahrnehmung nur noch
gesellschaftliche Verlierer produzieren. Insbesondere die Hauptschule wird daher gemieden; die
Attraktivitit des Gymnasiums scheint dagegen — trotz ,,G 8* — ungebrochen zu sein.' Diese Situ-
ation erhdht den Druck, den Zugang zur ,,richtigen* Schulform zu erhalten, die héhere Bildungs-
abschliisse ermdglicht. Angebot und Nachfrage klaffen dann aber haufig auseinander; die politi-
sche Absicht, das gegliederte Schulsystem und insoweit insbesondere wiederum die Hauptschule
zu erhalten, verschérft die Problematik. Dadurch wird eine Knappheitssituation geschaffen, die
nach rechtsstaatlichen Grundsitzen verwaltet werden muss.

Dabei ist allerdings nicht zu iibersehen, dass das insoweit einschldgige Schul(verwaltungs-)
recht gewisse Steuerungsdefizite aufweist. Auf der einen Seite ist die Schule erst relativ spét auf-
grund verfassungsgerichtlicher Vorgaben verrechtlicht worden;” und auch heute stellt sich immer
wieder die Frage, ob der Schulgesetzgeber seiner Regelungsverpflichtung nachgekommen ist.’
Auf der anderen Seite und durchaus gegenldufig wird iiber eine bereits zu weitgehende Verrecht-
lichung der Schule geklagt. Tatséchlich stellen die Schule einen Lebensbereich und das Verhiltnis
von Lehrern, Schiilern und Eltern eine Sozialbeziehung dar, deren Steuerung durch Recht an
sachimmanente Grenzen stoft.*

2 Neue Entwicklungen im Recht der Schulwahl
am Beispiel Nordrhein-Westfalens

Seit dem Regierungswechsel in Nordrhein-Westfalen im Jahre 2005 ist das Schulrecht in zentra-
len Punkten verdndert worden. Betraf das 1. Schulrechtsénderungsgesetz noch die Sonderprob-

1 Zur aktuellen Entwicklung vgl. etwa Schwarz-Jung, Grundschulempfehlung und Elternwunsch: Nicht immer stimmen
sie liberein, Statistisches Monatsheft BaWii 5/2009, S. 3 ff.; Arnold/Bos/Richert/Stubbe, Schullaufbahnpriferenzen
am Ende der vierten Klassenstufe, in: Bos et al. (Hrsg.), IGLU 2006. Lesekompetenzen von Grundschulkindern in
Deutschland im internationalen Vergleich, 2007, S. 271 ff.

2 Vgl. insbesondere BVerfGE 47, 46, 78 ff. zum Sexualkundeunterricht.

3 Vgl unten 3.1.2.

4 Vgl unten 3.3.
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lematik des sog. ,,Kopftuchverbots®,” hat das 2. Schulrechtsinderungsgesetz einige strukturelle
Anderungen mit sich gebracht.® Als zentrale Regelungsintentionen hat der Gesetzgeber dabei
herausgestellt, dass zum einen eine moglichst individuelle Forderung der Schiiler gewéhrleistet
werden soll und zum anderen den Schulen eine groere Unabhingigkeit und die Mdglichkeit der
Profilbildung erdéffnet werden sollen.” In diesem Zusammenhang sind auch die Neuregelungen im
Bereich der Schulwahl zu wiirdigen.

2.1 Die Authebung der Schulbezirke

Dabei hat der nordrhein-westfalische Gesetzgeber zum einen die Schulbezirke aufgehoben und
damit den Eltern und Schiilern die Wahl der Grundschule (und der Berufsschule) freigestellt. Die
Regelung des § 46 Abs. 3 SchulG NW sieht nun vor, dass jedes Kind einen Anspruch auf Auf-
nahme in die wohnortnichste Grundschule seiner Gemeinde hat, aber auch — im Rahmen der zur
Verfligung stehenden Kapazititen — eine andere Schule wéhlen kann. Die Wahlfreiheit der Eltern
wird damit also gestérkt.

Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass diese Regelung Gefahr lauft, die soziale Differenzie-
rung zwischen den Schulen, die bisher schon in Folge der Zuweisung nach Wohnortnéhe bestand,
noch zu verschérfen, weil vornehmlich die hoheren Schichten die Aufmerksamkeit und die Res-
sourcen einsetzen werden konnen, um ihren Kindern den Besuch nicht der ndchstbesten, sondern
der besten Schule zu ermoglichen. Auch die vom Gesetzgeber geforderte Profilbildung der Schu-
len und die entsprechenden Aufnahmekriterien konnten diese Entwicklung beférdern. Wie heikel
die Lage insoweit ist, zeigt die aktuelle Diskussion in Berlin, wo nun an weiterfiihrenden Schu-
len, die stark nachgefragt werden, zu einem bestimmten Prozentsatz das Los iiber die Zulassung
entscheiden soll, um Prozessen der sozialen Differenzierung entgegenzuwirken.® In Nordrhein-
Westfalen ist das Losverfahren gem. § 1 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 Ausbildungs- und Priifungsordnung
Sekundarstufe I (APO-S 1) eines von sieben Kriterien, die der Schulleiter bei der Entscheidung
iiber die Aufnahme in die Schule heranzieht, wenn die Zahl der Anmeldungen die Aufnahmeka-
pazitdt der Schule tibersteigt. Bei einer Aufnahmeentscheidung miissen nicht alle sieben Kriterien
angewandt werden, die Beschrinkung auf ,,eines oder mehrere* sieht die Vorschrift ausdriicklich
vor.” Fiir eine ordnungsgemiBe Durchfiihrung des Losverfahrens reicht es aus, dass der Schullei-
ter dieses alleine in seinem Dienstzimmer ohne eine besondere Dokumentation vornimmt.'® Das
Losverfahren wird auch in den Landern, in denen es nicht gesetzlich als Aufnahmekriterium ge-
regelt ist, als zulédssig anerkannt, da durch das Zufallsprinzip Chancengleichheit hergestellt wird
und keine sachfremden Erwiigungen in die Entscheidung einflieBen kénnen."

5 Vgl. 1. Schulrechtsdanderungsgesetz vom 13.06.2006, GVBL.NW 2006, S. 270.

Vgl. 2. Schulrechtsdanderungsgesetz vom 27.06.2006, GVBLNW 2006, S. 278.

7 Vgl. dazu die Gesetzesbegriindung in Landtag NRW, Drks. 14/1572. Einige Neuerungen werfen dabei verfassungs-
rechtliche Fragen auf; dies gilt etwa fiir § 61 SchulG NW, der die Wahl des Schulleiters durch die Schulkonferenz vor-
sieht; vgl. dazu Pechstein, Zur VerfassungsmaBigkeit der Wahl des Schulleiters durch die Schulkonferenz als Beamter
auf Zeit gemiB § 61 2. SchulRAndGE-NW, ZBR 2006, S. 159 ff.

8 Grundsitzliche Uberlegungen zum Losverfahren bei Depenheuer, Zufall als Rechtsprinzip?, JZ 1993, S. 171 ff.

9 Vgl. auch VG Diisseldorf, Urt. v. 05.11.2008, Az. 18 K 3662/08. Die nun gesetzlich geregelten Aufnahmekriterien
wurden vor Inkrafttreten der APOS I bereits von der Rechtsprechung als zuléssige Kriterien im Rahmen von § 5 Abs.
2 S. 1 ASchO NW anerkannt, vgl. hierzu Biilter, Das Aufnahmeverfahren gemaf3 § 5 Abs. 2 Satz 1 ASchO auf der
Grundlage der Rechtsprechung des OVG NRW, NWVBI 2003, S. 449, 452 ff.

10 VG Diisseldorf, Urt. v. 05.11.2008, Az. 18 K 3662/08.

11 OVG Bautzen, Beschl. v. 08.12.2008, 2 B 316/08; VG Dresden, Beschl. v. 20.08.2008, Az. 5 L 366/08; VG Hanno-
ver, Beschl. v. 06.08.2008, Az. 6 B 3368/08; VG Berlin, Beschl. v. 15.07.2008, Az. 9 A 147.08; VG Braunschweig,

N
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2.2 Die verbindliche Schulformempfehlung

Zu unterscheiden davon ist die Wahl der Schulform, also die Entscheidung, ob nach der Grund-
schule die Hauptschule, die Realschule, das Gymnasium oder — soweit verfligbar — die Gesamt-
schule besucht wird. Dazu finden sich in den Bundesldndern zwei unterschiedliche Grundmodel-
le:

— In einigen Bundesldndern gibt die Grundschule eine Empfehlung iiber die geeignete Schul-
form ab, das Letztentscheidungsrecht haben aber die Eltern, deren Wille sich auch gegen die
Empfehlung durchsetzt. Dies war auch in Nordrhein-Westfalen die bisherige Rechtslage.

— In anderen Bundeslandern stellt eine entsprechende Empfehlung der Grundschule dagegen die
Voraussetzung fiir die Anmeldung an einer Realschule oder an einem Gymnasium dar. Sind die
Eltern mit der Empfehlung nicht einverstanden, hat der Schiiler die Mdglichkeit, eine Aufnah-
mepriifung zu absolvieren bzw. an einem Probeunterricht teilzunehmen, auf dessen Grundlage
dann die Schulbehérde iiber die Zugangsberechtigung entscheidet. Insbesondere in Bayern
und Baden-Wiirttemberg sind dabei — neben einer positiven Bildungsprognose — verbindliche
Notenvoraussetzungen in den Hauptfdchern fiir die einzelnen Schulformen vorgesehen, die in
der Grundschule bzw. in Aufnahmepriifung oder Probeunterricht erreicht werden miissen.'
Die Entscheidung tiber die Schulform liegt in diesen Landern also letztlich bei der empfehlen-
den Schule bzw. bei der Schulbehdrde.

Im Sinne dieses zweiten Grundmodells sieht nun auch § 11 Abs. 4 SchulG NW eine verbind-
liche Schulformempfehlung mit einem nachgeschalteten dreitidgigen sog. Prognoseunterricht vor.
Das Verfahren ist im Einzelnen geregelt in § 8 der Ausbildungsordnung Grundschule (AO-GS):"
Danach informiert die Grundschule im ersten Schulhalbjahr der Klasse 4 iiber die Bildungsgén-
ge in den weiterfiihrenden Schulen (Abs. 1); zudem fiihrt der Klassenlehrer mit den Eltern ein
Gesprich iiber die weitere schulische Laufbahn des Kindes (Abs. 2). Im Halbjahreszeugnis der
4. Klasse gibt die Grundschule durch die Klassenkonferenz als Versetzungskonferenz (also die
in der Klasse unterrichtenden Lehrer) eine zu begriindende Empfehlung ab, in der die Eignung
oder die eingeschrénkte Eignung fiir eine bestimmte Schulform ausgewiesen wird (Abs. 3). Auf
dieser Grundlage konnen die Eltern dann ihr Kind an einer Schule der empfohlenen Schulform
anmelden (Abs. 4); soweit die Eignung des Kindes nur mit Einschréankungen bescheinigt worden
ist, wird an der weiterfithrenden Schule ein Beratungsgesprich durchgefiihrt (Abs. 5). Sind die
Eltern mit der Schulformempfehlung nicht einverstanden, kann das Kind seine Eignung in einem
dreitédgigen Prognoseunterricht nachweisen (Abs. 6), der von einem Schulaufsichtsbeamten ge-
leitet und von jeweils einem Lehrer einer Grundschule und einer weiterfithrenden Schule erteilt
wird (Abs. 7). Nach diesem Prognoseunterricht trifft das Schulamt die abschlieBende Eignungs-
entscheidung; dabei wird der Schiiler nur dann nicht zum Besuch der begehrten Schulform zu-
gelassen, wenn die drei am Prognoseunterricht beteiligten Personen iiberzeugt sind, dass dessen
Eignung fiir die gewéhlte Schulform offensichtlich ausgeschlossen ist (Abs. 8).

NVwZ-RR 2007, S. 324; OVG Liineburg, NVwZ-RR 2003, S. 258 f.; Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 1:
Schulrecht, 4. Aufl., 2006, Rn. 627, sehen das Losverfahren sogar als allein zuldssiges Kriterium an, wenn gesetzlich
keine Kriterien vorgegeben sind.

12 Vgl. etwa § 29 Abs. 4 Bayer. Volksschulordnung; § 4 Aufnahmeverordnung BaWii.

13 Verordnung iiber den Bildungsgang in der Grundschule vom 23. Mérz 2005, zuletzt gedndert durch Verordnung vom
5. November 2008, GVBLNW 2008, S. 674.
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Die Neuregelung der Wahl der Schulformempfehlung in Nordrhein-Westfalen hat die Verbind-
lichkeit der Schulformempfehlung gestarkt und stellt somit — im Vergleich zur friiheren Rechtsla-
ge — eine empfindliche Schwichung des Elternrechts dar. Auffallig an der Neuregelung ist zudem,
dass — im Unterschied zur Rechtslage in anderen Bundeslédndern — weder fiir die Empfehlung der
Grundschule noch fiir Entscheidung des Schulamts nach dem Prognoseunterricht klare Kriterien
(etwa in Form von bestimmten Notenvorgaben) benannt werden. Dass es sich bei dem Progno-
seunterricht um eine Aufnahmepriifung handelt, wird vom nordrhein-westfilischen Schulminis-
terium in informatorischen Verlautbarungen sogar ausdriicklich bestritten; es handele sich um
,,hormalen Unterricht." Zweck dieser Zuriickhaltung diirfte es sein, den Druck von Eltern und
Schiilern zu nehmen und das Entstehen einer entsprechenden Unterstlitzungsindustrie zu verhin-
dern, die es in anderen Bundeslidndern, die eine Aufnahmepriifung mit eindeutigen Notenvorga-
ben kennen, schon zu geben scheint.

3 Rechtsprobleme der verbindlichen Schulformempfehlung

3.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben: Elternrecht und staatliche Schulaufsicht
3.1.1 Positiv- und Negativauslese

Grundsitzliche verfassungsrechtliche Bedenken bestehen nicht dagegen, dass der Zugang zu be-
stimmten Schulformen von der Eignung des Kindes abhéngig gemacht wird. Zwar enthalten das
Recht des Kindes auf Erziehung und Bildung (Art. 8 Abs. 1 S. 1 LVerf NW, Art. 2 Abs. 1, 12 GG)
und das elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) nach der Verfassungsrechtsprechung auch
die Befugnis, tiber den schulischen Bildungsweg des Kindes zu bestimmen. In diesem Sinne
bestimmt auch Art. 8 Abs. 1 S. 2 LVerf NW, dass das elterliche Erziehungsrecht die Grundla-
ge des Erziehungs- und Schulwesens bildet. Allerdings wird dieses Recht durch die staatliche
Schulaufsicht (Art. 7 Abs. 1 GG) begrenzt, die auch die Befugnis zur Organisation des Schulwe-
sens umfasst. Das Bundesverfassungsgericht hat daher keine Einwénde dagegen erhoben, dass in
diesem Spannungsverhaltnis von Elternrecht und Schulaufsicht die Aufnahme des Kindes in die
verschiedenen Bildungswege an Zulassungsvoraussetzungen gekniipft wird."

Allerdings muss sich der Staat dabei von einer ,,Bewirtschaftung des Begabungspotentials*
fernhalten.'® Schulverwaltungsrechtlich gewendet bedeutet dies, dass die Eignungspriifung keine
Positivauslese darstellen darf, in der nur die am besten geeigneten Schiiler zugelassen werden,
sondern dass es sich um eine Negativauslese handeln muss, die lediglich fiir die jeweilige Schul-
form ungeeignete Kandidaten ausschlieBt.'” Eine derartige Negativauslese liegt im Interesse der
potentiellen Mitschiiler, deren Lernfortschritt sonst behindert werden konnte, aber auch des be-
troffenen Schiilers selbst, der vor einem deprimierenden ,,Abstieg® in eine andere Schulform
bewahrt werden soll.

In der schulpolitischen Wirklichkeit mdgen diese beiden Formen nicht ohne Weiteres ausein-
anderzuhalten sein; so dringt sich der Verdacht auf, dass die Verschirfung der Zugangsvoraus-
setzungen zu den weiterfithrenden Schulen in NRW auch den Zweck gehabt haben kdnnte, die

14 Vgl. Ministerium fiir Schule und Weiterbildung des Landes NRW, Ubergang von der Grundschule in die weiterfiih-
rende Schule und Prognoseunterricht. Ein Leitfaden fiir die Schulaufsicht, Februar 2007, S. 6.

15 BVerfGE 34, 165, 182 ff.

16 BVerfGE 34, 165, 182 ff.

17 Vgl. dazu Niehues/Rux (Anm. 11), Rn. 583 ff.
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Hauptschule als Schulform zu stabilisieren; wire dies der Fall, ldge darin doch ein Moment der
»Bewirtschaftung, da dann nicht allein die Nachfrage das schulische Angebot bestimmte. Auf
der Ebene der Normtexte kommt die Beschrankung auf eine Negativauslese allerdings durchaus
zum Ausdruck, wenn in § 11 Abs. 4 SchulG NW auf die ,,offensichtliche Nichteignung® abge-
stellt wird und in § 8 Abs. 8 AO-GS verlangt wird, dass von dieser Nichteignung alle am Progno-
seunterricht beteiligten Personen iiberzeugt sein miissen.

3.1.2 Erforderlichkeit einer Konkretisierung der Eignungskriterien?

Verfassungsrechtlich problematisch konnte der Eingriff in das Elternrecht allerdings unter dem
Aspekt des Vorbehalts des Gesetzes sein, weil das nordrhein-westfélische Recht keine néheren
inhaltlichen Vorgaben fiir die Eignungsentscheidung enthilt."® Die Formulierung des § 11 Abs. 4
S. 1 SchulG NW, dass die Schulempfehlung ,,auf der Grundlage des Leistungsstands, der Lern-
entwicklung und der Fahigkeiten der Schiilerin oder des Schiilers® zu erstellen ist, enthélt in-
soweit eine Selbstverstdndlichkeit, die keinen Anhaltspunkt dafiir gibt, wann eine Empfehlung
fiir eine bestimmte Schulform auszusprechen ist. Auch die einschlédgige Verordnung enthélt sich
insoweit einer Stellungnahme; es wird lediglich vorgegeben, dass dem Prognoseunterricht ,,die
in den Lehrplédnen der Grundschule bestimmten verbindlichen Anforderungen der Klasse 4 zu
Grunde* gelegt werden und dass das Ministerium Teile des Prognoseunterrichts vorgeben kann (§
8 Abs. 7 S. 2 und 3 AO-GS). Die vorgegebenen Materialen bestehen aus Leseaufgaben und ma-
thematischen und naturkundlichen Aufgaben, die den Lehrkréften zusammen mit Referenzanga-
ben iiber den Anteil der realschul- und gymnasialempfohlenen Schiiler, die die Aufgaben bisher
richtig geldst haben, vorliegen.'® Die Antworten sollen jedoch nur in ein qualitatives Gesamturteil
einflieBen und nicht nach richtigen und falschen Losungen ausgezihlt werden.*

Kompensiert werden kann diese Unbestimmtheit der rechtlichen Vorgaben allenfalls durch den
Verweis auf die gesetzlichen Bildungsziele der einzelnen Schulformen in den §§ 14 ff. SchulG
NW, an denen sich die Empfehlung orientieren kann.*' Auch dies bleibt aber letztlich sehr vage,
wenn dort lediglich zwischen grundlegender (Hauptschule), erweiterter (Realschule) und vertief-
ter allgemeiner Bildung (Gymnasium) unterschieden wird.

Das Problem dieser Situation besteht nicht zuletzt darin, dass Schulformempfehlungen ohne
eindeutige Kriterien vermutlich sehr anfillig fiir soziale Vorurteile und Differenzierungen sind.
Empirische Untersuchungen zeigen, dass Schiiler aus bildungsfernen Schichten bessere Leistun-
gen erbringen miissen, um die gewiinschte Empfehlung fiir eine weiterfiihrende Schule zu erhal-
ten.” Ein Kind, das einer oberen sozialen Schicht entstammt, hat in Deutschland die 4,15-fach

18 Vgl. dazu bereits oben 2.2. Sehr wohlwollende Erlduterung dazu bei Ullrich, in: Jilich (Hrsg.), Schulrechtshandbuch
Nordrhein-Westfalen, R 357: ,,Dabei lassen die in § 11 Abs. 4 SchulG aufgezihlten Kriterien bewusst einen padago-
gischen Beurteilungsspielraum zu. Formale Beurteilungskriterien existieren nicht.*

19 Bos/Lintorf, Hintergrund und Durchfiihrung des Prognoseunterrichts, Schule NRW 03/07, S. 133 ff.

20 Bos/Lintorf (Anm. 19).

21 So dann tatséchlich auch OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 539 ff. Sehr viel kritischer dagegen VG Berlin, NVwZ
2001, S. 948 ff.

22 Vgl. Stubbe/Bos, Schullaufbahnempfehlungen von Lehrkréften und Schullaufbahnentscheidungen von Eltern am
Ende der vierten Jahrgangsstufe, Empirische Padagogik 22 (2008), S. 49 ff. Dies gilt in noch verstiarktem Mafe fiir
Kinder mit Migrationshintergrund, vgl. dazu Frein et al., Schulformwechsel von Migranten und Nicht-Migranten,
SchVw NRW 3/2007, S. 92 ff.
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hohere Chance, eine Gymnasialempfehlung zu bekommen, als ein Kind aus unteren Schichten.”
Selbst bei gleicher Intelligenz und gleicher Kompetenz hat das Kind aus unteren Schichten eine
2,63-fach geringere Chance.** Grundschullehrer berichten, dass sie bei ihren Empfehlungen auch
sehr stark Unterstiitzungsfahigkeit und -willen der Eltern (die sie mindestens aus den Beratungs-
gespriachen nach § 8 Abs. 2 AO-GS kennen) berticksichtigen. Auch diirfte die Elternprédsenz an
der Grundschule (etwa die Mitwirkung an Schulfesten, Klassenfahrten usw.) in manchen Fillen
nicht ohne Einfluss auf die Empfehlungsentscheidung bleiben. Dies alles ist umso problemati-
scher, als Art. 10 Abs. 1 S. 2 LVerf NW die wirtschaftliche Lage und die gesellschaftliche Stel-
lung der Eltern als schulische Auswahlkriterien ausdriicklich verbietet.

3.2 Rechtsschutz gegen die Schulformempfehlung?

Vor diesem Hintergrund und in Anbetracht der Tatsache, dass Eltern aus hoheren sozialen Schich-
ten fiir ihre Kinder iiberproportional oft eine hohere Schulform anstreben, als die Empfehlung
der Grundschule vorsieht,” gewinnen Fragen der gerichtlichen Kontrolle der Schulempfehlung
besondere Bedeutung. Eine gewisse Aufmerksamkeit hat insoweit eine Entscheidung des OVG
Miinster aus dem Jahre 2007 erlangt, nach der die Schulformempfehlung der Grundschule isoliert
gerichtlich angegriffen werden kann.

Die Verwaltungsgerichte in den Bundeslédndern, die nach negativer Grundschulempfehlung
eine Aufnahmepriifung vorsehen, waren bisher davon ausgegangen, dass Empfehlung und an-
schlieBende Aufnahmepriifung (bzw. die darauf bezogene Entscheidung der Schulbehérde) in
einem Stufenverhiltnis zueinander stehen.”® Fiir Widerspruch oder Klage gegen die Empfehlung
fehle das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis, weil der Schiiler sein Ziel zunéchst durch die (er-
folgreiche) Ablegung der Aufnahmepriifung in einem objektivierten Verfahren der Verwaltung
erreichen konne; sei tiber deren Ergebnis entschieden, verliere die Empfehlung aber ihre rechtlich
selbststindige Bedeutung — sowohl bei Bestehen als auch bei Nichtbestehen der Priifung. Dies
lie auch den vorldufigen Rechtsschutz — in dem nach § 123 Abs. 1 S. 2 VwGO eine Regelungsa-
nordnung beantragt werden muss, da der Beschwerdefiihrer eine Erweiterung seines Rechtskrei-
ses erstrebt, so dass ihm allein der Widerspruch gegen die Empfehlung und dessen aufschiebende
Wirkung nichts hilft — ins Leere gehen.

Nachdem diese Entscheidungen in der Literatur bereits gelegentlich kritisiert worden waren,”’
hat nun auch das OVG Miinster im Jahr 2007 erstmals die rechtliche Eigenstiandigkeit der Emp-
fehlung betont.*® Dafiir sprechen die folgenden Griinde:

Im Gegensatz zur fritheren Rechtslage in Nordrhein-Westfalen hat die Empfehlung — und zwar
unabhéngig davon, ob man sie als VA qualifiziert — einen eigenstidndigen Regelungsgehalt, da sie

23 Bos/Lintorf (Anm. 19); vgl. auch die Studie ,,Ungleiche Bildungschancen: Welche Rolle spielen Underachievement
und Personlichkeitsstruktur? vom Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung, 2009, S. 18 f.

24 Bos/Lintorf (Anm. 19).

25 Arnold/Bos/Richert/Stubbe (Anm. 1), S. 277.

26 Vgl. VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, S. 246 ff.; insoweit fast wortgleich OVG Bautzen, LKV 1994, S. 450 ff. Nach
Ansicht von Wallrabenstein, Rechtsschutz gegen Grundschulempfehlungen, DVBI 2010, S. 147, 150, handelt es sich
um zwei eigenstandige Zugangswege und nicht um ein einheitliches Verfahren.

27 Vgl. Birnbaum, Bildungsempfehlung fiir das Gymnasium in Sachsen, LKV 2002, S. 503 ff.; Niehues/Rux (Anm. 11),
Rn. 589 ft.; Scheffer, Die Bildungsempfehlung, SichsVBI. 2002, S. 105 ff.

28 OVG Miinster, NVwWZ-RR 2008, S. 109 f.; a.A. Wallrabenstein, DVB1 2010 (Anm. 26), S. 151. Vgl. dazu auch Beau-
camp, Neues zum Rechtsschutz gegen die verbindliche Schulwahlempfehlung, NVWZ 2009, S. 280 ff.
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im befiirwortenden Fall fiir die aufnehmende Schule verbindlich ist und im Fall der Ablehnung
die Verpflichtung des Schiilers enthilt, am Prognoseunterricht teilzunehmen.” Sie ist besondere
Aufnahmevoraussetzung im Sinne des § 46 Abs. 2 S. 2 SchulG NW. Uber den Regelungsgehalt
hinaus kommt der Empfehlung aber auBerdem AuBenwirkung zu,” da sie nicht nur den innerbe-
trieblichen Ablauf der Schule regelt, sondern eben fiir die aufnehmende Schule, also eine andere
Behorde, verbindlich ist, und auBerdem den Schiiler in seiner personlichen Rechtsstellung be-
trifft, so dass sie einen Verwaltungsakt darstellt.

Die beiden Entscheidungen werden dariiber hinaus von unterschiedlichen Stellen getroffen:
die Empfehlung von der Klassenkonferenz der Grundschule und die Entscheidung nach dem
Prognoseunterricht vom Schulamt. Das Prognoseverfahren ist jedoch kein férmliches Rechts-
behelfsverfahren, das die Schulempfehlung auf VerstoBBe gegen Rechtsvorschriften iiberpriift,
sondern stellt ein Uberpriifungsverfahren (bezogen auf die Eignung) eigener Art dar.’' Im Gegen-
satz zur Aufnahmepriifung in anderen Bundeslindern® ersetzt die Zulassungsentscheidung des
Schulamtes aufgrund des Prognoseunterrichts die Empfehlung der Grundschule gem. § 8 Abs. 8
S. 2 AO-GS nur dann, wenn die Entscheidung des Schulamtes positiv von der Empfehlung der
Grundschule abweicht.” Die Grundschulempfehlung erledigt sich deswegen nicht im Sinne des
§ 43 Abs. 2 VwV{G NW, wenn das Schulamt die Nichteignung feststellt.**

Hinzu kommt, dass die Entscheidungen auf unterschiedlichen Tatsachengrundlagen beruhen.”
Der Empfehlung der Grundschule gehen 3,5 Jahre Unterricht voraus, das Schulamt trifft seine
Entscheidung auf der Grundlage eines dreitdgigen Prognoseunterrichts.

AuBlerdem konnen die Entscheidungen unterschiedliche Inhalte haben: So kann sich die
Grundschulempfehlung im Nachhinein als fehlerhaft herausstellen, weil z.B. die Noten des Schii-
lers falsch zusammengerechnet worden sind. Auch wenn der Schiiler dann bereits den Prognose-
unterricht absolviert, diesen aber nicht ,,bestanden® hat, ist dies kein Grund, in der fehlerhaften
Grundschulempfehlung nicht eine selbststindige Beschwer zu sehen. Das ,,Versagen® im Pro-
gnoseunterricht zeigt nur, dass der Schiiler sier seine Eignung nicht nachweisen konnte. Wire
die Schulempfehlung korrekt gewesen, wére der Prognoseunterricht gar nicht mehr erforderlich
gewesen. Allein durch die Verfahrensgestaltung, die den Prognoseunterricht nach der negativen
Grundschulempfehlung vorsieht, kann aber der Rechtsschutz gegen die Grundschulempfehlung
nicht abgeschnitten werden.*

Aus diesen Griinden besteht zwischen den zwei Entscheidungsverfahren kein Stufenverhéltnis
im engeren Sinne. Die zwei Wege zur positiven Empfehlung — entweder positive Grundschul-
empfehlung oder negative Empfehlung mit anschlieBendem positiv verlaufendem Prognoseun-
terricht — stellen vielmehr zwei Alternativen dar, die Eignung fiir die gewiinschte Schulform
nachzuweisen. Beide Wege miissen daher auch jeweils gerichtlich tiberpriifbar sein. Dass der

29 OVG Miinster, NVWZ-RR 2008, S. 109. Anstelle von Verpflichtung wire aber der Begriff der Obliegenheit passender,
da es keine Rechtspflicht gibt, am Prognoseunterricht teilzunehmen.

30 So auch Frey, Rechtsschutz beim Ubergang von der Grundschule zur weiterfiihrenden Schule in Nordrhein-Westfalen,
NWVBI 2007, S. 142, 143.

31 Frey, NWVBI 2007 (Anm. 30), S. 143.

32 Vgl. dazu VGH Mannheim, NVwZ-RR 1990, S. 246 ff.

33 A.A. Wallrabenstein, DVBI1 2010 (Anm. 26), S. 152.

34 OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 109, 110.

35 OVG Miinster, NVWZ-RR 2008, S. 109, 110; ungenau insoweit Frey, NWVBI 2007 (Anm. 30), S. 143, die die Krite-
rien fiir die beiden Bewertungen als identisch bezeichnet.

36 OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 109, 110.
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Prognoseunterricht nur dann notwendig wird, wenn die Grundschulempfehlung negativ ausfallt,
andert hieran nichts.

3.3 Verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte

Das eigentliche Problem des Rechtsschutzes besteht allerdings darin, dass Angriffe gegen die
Schulformempfehlung der Grundschule und die Entscheidungen des Schulamtes nur duflerst ge-
ringe Erfolgsaussichten besitzen.

3.3.1 Die,, Offensichtlichkeit* der Nichteignung

Auf den ersten Blick ist dies durchaus erstaunlich, weil das Kriterium der ,,offensichtlichen
Nichteignung in § 11 Abs. 4 SchulG NW strenge MaBstdbe nahelegt. Der Rechtsbegriff der Of-
fensichtlichkeit bedeutet ndmlich nach allgemeinen Regeln, dass an der rechtlichen Beurteilung
und den ihr zugrundeliegenden tatséchlichen Feststellungen verniinftigerweise keine Zweifel be-
stehen diirfen, sie sich geradezu aufdriingt oder offen zutage liegt.”’” Selbst bei sehr wohlwollen-
der Einschitzung der Fahigkeiten des piddagogischen Personals ist es nun recht unwahrscheinlich,
dass sich iiber die zukiinftige Entwicklung eines Kindes nach nur 3,5 Jahren Schulbesuch Aus-
sagen mit dieser Eindeutigkeit und Sicherheit treffen lassen. Untersuchungen bestétigen dann ja
auch, dass bei derartigen Bildungsprognosen eine erhebliche Fehlerrate besteht.* So sollen ca.
70 % der Abiturienten an Gesamtschulen eine Real- oder Hauptschulempfehlung — also eine ihren
Fihigkeiten nicht gerecht werdende Empfehlung — beim Ubergang auf die weiterfiihrende Schule
bekommen haben.”” Das Kriterium der Offensichtlichkeit miisste also eigentlich dazu fiihren,
dass nur wenige Schiiler als fiir die gewlinschte Schulform ungeeignet eingestuft werden.

3.3.2 Beurteilungsspielraum fiir Priifungs- und Prognoseentscheidungen

Dies steht allerdings in Widerspruch dazu, dass Schiiler in den Aufnahmepriifungen oder im Pro-
gnoseunterricht nur zu einem teilweise sehr geringen Prozentsatz — in einzelnen Bundesldndern
und Jahren nur 1 % der Teilnehmer — die erwiinschte Entscheidung erhalten*’ und die Inanspruch-
nahme von Rechtsschutz gegen die Empfehlungen der Schule und die Entscheidungen der Schul-
behorden relativ aussichtslos ist.

Der Grund fiir die weitgehende Erfolglosigkeit verwaltungsgerichtlicher Klagen und Antrége
liegt darin, dass die Verwaltungsgerichte den Entscheidungstragern einen sehr weiten Beurtei-

37 Vgl. zur Auslegung des ,,offensichtlich unbegriindeten Asylantrags“ in § 30 AsylVfG nur die Darstellung bei Marx,
Kommentar zum Asylverfahrensgesetz, 6. Aufl., 2009, § 30 Rn. 31 ff.; zur Auslegung der ,,offensichtlich unbegriinde-
ten* Berufung bzw. Revision in §§ 313 II, 349 II StPO vgl. Meyer-Gofner, StPO, 50. Aufl., 2007, § 313 Rn. 9, § 349
Rn. 10; zur Auslegung ,,offensichtlich unbegriindeter Antrige* vor dem BVerfG in § 24 S. 1 BVerfGG vgl. Dollinger
in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG, 2. Aufl., 2005, § 24 Rn. 23.

38 Vgl. Bos/Lintorf (Anm. 19).

39 Vgl. die Presseerkldrung zur Studie ,,Abiturientinnen und Abiturienten an Gesamtschulen 2009“ der GGV NRW &
SLVGE NRW, S. 2. Zu falschen Grundschulempfehlungen siehe auch die Studie ,,Ungleiche Bildungschancen: Wel-
che Rolle spielen Underachievement und Personlichkeitsstruktur? (Anm. 23).

40 Vgl. etwa die Angaben bei Scheffer (Anm. 27), S. 109. In Nordrhein-Westfalen sind die Erfolgsquoten im Rahmen
des neu eingefiihrten Prognoseunterrichts allerdings zur Zeit wohl noch hoher; vgl. StGB NRW-Mitteilung 306/2009:
Danach haben 2009 in NRW 35 % der Schiiler im Prognoseunterricht nachtriaglich eine hohere Empfehlung erreicht.
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lungsspielraum zubilligen. Dabei liegt zunéchst der Riickgriff auf die anerkannten Grundsétze zur
Einrdumung eines Beurteilungsspielraums bei Priifungsentscheidungen nahe. Ein Beurteilungs-
spielraum wird in diesen Féllen eingerdumt, weil es sich um piadagogische Bewertungen handelt,
die Priifungssituation meist nicht wiederholbar ist und fiir die nachtrégliche gerichtliche Kontrol-
le im Einzelfall der Vergleich mit den Priifungsleistungen anderer Kandidaten fehlt."' Aber auch
wenn es sich — wie bei der Grundschulempfehlung in Nordrhein-Westfalen — gar nicht um eine
Priifung im engeren Sinne handelt und die Entscheidung auch nicht starr an Priifungsergebnissen
orientiert ist, nehmen die Gerichte die verwaltungsgerichtliche Kontrolle weit zuriick, weil es
sich um eine Prognoseentscheidung handele.”” Entsprechendes gilt fiir den Prognoseunterricht. *

Zwar besteht bei Prognoseentscheidungen nicht per se ein Beurteilungsspielraum; anerkannt
ist aber, dass ein Beurteilungsspielraum einzurdumen ist, wenn die Prognose auf personlichen Er-
fahrungen und Eindriicken beruht.** So ist es nach Ansicht der Verwaltungsrechtsprechung auch
hier: Bei der Grundschulempfehlung handele es sich — so das OVG Miinster — ,,um eine Progno-
seentscheidung, die wesentlich stérker als etwa schulische Benotungen von eignungsspezifischen
und padagogischen Wertungen der Lehrer geprégt ist. Sie miissen aufgrund ihrer persénlichen
Erfahrungen und Einschétzungen festlegen, welche weiterfithrende Schulform fiir die Schiilerin
oder den Schiiler geeignet erscheint. Diese personlichen Erfahrungen und Einschitzungen lassen
sich nicht regelhaft erfassen mit der Folge, dass das Gericht auch mit sachverstindiger Hilfe die
komplexe Prognoseentscheidung der Lehrer nicht vollstindig nachvollziehen kann.* Uberpriift
werden kann dann nur noch, ob Verfahrensfehler oder Verstofle gegen anzuwendendes Recht
vorliegen, ob die Lehrer von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen sind, gegen allgemeine
Bewertungsgrundsitze verstolen haben, sich von sachfremden Erwédgungen haben leiten lassen
oder sonst willkiirlich gehandelt haben.* Diese Priifung wird nach aller Erfahrung nur in den sel-
tensten Fillen zum Urteil der Rechtswidrigkeit fiihren.** So ging auch das OVG Miinster in dem
zu entscheidenden Fall von der RechtmiBigkeit der Grundschulempfehlung aus.’

4 Fazit: Zwischen Verrechtlichung und Schulreform

Im Ergebnis beansprucht die 6ffentliche Gewalt nach dem neuen nordrhein-westfalischen Schul-
recht die Kompetenz zu einer Letztentscheidung iiber die Schulformwahl, die gesetzlich kaum
determiniert und die verwaltungsgerichtlich nur in sehr engen Grenzen iiberpriifbar ist. Ange-
sichts der erheblichen Bedeutung der Schulformwahl fiir die weitere Bildungslaufbahn eines
Kindes® ist es nicht erstaunlich, dass gegeniiber dieser Rechtslage bereits verfassungsrechtliche

41 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl., 2009, § 7 Rn. 43.

42 Vgl. OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 109, 110; VG Saarlouis, NVwZ-RR 2008, S. 791 f.

43 Vgl. VG Koln, Urt. v. 15.10.2008, Az. 10 K 4216/08; VG Miinster, Urt. v. 1.7.2008, Az. 1 K 1201/08; VG Minden,
Urt. v. 24.1.2008, Az. 2 K 1989/07; VG Aachen, Beschl. v. 14.8.2008, 9 L 264/08.

44 Vgl. Rennert in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl., 2006, § 114 Rn. 63, zur Fallgruppe ,,Prognoseentscheidungen®. Zum
Schulrecht vgl. insoweit OVG Miinster, NVwZ-RR 2007, S. 30; Niehues, Schul- und Priifungsrecht, Bd. 2: Priifungs-
recht, 4. Aufl., 2004, Rn. 642.

45 OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 109, 110.

46 Gewisse Erfolgschancen haben in Nordrhein-Westfalen zur Zeit noch Klagen gegen die Entscheidungen des Schul-
amts, da die Durchfithrung des Prognoseunterrichts fiir die Schulverwaltung eine neue Aufgabe darstellt, bei deren
Bewiltigung gelegentlich Verfahrensfehler zu unterlaufen scheinen; vgl. etwa VG Aachen, Beschl. v. 14.8.2008, 9 L
264/08.

47 OVG Miinster, NVwZ-RR 2008, S. 109, 110.

48 Zur priagenden Bedeutung dieser Entscheidung trotz der Moglichkeiten des spéteren Wechsels der Schulform vgl. nur
Bos/Lintorf (Anm. 19).
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Bedenken geduBert worden sind;" jedenfalls gerit diese Entscheidung unter erheblichen Legiti-
mationsdruck. Je starker die Schulformempfehlungen und der Elternwille aufgrund der eingangs
skizzierten Entwicklung auseinanderlaufen,™ desto eher wird der Gesetzgeber gezwungen sein,
die Entscheidung iiber die Schulformeignung starker zu verrechtlichen — etwa in Form von festen
Notenvoraussetzungen fiir die einzelnen Schulformen oder standardisierten Aufnahmepriifungen.
Dabei ist allerdings nicht zu iibersehen, dass dies aus pddagogischer Sicht unangemessen sein
mag und fiir die betroffenen Schiiler und Eltern zu erheblichen Belastungen fiihren kann.

Eine Entschirfung des Problems wird nur zu erreichen sein, wenn Schulangebot und Eltern-
wille sich weithin entsprechen. Dies stellt das gegliederte Schulsystem und insbesondere die
,unbeliebte Schulform der Hauptschule fundamental in Frage. Vermutlich wird daher der von
bildungsinteressierten Eltern angestrebte schulische Distinktionsgewinn ironischerweise genau
die Differenzierungen einebnen, auf denen er beruht.

Verf.: Prof. Dr. Stefan Huster, Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht mit besonderer Be-
riicksichtigung des Sozialrechts, Juristische Fakultdt, Ruhr-Universitit Bochum, GC
7/135, 44780 Bochum, Tel.: 0234-32 22239, Fax 0234-32 14271, E-Mail: stefan.huster@
ruhr-uni-bochum.de

Andrea Kirsch, wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht mit
besonderer Beriicksichtigung des Sozialrechts, Juristische Fakultdt, Ruhr-Universitdt
Bochum, GC 7/137, 44780 Bochum, Tel.: 0234-32-26818, Fax 0234-32 14271, E-Mail:
andrea.kirsch@ruhr-uni-bochum.de

49 Vgl. Meinel, Lebensentscheidungen auf ungewisser Grundlage, DOV 2007, S. 66 ff.
50 Vgl. oben 1.
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