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Aus der Redaktion

Liebe Mitglieder der Osterrei-
chischen Gesellschaft fiir Schu-
le und Recht, geschatzte Lese-
rinnen und Leser!

Die Arbeit der OGSR im Jahr 2015 schlief3t mit
der vorliegenden Ausgabe von S&R [Schu-
le&Recht], in der wir hoffen, Thnen wieder einige
spannende Beitriage prasentieren zu kénnen.

In der Rubrik S&R WISSENSCHAFT findet sich
etwa ein ausfiihrlicher Beitrag des Grazer Uni-
versitatsprofessors Bernd Wieser, der sich mit
Disziplinarmafnahmen in der Schule beschaf-
tigt. Des Weiteren ist auf zwei Entscheidungsbe-
sprechungen von Erkenntnissen des Verfas-
sungsgerichtshofs zum hdauslichen Unterricht
bzw des Bundesverwaltungsgerichts zur Ver-
wendung der Gebdrdensprache hinzuweisen. Die
Autoren sind der Salzburger Universitatsassis-
tent Florian Lehne und Alexander Flendrovsky,
verfassungsrechtlicher Mitarbeiter am Verfas-
sungsgerichtshof.

Maximilian Haider vom LSR fiir Oberdsterreich
stellt zudem die Kernthesen seiner Diplomarbeit
mit dem Thema "Der Rechtsweg im Schulrecht
nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012" vor. Der junge Rechtsanwaltsanwarter
und langjahrige Schiilervertreter Georg Kudrna
beschiftigt sich schliefdlich mit der sog "Auf-
stiegsklausel” ohne zu verhehlen, dass er einer
bewusst schiilerfreundlichen Sicht anhangt.

Fir die Rubrik S&R PRAXIS hat Martina Wein-
handl, Richterin am BVwG, wieder eine Recht-
sprechungsiibersicht iiber die schulrechtlich re-
levanten Entscheidungen des Bundesverwal-
tungsgerichts unter allfalliger Beriicksichtigung
weiterer Verfahren vor dem Verfassungsge-
richtshof und dem Verwaltungsgerichtshof ver-
fasst. Dazu beschiftigt sich Philipp Vogt, Jurist
und Lehrer an einer Neuen Mittelschule in Tirol,
mit der rechtlichen und padagogischen Qualitat
der "§ 5 Abs 2 - Priifung".

Geschatzte Leserinnen und Leser, Sie sehen also,
das osterreichische Schulrecht lebt und mit ihm
auch S&R [Schule&Recht], das zentrale Publika-
tionsmedium fiir schulrechtliche Fragestellun-
gen in Osterreich. Aus dem beruflichen Hinter-
grund der Autoren wird auf3erdem deutlich, dass
Schulrecht immer starker und von unterschied-
lichsten Juristenkreisen nachgefragt wird. Den
Vorstand der OGSR hat das bewogen, sich Ge-
danken tiber die bessere Verbreitung und einfa-
chere Zuginglichkeit von S&R [Schule&Recht]
fiir die Zukunft zu machen.
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Mit grofler Freude diirfen wir nun verkiinden,
dass ab dem 1.1.2016 ausgewahlte Beitrage auch
tiber die Rechtsdatenbanken RDB und RIDA ver-
figbar sein werden. Die neue Abfragemoglich-
keit sorgt dafiir, dass jedem zu schulrechtlichen
Themen recherchierenden Juristen die Beitriage
von S&R [Schule&Recht] angezeigt werden.
Nicht nur die Schule geht - frei nach dem Thema
des OGSR-Symposiums 2015 - in ein digitales
Zeitalter; die OGSR geht diesen Weg ebenfalls
mit.

Schliefen darf ich wieder mit einer Einladung,
an der nachsten Ausgabe von S&R [Schu-
le&Recht] mitzuwirken. Unsere Zeitschrift lebt
von den Beitrdgen der osterreichischen Schul-
rechtscommunity, seien Sie ein aktiver Teil da-
von, senden Sie uns Thr Manuskript bis zum

31.3.2016 an publikationen@oegsr.at und wir-

ken Sie in der nachsten Ausgabe als AutorIn mit!
Dr. Christoph Hofstatter
Publikationsreferent der OGSR

Kontakt: publikationen@oegsr.at

Informationen aus dem
OGSR-Vorstand

Liebe Mitglieder der Osterrei-
chischen Gesellschaft fiir Schu-
le und Recht!

Das vergangene Jahr 2014 konnte erfreulicher-
weise positiv abgeschlossen werden.

Am Jahresanfang waren € 12.332,71,- auf dem
Konto. Am Jahresende dann € 13.759,04,-.

Der Uberhang von € 1426,33,- ist wie in den
letzten Jahren neben den Mitgliedsbeitragen
auch wieder auf die grofdziigige Unterstiitzung
unserer Veranstaltungen durch Goénner und
Sponsoren zuriickzufiihren.

Ich darf daher fiir alle finanziellen Beitrage herz-
lich Danke sagen!

Die OGSR konnte 2015 damit einige interessante
Veranstaltungen organisieren. Neben dem tradi-
tionellen Symposium "Das Recht in der digitalen
(Schul)Welt" wurde auch wieder eine Fortbil-
dungsveranstaltung "Deutsche Schulrechtsim-
pulse - dsterreichische Perspektive " organisiert,
die von unseren Mitgliedern auch zahlreich be-
sucht wurden.
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Nun ist es aber wieder soweit. Mit dem neuen
Arbeitsjahr 2016 wird auch der neue Mitglieds-
beitrag fallig.

Der Mitgliedsbeitrag betrigt € 40,-.

Bitte verwenden Sie fiir Einzahlungen des Mit-
gliedsbeitrages 2016 und noch allfillig offener
Beitrage den beiliegenden Erlagschein oder bei
Nutzung von Telebanking folgenden IBAN bzw.
(aus dem Ausland) folgenden BIC:

IBAN: AT38 1200 0513 8085 0601
BIC: BKAUATWW

Die Daten unserer Bankverbindung finden Sie
auch auf der Startseite unserer Homepage.

Fir 2016 werden mit Threm Mitgliedsbeitrag
neben unserem Publikationsorgan S&R das
Symposium am 27.1.2016 "Der K(r)ampf um das
Recht in der Schule" im Stadtschulrat Wien, die
Fortbildungsveranstaltung am 16.3.2016 in der
Wirtschaftskammer Wien finanziert und eine
Studienreise nach Miinchen (20.-22.4.2016)
vorbereitet.

Alles Liebe und viel Erfolg im Jahr 2016!
Mag. Michael Fresner

Kassier im Vorstand der OGSR
Kontakt: kassier@oegsr.at

OGSR-Vorstand

Dr. Markus Juranek

Prasident.

Dr. Jutta Zemanek
Vizeprasidentin.

Mag. Michael Fresner

Kassier.

Dr. Mirella Hirschberger-Olinovec
Schriftfiihrerin.

Die OGSR Landeskoordinator/inn/en

MMag. Gerald Kogl
Burgenland.

Dr. Birgit Leitner
Karnten.

Dr. Franz Wesely
Niederdsterreich.
Mag. Alexander Mayrhofer
Oberosterreich.

DDr. Erwin Konjecic
Salzburg.

N.N.

Steiermark.

Mag. Julia Wendt
Tirol.

()GSR Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und Recht

Dr. Christine Gmeiner
Vorarlberg.

Mag. Lukas Uhl

Wien.

Die OGSR Bereichsverantwortlichen

MMMag. DDr. Karl Heinz Auer
Referent fiir Forschungsangelegenheiten.
Mag. Helene Schiitz-Fatalin
Organisationsreferentin.

Mag. Julia Wendt

Stv Organisationsreferentin.

Mag. Markus Url

Referent fiir Offentlichkeitsarbeit.

Dr. Christoph Hofstatter
Publikationsreferent.

Mag. Peter Koren

Referent fiir internationale Kontakte.
Mag. Sandra Steiner

Bindeglied zu den Landesschulrats-
direktor/inn/en.

Dr. Winfried Schluifer

Referent fiir Angelegenheiten der
Kirchen- und Religionsgesellschaften.
SCi.R. Dr. Felix Jonak

Referent fiir Gesetzesbegutachtungsverfahren.
Dr. Monika Schillhammer
Bildungsreferentin.

Mag. Christoph Ascher

Referent fiir Beh6rden und
internationale Kontakte.

Dr. Johann Kepplinger

Weisenrat.

Die OGSR Rechnungspriifer

Mag. Markus Loibl

1. Rechnungsprtifer.
MR Mag. Erich Rochel
2. Rechnungspriifer.

Stellvertreterinnen von
Mitgliedern des Vorstandes

Mag. Petra Benesch
Stellvertreterin des Kassiers.

Dr. Birgit Leitner

Stellvertreterin der Schriftfiihrerin.

Neue Mitglieder

MMag. Dr. Michael Unterwurzacher
HTL Hallein, 20.1.2015.

DDr. Markus Gerhold

Richter am BVwG, 22.4.2015.

Mag. Peter Haas

PH Wien, 22.4.2015.

MMag. Gerald Kogl

Land Burgenland, 22.4.2015.
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Dr. Thomas Menzel

BMBF, 22.4.2015.

Mag. Maximilian Haider

LSR fiir Oberdsterreich, 22.4.2015.

Mag. Angelika Giittl-Strahlhofer,
Moderatorin der OER-Community, 8.10.2015.
Mag. Silvia Tiirk,

LSR fiir Niederosterreich, 8.10.2015.

SC Ing. Mag. Andreas Thaller

BMBF, 11.11.2015.

Stellungnahmen

Im Auftrag der OGSR erstellt
Felix Jonak die Stellungnah-
men im Begutachtungsprozess
zu aktuellen Gesetzesdnde-
rungsverfahren:

UBERSICHT BETREFFEND DIE
STELLUNGNAHMEN DER OGSR ZU GESETZ-
UND VERORDNUNGSENTWURFEN

(von Oktober 2014 bis September 2015)

Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgeset-
zes, mit dem das Hochschulgesetz 2005 gedndert

wird, 21. Oktober 2014

Die Novellierung ist zu begriifRen, weil sie ange-
sichts der neuen Lehrerinnen- und Lehreraus-
bildung, BGBI I 2013/124, die Bereiche mogli-
cher Normenkollisionen von Hochschulen und
Partnerinstitutionen regelt und in der Koopera-
tionsklausel § 10a festlegt, welche Normen ab-
dingbar und welche unabdingbar sind.

Zu begriifden ist weiter die Scharfung der Aufga-
ben der Organe der PH und die klarere Zuord-
nung strategischer, operativer und exekutiver
Elemente. Die Starkung der Rektorate in der
strategischen Steuerungsfunktion und Beratung
und Kontrolle als primdre Aufgaben der Hoch-
schulrédte helfen ebenso, mogliche Konflikte zu
minimieren wie die klare Zuordnung der Be-
trauung von Institutsleitern durch die Rektorate
auf Vorschlag des Rektors. Zur Ermdéglichung der
nétigen Flexibilitit im Falle der Anderung des
Organisationsplans muss auch noch die Mdg-
lichkeit der Beendigung der Betrauung durch
das Rektorat normiert werden, wenn die PH am
betreffenden Institut ansonsten nicht mehr un-
gehindert in der Lage ist, ihre Aufgaben wahrzu-
nehmen.

Die Einfiihrung des Organs des Hochschulkolle-
giums, in dem die bisherige Studienkommission
aufgeht (§ 17), ist zu begriifRen, weil durch die
Einbindung von zwei Vertretern der Verwaltung
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eine breitere Basis hergestellt wird. Im Hinblick
auf den wichtigen Aspekt der Kontinuitat sind
die Vertreter des Lehrpersonals allerdings ge-
maf § 18 Abs 1 Z 1 (Stammlehrpersonal) zu rek-
rutieren und nicht auch nach Z 2 leg cit (vo-
ribergehend zur Dienstleistung zugewiesenes
Lehrpersonal), wie dies der Entwurf derzeit vor-
sieht.

Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgeset-

zes, mit dem das Islamgesetz 1921 gedndert
wird, 31. Oktober 2014

Die Bemiihungen fiir den Islam statt des Islam-
gesetzes aus 1912 unter Bedachtnahme auf die
fiir andere gesetzlich anerkannte Religionsge-
sellschaften bestehenden Gesetze den derzeiti-
gen Erfordernissen entsprechende neue gesetz-
liche Regelungen zu erlassen, ist zu begrifien.
Aus legistischer Sicht erscheint es jedoch be-
denklich, die Neuregelungen als Novelle zum
Stammgesetz zu formulieren, obwohl vom bishe-
rigen Gesetz - abgesehen vom Titel - keine Be-
stimmung in Kraft bleibt; es handelt sich daher
theoretisch um das Gesetz aus 1912, obwohl im
Vorblatt als Ziel "die Schaffung eines modernen
Gesetzes", also eines Gesetzes aus 2014 genannt
wird. Dazu kommt, dass gemafd § 1 von einer
einzigen anerkannten Religionsgesellschaft fiir
die Anhdnger des Islam ausgeht. Es sollte daher
ein Gesetz Uber die Islamischen Religionsgesell-
schaften 2014 sein. Allerdings wurde diese Me-
thode bereits beim Gesetz betreffend die Rege-
lung der dufderen Rechtsverhaltnisse der israeli-
tischen Religionsgesellschaft gewahlt.

Zu § 6 wird bemerkt, dass die Darstellung der
Lehre in deutscher Sprache wesentlich ist, weil
die Behorde und allenfalls die Gerichte die Vo-
raussetzungen der Anerkennung priifen kdnnen
miissen, was nur in der Staatssprache rechtlich
eindeutig moglich ist. Dies gilt sinngemafd auch
fir die Lehrbiicher, da die Unterrichtsbehorde
diese gemaf3 § 2 Abs. 3 des Religionsunterrichts-
gesetzes, BGBIL. Nr. 190/1949 idgF zu priifen hat,
dass sie nicht im Widerspruch zur staatsbiirger-
lichen Erziehung stehen.

Es fallt auf, dass im 3. Abschnitt anders als im
Bundesgesetz liber die dufleren Rechtsverhalt-
nisse der Evangelischen Kirche (§ 16), auf den
im § 7 des Bundesgesetzes liber dufiere Rechts-
verhdltnisse der griechisch-orientalischen Kir-
che in Osterreich und im § 2 des Orientalisch-
orthodoxen Kirchengesetzes verwiesen wird,
und im Gesetz betreffend die dufieren Verhalt-
nisse der israelitischen Religionsgesellschaft,
BGBI. I Nr. 48/2012, (§ 9) ausdriickliche Best-
immungen betreffend den Religionsunterricht
und die Privatschulen fehlen. Im Sinne der Ein-
heit der Rechtsordnung erscheint es dringend
geboten, auch in den gegenstdndlichen Entwurf
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entsprechende Bestimmungen aufzunehmen.
Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im besonde-
ren Teil der Erlauterungen zu den §§ 1 und 2 im
5. und den folgenden Absitzen erscheinen zu-
treffend aber nicht ausreichend. Die Bestim-
mung wie im Bundesgesetz BGBI. I Nr. 48/2012
steckt die Grenzen zwischen innerer Angelegen-
heit der Religionsgesellschaft und den staatli-
chen Normen entsprechend ab. Dariiber hinaus
sollte auch das Recht der Fithrung von Privat-
schulen - wie bei den anderen anerkannten Re-
ligionsgesellschaften - ausdriicklich erwdahnt
werden.

Beziiglich der Kostenentwicklung ware auch fiir
den Fall der Anerkennung anderer Richtungen
des Islams auf die Moglichkeit getrennten Reli-
gionsunterrichtes hinzuweisen, wobei allerdings
genaue Kostenschatzungen derzeit nicht méglich
sind.

Stellungnahme zum Entwurf einer Verordnung,
mit der die Priifungsordnung BHS, Bildungsan-
stalten, die Priifungsordnung BMHS und die Prii-

fungsordnung Bildungsanstalten gedndert wer-
den, 27. April 2015

Die Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und
Recht begriifdt den vorliegenden Entwurf zur Be-
reinigung der Verordnungen iiber die abschlie-
3enden Priifungen im Bereich der berufsbilden-
den sowie lehrer- und erzieherbildenden Schu-
len.

Die Priifungsordnungen BMHS und Bildungsan-
stalten beinhalten nach dem Titel auch die
Promulgationsklausel. Diese verweist als gesetz-
liche Grundlage dieser Verordnungen auf das
SchUG und das SchUG fiir Berufstatige (nunmehr
SchUG-BKV). Durch die vorgesehene Novelle
entfallen in diesen Verordnungen alle Bestim-
mungen, die sich auf das SchUG griinden. Nach-
dem die Verordnungstitel geandert werden, wa-
re es zweckmafiig - wenn auch im Regelfall nicht
tiblich - in der Promulgationsklausel den Ver-
weis auf das SchUG zu streichen.

Im Artikel 3 (Anderung der Priifungsordnung
Bildungsanstalten) soll § 30 entfallen. Gleichzei-
tig ware § 30 im Inhaltsverzeichnis zu streichen.

Daneben wurde eine Reihe von Entwiirfen zu
Schulgesetzen (u.a. Schulorganisationsgesetz,
Schulunterrichtsgesetz, Schulzeitgesetz, Schul-
pflichtgesetz, Schiilerbeihilfengesetz) und Ver-
ordnungen (u.a. Prifungsordnungen, Lehrpléane)
und andere der OGSR zugeleitete Entwiirfe ge-
priift, wobei vom Standpunkt der von der OGSR
wahrzunehmenden Anliegen keine Stellung-
nahme abzugeben war.

OGSR Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und Recht

der autor:

Dr. Felix Jonak war lange Jahre Sektionschef im
Bundesministerium fir Unterricht, Kunst und
Kultur und gilt als einer der profundesten Ken-
ner der 6sterreichischen Schulverwaltung. Er ist
Ehrenmitglied der OGSR und erstellt als Referent
fiir Gesetzesbegutachtungsverfahren im Auftrag
der OGSR die Stellungnahmen im Begutach-
tungsprozess zu aktuellen Gesetzesdnderungs-
verfahren.

Kontakt: begutachtungen@oegsr.at

Osterreichische
Gesellschaft
fur
Schule
und

Recht

www.oegsr.at
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S&R WISSENSCHAFT

Schulische Hausord-
nung und Erziehungs-
mittel

Von Bernd Wieser

I. Einleitung

A. Der rechtliche Rahmen

Die §§ 43-50 SchUG! regeln iS einer Verhaltens-
ordnung bzw "Schulordnung” die Gestaltung des
Schullebens. Sie tun dies allerdings in nicht ab-
schlief3ender Weise, sondern werden in kaska-
denartiger Form durch weitere Rechtsgrundla-
gen erganzt, die im Sinne einer Schulautonomie
teilweise auch auf individuellen Regelungsmog-
lichkeiten der einzelnen Schulen basieren.

Im Einzelnen hat der zustdndige Bundesminister
gem § 44 Abs 1 SchUG durch Verordnung die na-
heren Vorschriften iiber das Verhalten der Schii-
ler in der Schule, bei Schulveranstaltungen und
bei schulbezogenen Veranstaltungen, iber Maf3-
nahmen zur Sicherheit der Schiiler in der Schule,
bei Schulveranstaltungen und bei schulbezoge-
nen Veranstaltungen sowie zur Ermoglichung
eines ordnungsgemafien Schulbetriebes unter
Bedachtnahme auf das Alter der Schiiler, die
Schulart sowie die der Schule obliegenden Auf-
gaben zu erlassen. Auf dieser Grundlage wurde
die Verordnung des Bundesministers fiir Unter-
richt und Kunst vom 24. Juni 1974 betreffend die
Schulordnung (im Folgenden abgekiirzt:
SchulO), BGBI 1974/373 idF zuletzt BGBI II
2005/181, erlassen.

Das Schulforum bzw der Schulgemeinschafts-
ausschuss kann gem § 44 Abs 1 SchUG dariiber
hinaus, soweit es die besonderen Verhaltnisse
erfordern, eine Hausordnung erlassen; sie ist der
zustandigen Schulbehérde zur Kenntnis zu brin-
gen und durch Anschlag in der Schule kundzu-
machen. In der Hausordnung kénnen je nach der
Aufgabe der Schule (Schulart, Schulform), dem
Alter der Schiiler sowie nach den sonstigen Vo-

1 Schulunterrichtsgesetz, BGBl 1986/472 (Wieder-
verlautbarung) idF zuletzt BGBI12015/104.
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raussetzungen am Standort (zB Zusammenset-
zung der Klasse, schulautonome Profilbildung,
Beteiligung an Projekten bzw Schulpartnerschaf-
ten, regionale Gegebenheiten) schuleigene Ver-
haltensvereinbarungen fiir Schiiler, Lehrer und
Erziehungsberechtigte als Schulgemeinschaft
und Mafdnahmen zur Férderung der Schulquali-
tat festgelegt werden, wobei das Einvernehmen
aller Schulpartner anzustreben ist.

Ungeachtet des im Gesetz verwendeten triigeri-
schen Begriffs "schuleigene Verhaltensvereinba-
rungen"? handelt es sich bei der Hausordnung
(bzw dem entsprechenden Teil der Hausord-
nung) nicht um einen biirgerlichrechtlichen Ver-
trag, sondern um eine Verordnung iSd Art 18
Abs 2 B-VG.3 Die schulische Hausordnung darf
derart weder dem SchUG noch der offenkundig
iibergeordneten SchulO widersprechen.

Eine Verpflichtung zur Erlassung einer Haus-
ordnung lasst sich aus der Bestimmung (arg:
"kann") nicht ableiten.* Inhalt der Hausordnung
konnen zB der pilnktliche Schulbesuch, die
Nachholung versdumter Pflichten, der respekt-
volle Umgang miteinander, das schonende Be-
handeln schulischer Einrichtungen, die Abfallbe-
seitigung sowie Verbote wie Gewalt gegen Mit-
schiiler, Rauchen, ungerechtfertigtes Fernblei-
ben vom Unterricht oder die Verwendung tech-
nischer Gerate ("Handy") sein.>

B. Problemstellung

Im Rahmen der Mitwirkung der Schule an der
Erziehung der Schiiler® hat gem § 47 Abs 1 Satz 1
SchUG der Lehrer in seiner Unterrichts- und Er-
ziehungsarbeit die der Erziehungssituation an-
gemessenen personlichkeits- und gemein-
schaftsbildenden Erziehungsmittel anzuwenden,

2 Vgl dazu RV 582 BIgNR 21. GP 10: "Das Zusam-
menwirken aller Schulpartner bei der Festlegung
dieser schuleigenen Verhaltensvereinbarungen, die
- so sie iiberhaupt festgelegt werden - im Sinne ei-
ner Selbstbindung verpflichtenden Charakter ha-
ben, soll bewirken, dass sich alle an diese Verein-
barungen auch gebunden fiihlen und die gegebe-
nenfalls vereinbarten Konsequenzen akzeptieren.”

3 So auch RV 582 BIgNR 21. GP 10; Wieser, Handbuch
des osterreichischen Schulrechts III: Schulunter-
richtsrecht (2015) 163; S. Hauser, Schulunter-
richtsgesetz. Kommentar (2014) 484; Perko, Recht-
liche Moglichkeiten von Lehrerlnnen beim Ein-
schreiten gegen Gewalt an der Schule, S&R 1/2007,
27 (31).

4 Soauch RV 582 BIgNR 21. GP 10; Wieser, Handbuch
111, 164; S. Hauser, Schulunterrichtsgesetz 484.

5 Vgl RV 582 BIgNR 21. GP 10; siehe ferner S. Hauser,

Schulunterrichtsgesetz 484.

Die gewdhlte Formulierung stellt klar, dass die

diesbeziigliche Hauptverantwortlichkeit bei den

Erziehungsberechtigten (Eltern) bleibt; vgl auch

RV 345 BIgNR 13. GP 53; S. Hauser, Schulunter-

richtsgesetz 506; Perko, S&R 1/2007, 28.
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die insb Anerkennung, Aufforderung oder Zu-
rechtweisung sein kénnen.” Kérperliche Ziichti-
gung, beleidigende Auferungen und Kollektiv-
strafen - das ist die Bestrafung einer Mehrzahl
von Schiilern, deren Schuld nicht festgestellt
wurde - sind gem § 47 Abs 3 SchUG verboten.8

In diesem Rahmen sind nach § 8 Abs 1 Schul0®
konkret folgende Erziehungsmittel anzuwenden:
bei positivem Verhalten des Schiilers: Ermuti-
gung, Anerkennung, Lob, Dank; bei einem Fehl-
verhalten des Schiilers: Aufforderung, Zurecht-
weisung, Erteilung von Auftragen zur nachtragli-
chen Erfiillung versaumter Pflichten, beratendes
bzw belehrendes Gesprach mit dem Schiiler, be-
ratendes bzw belehrendes Gesprach unter Bei-
ziehung der Erziehungsberechtigten, Verwar-
nung.

Nach einem obiter dictum des VfGH ist die Auf-
zahlung des § 8 Abs 1 SchulO erschopfend; die
genannte Norm sei eine Bestimmung, "die die
anzuwendenden Erziehungsmittel gegeniiber
dem Gesetz, das solche demonstrativ nennt,0 in
ausschliefdlicher Weise katalogisiert".11 Fraglich
und in diesem Aufsatz zu untersuchen ist daher,
ob in der schulischen Hausordnung (dazu oben
A.) weitere Erziehungsmittel vorgesehen wer-
den diirfen; ein solcher Bedarf wird dem Ver-
nehmen nach in der Praxis vielfach angemel-
det.12

C. Meinungen im Schrifttum und Kritik

Die gegenstandliche Frage wird im Schrifttum
nicht einheitlich und dartiber hinaus auch nicht
klar und widerspruchsfrei beantwortet. jo-
nak/Kévesi vertreten - wie der VfGH - die These,
dass § 8 SchulO eine erschopfende Aufzdhlung
der Erziehungsmittel enthalte. "Schulhaft"
("Karzer") sowie "Strafarbeiten” seien weder im
SchUG noch in der SchulO vorgesehen und daher

" Die genannten Mafnahmen kénnen nach § 47
Abs 1 Satz 2 SchUG auch vom Klassenvorstand und
vom Schulleiter, in besonderen Fallen auch von der
zustandigen Schulbehoérde ausgesprochen werden
(vgl ferner § 47 Abs 1 Satz 3 SchUG beziiglich der
Erzieher und Freizeitpadagogen).

Zur Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes
sei auf Folgendes hingewiesen: § 47 Abs 2 SchUG
sieht unter ndher genannten Voraussetzungen die
Versetzung eines Schiilers in eine Parallelklasse
sowie die Stellung eines Antrages auf Ausschluss
des Schiilers vor; § 49 SchUG regelt den Ausschluss
des Schiilers aus der Schule. Diese (im Gesetz ab-
schliefiend geregelten) Mafinahmen sind nicht Ge-
genstand der vorliegenden Abhandlung.

Diese Norm beriihrt nicht die Rechtssphare eines
Lehrers, sondern regelt nur die Ausiibung seiner
Funktionen (VfSlg 10.571/1985).

10 Gemeintist § 47 Abs 1 SchUG.

1 VfSlg 10.571/1985.

12 Vgl etwa Perko, S&R 1/2007, 31.

()GSR Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und Recht

unzuldssig. Allerdings konnten neben den im
SchUG und in der SchulO ausdriicklich vorgese-
henen Erziehungsmitteln weitere Erziehungs-
mittel in der "Verhaltensvereinbarung" (§ 44
Abs 1 vorletzter Satz SchUG) vorgesehen wer-
den; diese diirfe jedoch § 47 Abs 3 und § 49
SchUG?!3 nicht widersprechen.14

In der wiedergegebenen Stellungnahme ist zu-
nachst der rechtliche Rang der schulischen
Hausordnung wvulgo "Verhaltensvereinbarung"
nicht klar erkenntlich. Zum einen wird der Auf-
zdhlung der Erziehungsmittel in § 8 Abs 1
SchulO eine taxative Bedeutung zugemessen,
was an sich eine Erweiterung durch eine nor-
menhierarchisch unterhalb der SchulO stehende
Regelung ausschlésse. Zum anderen soll gerade
eine solche Erweiterung durch die Hausordnung
moglich sein, womit also offenkundig die Haus-
ordnung (einer Schule) auf die rechtliche Stufe
der (ministeriellen) SchulO gehoben wird. Fiir
diese These spricht auch, dass die in der Haus-
ordnung vorgesehenen Erziehungsmittel nach
der wiedergegebenen Ansicht nur nicht gegen
ndher genannte Bestimmungen des SchUG ver-
stofen diirfen; von der Unzulédssigkeit eines Wi-
derspruchs zu § 8 Abs 1 SchulO ist nicht die Re-
de.

Sicherlich zutreffend ist ferner die gedufderte
Ansicht, dass "Schulhaft" ("Karzer") sowie
"Strafarbeiten”, da weder im SchUG noch in der
SchulO vorgesehen, unzuldssig seien. Fraglich ist
aber, ob diese Erziehungsmittel in einer Haus-
ordnung festgelegt werden diirfen. Als (einzige)
Grenze fiir eine solche Normierung nennen die
Autoren § 47 Abs 3 und § 49 SchUG, somit kor-
perliche Ziichtigung, beleidigende Auferungen
und Kollektivstrafen bzw den Ausschluss des
Schiilers aus der Schule. "Schulhaft" ("Karzer")
sowie "Strafarbeiten" fallen nicht darunter.
Nimmt man also die Autoren beim Wort bzw
denkt man ihre Ausfithrungen zu Ende, so miiss-
te die Statuierung von "Schulhaft" ("Karzer")
sowie "Strafarbeiten” in einer Hausordnung als
zuladssig erachtet werden, wenngleich der "Ge-
samteindruck” ihrer Stellungnahme wohl eher
dagegen spricht.

Auch Hauser - und ahnlich Perko - vertritt die
Ansicht, dass die Konkretisierung der Erzie-
hungsmittel durch § 8 SchulO in taxativer Weise
erfolge. Die Anwendung anderer Erziehungsmit-
tel, zB "Strafarbeiten" (Auswendiglernen eines
Gedichts, zusdtzliche Schreibiibungen, Zusatz-
aufgaben), fachfremde Tatigkeiten oder frei-
heitsbeschrankende Mafdnahmen (zB Einsperren

13§ 49 SchUG regelt den Ausschluss eines Schiilers
aus der Schule; siehe dazu auch schon oben FN 8.

14 Jonak/Kévesi, Das osterreichische Schulrecht!3
(2012) 676 FN 4.
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in Raumen, Sitzenbleiben wahrend der Pause)
sei — auch diesbeziiglich parallel zu Jonak/Kévesi
- nicht zulassig. Anders dann aber die Schluss-
folgerung der Autorin: Auch mittels einer Haus-
ordnung iSd (gemeint:) § 44 SchUG kdnne der
Katalog der nach § 8 SchulO zulissigen Erzie-
hungsmittel nicht um repressive Mafdnahmen
erweitert werden.!> Wohl dasselbe meint Perko,
wenn er (wenngleich offen) formuliert, dass die
"schuleigenen Verhaltensvereinbarungen" "nicht
jedoch zusatzliche Erziehungsmafinahmen" sta-
tuieren konnen.16

Damit bleibt auch bei Hauser (und Perko) der
normenhierarchische Rang der schulischen
Hausordnung in Schwebe. Warum nur eine Er-
weiterung um repressive Erziehungsmafinah-
men, nicht aber um "positive" Mafdnahmen aus-
geschlossen sei, wird ebenso wenig erlautert wie
die Frage, was mit "repressiven" Mafdnahmen
gemeint ist bzw aus welchen Rechtsvorschriften
allfdllige diesbeziigliche Grenzen abzuleiten
sind.1?

II. Eigene Erwédgungen

A. § 47 SchUG und der Kreis der Erziehungs-
mittel

Der Versuch einer Losung der gegenstandlichen
Frage sollte seinen Ausgangspunkt an der histo-
rischen Entwicklung der einschliagigen Vor-
schriften und den damit verbundenen gesetzge-
berischen Intentionen nehmen. § 47 Abs 1 Satz 1
SchUG steht noch in seiner Stammfassung BGBI
1974/139% in Geltung. Versucht man in den
weitwandigen Gesetzesmaterialien Aufschluss
zur Wendung "Erziehungsmittel anzuwenden,
die insbesondere Anerkennung, Aufforderung
oder Zurechtweisung sein kénnen" zu erlangen,
so stofdt man zunichst auf folgende Passage:
"Belohnung und Bestrafung in der Schule kon-
nen nur durch den Erziehungszweck begriindet
und gerechtfertigt werden. Sie stellen keinesfalls
die ausschliefdlichen Erziehungsmittel im Rah-
men der Schule dar."°

Stellt man diese Aussage dem Gesetzestext ge-
geniiber, so fallt auf, dass in diesem weder "Be-
lohnung" noch "Bestrafung” erwahnt wird, ob-

15 S. Hauser, Schulunterrichtsgesetz 506 (ferner 484

16 perko, S&R 1/2007, 31.

17 Versteht man Perko hingegen so, dass keine wie
auch immer gearteten zusatzlichen Erziehungs-
mafinahmen in einer Hausordnung geregelt wer-
den kdnnen, dann bietet sich insgesamt ein schliis-
sigeres Bild; nur ist dies nach dem Gesamtkontext
seiner Ausfithrungen eben nicht anzunehmen.
Erinnert sei (siehe auch schon oben FN 1), dass das
SchUG durch BGBl 1986/472 wiederverlautbart
worden ist.

19 RV 345 BIgNR 13. GP 53.
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wohl nach der Formulierung der Materialien
diese offenkundig eine Art Basis-Erziehungs-
mittel sein sollen, die um weitere Erziehungs-
mittel angereichert werden kénnen und sollen.
Stattdessen greift § 47 Abs 1 Satz 1 SchUG - in-
sofern auf der Zielrichtung der Materialien lie-
gend - zu einer demonstrativen Aufzdhlung von
(jedenfalls in Betracht kommenden bzw verfiig-
baren) Erziehungsmitteln und stellt es offen-
kundig dem Lehrer frei, dariiber hinaus noch
andere Erziehungsmittel anzuwenden.

In diese Linie - prinzipieller Freiraum des Leh-
rers - passt dann nahezu auffillig "passgenau”
eine weitere Formulierung in den Gesetzesmate-
rialien: "Ein Katalog der Erziehungsmittel kann
gesetzlich nicht normiert werden, weil es sich
dabei um ein Gebiet handelt, das den Erkennt-
nissen der wissenschaftlichen Padagogik und
Psychologie jederzeit entsprechen soll und in
dem sich die Erzieherqualititen eines Lehrers
kundtun."?® Dass dem Lehrer - grundsitzlich
nicht durch heteronome Normsetzung be-
schrankt - die Prarogative bei der Auswahl der
Erziehungsmittel zukommen soll, kommt ferner
auch im anschlief?enden Satz in den Gesetzesma-
terialien zum Ausdruck. "Fiir die Auswahl der
jeweils in Frage kommenden Erziehungsmittel
muf die konkrete Erziehungssituation des ein-
zelnen Schiilers und der Klasse, insbesondere
auch unter Beriicksichtigung des Alters und des
Milieus des Schiilers, entscheidend sein."?

Wenn man so will, kann man eine weitere Besta-
tigung des bislang gefundenen Ergebnisses in
der Vorschrift des § 47 Abs 3 SchUG - auch diese
Vorschrift steht noch in der Stammfassung BGBI
1974/139 in Geltung - sehen. Will der Gesetzge-
ber durch die bloff demonstrative Aufzdhlung
von Erziehungsmitteln in § 47 Abs 1 SchUG dem
Lehrer prinzipiell einen Freiraum bei der Wahl
der Erziehungsmittel einrdumen, so muss er zu-
gleich gewahr sein, dass dieser Spielraum auch
missbraucht werden bzw zum Einsatz von Er-
ziehungsmitteln fithren kann, die - da etwa pa-
dagogisch unzweifelhaft iberholt bzw abgelehnt
- keineswegs mehr geduldet bzw vom gesetzge-
berischen Willen umspannt sind. In der genann-
ten Vorschrift des § 47 Abs 3 SchUG ist der Ge-
setzgeber dieser Gefahr entgegengetreten und
hat eine klare Grenze markiert: Korperliche
Ziichtigung, beleidigende Auflerungen und Kol-
lektivstrafen sind verboten. Alle anderen Maf-
nahmen, so muss gefolgert werden, lasst das Ge-
setz aber zu.?? Betrachtet man lediglich § 47

20 RV 345 BIgNR 13. GP 53.

21 RV 345 BIgNR 13.GP 53 f.

2 Aus Griinden der Vereinfachung sei ausgeblendet,
dass sich Grenzen auch aus anderen Rechtsvor-
schriften, so etwa insb aus dem StGB (BGBI
1974/60 idF zuletzt BGBI 1 2015/113), ergeben
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SchUG unter Ausblendung sonstiger Vorschrif-
ten wie etwa der SchulO, miisste man also zu
dem Ergebnis kommen, dass "Schulhaft" ("Kar-
zer")® sowie "Strafarbeiten" zuldssig sind.

B. Inkurs: Die Rechtslage vor § 47 SchUG

Aufschlussreich ist auch ein Vergleich mit der
vor der Erlassung des SchUG geltenden Rechts-
lage, so etwa mit der (durch § 81 Abs 2 lit e
SchUG aufgehobenen) Verordnung des Bundes-
ministers fiir Unterricht betreffend die Festset-
zung einer Allgemeinen Schulordnung fiir die
Mittelschulen (im Folgenden: Allgemeine Schul-
ordnung), BGBI 1937/294.2* Nach deren § 33 zo-
gen Vergehen gegen die Schulordnung sowie
"Unfleifd" je nach ihrer Art und nach der Alters-
stufe des Schiilers Ermahnungen oder Strafen
nach sich. Bei leichteren Vergehen und bei Un-
fleif konnten gem § 34 Allgemeine Schulord-
nung nach fruchtloser Ermahnung, allenfalls
auch ohne diese, folgende Strafen verhangt wer-
den: Verwarnung durch den Fachlehrer (allen-
falls mit Eintragung der Strafe in das Klassen-
buch); Riige durch den Klassenvorstand (mit
Vermerkung im Klassenbuch); einfache Schul-
haft bis zur Hochstdauer von zwei Stunden, ver-
hangt durch den Fachlehrer oder den Klassen-
vorstand. Bei schwereren oder wiederholten
leichteren Vergehen konnten vom Lehrkorper
durch Konferenzbeschluss folgende Strafen ver-
hangt werden: Riige durch den Direktor vor der
Klasse; Karzer als Freiheitsbeschrankung bis zur
Hochstdauer von 16 Stunden; die Ausschlief3ung
des Schiilers von der Schule (§ 35 Abs 1 Allge-
meine Schulordnung). Die Karzerstrafe konnte
tiber den Schiiler gem § 35 Abs 2 Allgemeine
Schulordnung nicht 6fter als zwei Mal wahrend
eines Schuljahres verhdngt werden. Die zweite,
unter Umstanden auch schon die erste Karzer-
strafe war mit der Androhung des Ausschlusses
verbunden. Bemerkenswert schlief3lich § 36 All-
gemeine Schulordnung: Die Schulhaft und die
Riige durch den Direktor, unter Umstidnden auch
die Karzerstrafe, konnte, falls der Urheber einer
Ubertretung nicht zu ermitteln war oder falls ei-
ne ganze Klasse sich eine Ubertretung zuschul-

konnen. Natiirlich darf der Lehrer einem Schiiler
nicht etwa als Strafe fiir Fehlverhalten dessen Lieb-
lingsgegenstand zerstéren und damit eine Sachbe-
schadigung begehen (§ 125 StGB), auch wenn dies
§ 47 Abs 3 SchUG nicht expressis verbis aus-
schliefdt.

Dazu aber gleich anschlief3end B.

Bemerkenswert "modern" iibrigens § 3 der Kund-
machung dieser (inhaltlich alles andere als "mo-
dernen") Verordnung: "An allen Stellen der Allge-
meinen Schulordnung, an denen von Direktor, Leh-
rer, Schiiler die Rede ist, gilt diese Bezeichnung
sinngeméaf$ auch fiir Direktorin, Lehrerin, Schiile-
rin."

23
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den kommen gelassen hatte, auch auf die ganze
Klasse ausgedehnt werden.

Im Vergleich zum geltenden Recht fallt ua® auf,
dass § 47 Abs 3 SchUG zwar etwa expressis ver-
bis beleidigende Auerungen als Erziehungsmit-
tel ausschlief3t, nicht aber die (viel gravierende-
re) Strafe des "Karzers" (in den oben beschrie-
benen Formen). Die Materialien gehen auf die-
sen Wertungswiderspruch nicht ein. So kann nur
vermutet werden, dass die Gesetzesautoren vor
dem gegebenen verfassungsrechtlichen Hinter-
grund bereits mit der Nichtaufnahme der Schul-
haft in den Katalog der Erziehungsmittel (§ 47
Abs 1 SchUG) diese als in Wegfall geraten be-
trachtet haben. Nach Art 5 Abs 1 EMRK - (schon)
im Zeitpunkt der Erlassung des SchUG (1974) im
Rang von Bundesverfassungsrecht stehend -
darf ndmlich einem Menschen die Freiheit nur in
den in dieser Bestimmung genannten Fallen und
nur auf die gesetzlich vorgeschriebene Weise
entzogen werden (ebenso nunmehr Art 2 des
Bundesverfassungsgesetzes iiber den Schutz der
personlichen Freiheit, BGB1 1988/684 idF BGBI I
2008/2). Art 5 Abs 1 EMRK sah und sieht
"Schulhaft" bzw "Karzer" nicht als zureichenden
Grund bzw als Form einer Freiheitsentziehung
vor (ebenso wenig wie Art 2 des genannten
Bundesverfassungsgesetzes). Somit war die vor
dem Inkrafttreten des SchUG geltende Rechtsla-
ge eigentlich verfassungswidrig. Mit der Nicht-
statuierung von Schulhaft bzw "Karzer" als Er-
ziehungsmittel (§ 47 Abs 1 SchUG) wurde inso-
fern also die Rechtslage saniert. Zugleich muss
§ 47 Abs 1 SchUG in verfassungskonformer Wei-
se so ausgelegt werden, dass diesem weder die
Ermachtigung des Lehrers, gleichsam aus eige-
nem Antrieb Schulhaft anzuordnen, innewohnt
noch dass eine untergesetzliche Norm - sei es
die ministerielle SchulO oder eine schulische
Hausordnung - "Karzer" als Erziehungsmittel
vorsehen diirfte. MaW und auf den Punkt ge-
bracht: "Karzer" ist als Erziehungsmittel im gel-
tenden Schulrecht absolut ausgeschlossen.26

% Bemerkenswert ist zudem, dass § 36 Allgemeine
Schulordnung - anders als nunmehr § 47 Abs 3
SchUG - die Kollektivstrafe ausdriicklich erlaubte.
Ferner ist herauszuheben, dass - anders als nun-
mehr § 47 Abs 3 SchUG - die Allgemeine Schulord-
nung koérperliche Ziichtigungen nicht expressis
verbis verbot. Deutet man den Strafenkatalog der
§§ 33 ff Allgemeine Schulordnung als abschlief3en-
de Aufzdhlung, so war freilich die korperliche
Zichtigung nicht genannt und darum unzulassig.

Sehr verkiirzt und ohne die hier gezogenen dogma-
tischen Ableitungen, aber zutreffend formulierten
schon Heller/Zeizinger, Das Schulunterrichtsgesetz
(1974) Anm 13 zu § 47: "Freiheitsbeschrankende
Mafinahmen (,Schulhaft, ,Karzer) sind mangels
ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage ebenfalls
verboten."; ebenso nunmehr Gétz/Miinster (Hrsg),

26

10



S&R 22015

Zweite hier relevante "Hauptrechtsquelle" neben
der fiir "Mittelschulen" geltenden Allgemeinen
Schulordnung war vor der Erlassung des SchUG
1974 die Verordnung des Ministeriums fiir Kul-
tus und Unterricht vom 29. September 1905,
RGBI 1905/159, womit eine definitive Schul-
und Unterrichtsordnung fiir allgemeine Volks-
schulen und fiir Biirgerschulen erlassen wird (im
Folgenden: Schul- und Unterrichtsordnung); sie
wurde durch § 81 Abs 2 lit ¢ SchUG aufgehoben.

Die Schul- und Unterrichtsordnung war von ei-
nem ganz anderen Geist durchweht als die All-
gemeine Schulordnung.?” Die Lehrer waren hin-
sichtlich der erziehlichen Aufgabe der Volks-
schule und der Erreichung einer guten "Schul-
zucht" berechtigt und verpflichtet, "alle zulassi-
gen und padagogisch bewdhrten Mittel in An-
wendung zu bringen" (§ 73 Schul- und Unter-
richtsordnung). Bei der Wahl der Erziehungsmit-
tel war gem § 81 Abs 1 Schul- und Unterrichts-
ordnung stets die Eigenart des Kindes zu be-
riicksichtigen. Die Lehrer mussten va bestrebt
sein, das Vertrauen der Kinder durch eine erns-
te, aber liebevolle und gerechte Behandlung zu
erlangen (!). Nach § 81 Abs 2 Schul- und Unter-
richtsordnung sollten Strafen nur mit ruhiger
Uberlegung verhiangt werden, auch war mit
ihnen sparsam und haushélterisch zu verfahren
(1; in keinem Falle durften sie das sittliche Ge-
fithl des Kindes oder seine Gesundheit gefdhr-
den. Auf ganze Klassen durften gem § 81 Abs 3
Schul- und Unterrichtsordnung die Strafen nicht
ausgedehnt werden.

Als zulassige Schulstrafen galten gem § 82 Abs 1
Schul- und Unterrichtsordnung: der Verweis
durch den Lehrer, den Klassenlehrer oder den
Leiter der Schule; Stehenlassen aufierhalb der
Bank; Ausschlieffung von Vergniigungen oder
von Schulausfliigen; Nachsitzen mit entspre-
chender Beschaftigung unter Aufsicht des Leh-
rers; Vorladung vor die Lehrerkonferenz oder
vor den Vorsitzenden der Ortsschulbehoérde; die
Androhung der Ausschlieffung und endlich die
Ausschliefdung selbst. Alle anderen Strafen, insb
die korperliche Ziichtigung, waren nach der zi-
tierten Bestimmung unstatthaft (!).

Im Vergleich mit § 47 SchUG zeigen sich Paralle-
len und Unterschiede. Ahnlich ist die general-
klauselartige Anordnung, dass der Lehrer bei
der Wahl der Erziehungsmittel sich stets von der

Die 6sterreichischen Schulgesetze (Loseblatt) XI A,
Anm 13 zu § 47 SchUG; siehe ferner Berka, Die pa-
dagogische Freiheit des Lehrers als Rechtsproblem,
JBI 1978, 571 (579 FN 46); Walter/Mayer, Grund-
rif des Besonderen Verwaltungsrechtsz (1987)
161.

Siehe zum Folgenden auch Friedrich, Schulpflicht,
Schulbesuch und Schulstrafen (1956) 15 fund 41 f.
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individuellen Lage des Kindes ("Eigenart des
Kindes"; § 81 Abs 1 Schul- und Unterrichtsord-
nung) zu leiten lassen hat. Im alten Recht ist dies
sogar deutlich "feinfiihliger" formuliert ("ernste,
aber liebevolle und gerechte Behandlung"; § 81
Abs 1 Schul- und Unterrichtsordnung).

Ubereinstimmend ist ferner, dass alle jene Er-
ziehungsmittel, die § 47 Abs 3 SchUG verpdnt,
auch nach altem Recht ausgeschlossen waren.
Beziiglich der Kollektivstrafen war dies in § 81
Abs 3 Schul- und Unterrichtsordnung, betreffend
die korperliche Ziichtigung in § 82 Abs 1 leg cit
expressis verbis normiert. Das Verbot beleidi-
gender Auflerungen kann nach friitherem Recht
aus der Verbindung von § 82 Abs 1 Schul- und
Unterrichtsordnung ("Alle anderen Strafen ...
sind unstatthaft.") mit § 81 Abs 1 leg cit (Pflicht
zu einem "feinfiihligen" Eingehen auf die indivi-
duelle Situation des Schiilers) abgeleitet werden.
Die Unzuldssigkeit von Schulhaft schliefdlich -
zum geltenden Recht siehe oben - ergab sich
frither aus § 82 Abs 1 Schul- und Unterrichts-
ordnung.

Unterschiedlich ist indes die Abgrenzung der zu-
lassigen Erziehungsmittel. Wahrend § 82 Abs 1
Schul- und Unterrichtsordnung diesbeziiglich ei-
nen taxativen Katalog enthielt, ist § 47 Abs 1
SchUG "entwicklungsoffen" angelegt. War der
Lehrer somit nach altem Recht auf einen fixier-
ten Strafenkatalog festgelegt, aus dem er die der
jeweiligen Situation angemessene Strafe auszu-
wahlen hatte, steht er - bei isolierter Betrach-
tung des § 47 Abs 1 SchUG - vor der Herausfor-
derung, zunachst den Kreis der in Frage kom-
menden Erziehungsmittel selbst definieren zu
konnen bzw zu miissen. Freilich belehrt ihn ein
Blick in § 8 SchulO, dass ihm der Verordnungge-
ber die Arbeit oder zumindest einen Teil der Ar-
beit abgenommen hat.

C. § 8 SchulO und der Kreis der Erziehungs-
mittel

Damit stellt sich in einer weiteren "Runde" die
Frage des Verhaltnisses zwischen § 47 SchUG
und § 8 SchulO. Grundsatzlich sollte es zundchst
unstrittig sein bzw wurde es im Schrifttum auch
bislang nicht in Frage gestellt, dass die (in § 44
Abs 1 Satz 1 SchUG vorgesehene) ministerielle
SchulO den in § 47 Abs 1 SchUG umrissenen
Kreis an zuldssigen Erziehungsmitteln néher
konkretisieren darf. Generell ist hierzu festzu-
halten, dass nach Art 18 Abs 2 B-VG jede Verwal-
tungsbehorde - und zwar auch ohne hierzu aus-
driicklich durch Gesetz ermachtigt zu sein28 - auf
Grund der Gesetze innerhalb ihres Wirkungsbe-

2 Vgl nur statt aller Mayer/Kucsko-Stadlmayer/
Stéger, Grundriss des Osterreichischen Bundes-
verfassungsrechts!! (2015) Rz 598 mN von Jud.
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reiches Verordnungen erlassen kann. In concre-
to hat der Gesetzgeber das Verordnungsrecht
dahin ausgestaltet, dass er - verfassungsrecht-
lich zuldssigerweise?? - eine Pflicht zur Erlas-
sung einer Verordnung festgelegt hat. Danach,
dh nach § 44 Abs 1 Satz 1 SchUG sind in der
SchulO ua die ndheren Vorschriften "liber das
Verhalten der Schiiler" sowie "zur Ermoglichung
eines ordnungsgemafien Schulbetriebes auf
Grund dieses Abschnittes"30 zu erlassen. Die
Festlegung von Erziehungsmitteln kann ohne
grofieren Auslegungsaufwand unter diese sehr
allgemein gehaltene Umschreibung subsumiert
werden. Die blof3 demonstrative Aufzahlung der
Erziehungsmittel in § 47 Abs 1 Satz 1 SchUG
steht hierbei prima vista einer Konkretisierung
durch untergesetzliches Verordnungsrecht auch
nicht entgegen.

Zu hinterfragen ist nunmehr, ob durch § 8 Abs 1
SchulO nicht dennoch die gesetzgeberische In-
tention konterkariert wird. Zu erinnern ist da-
ran, dass die blof? demonstrative Aufzahlung der
Erziehungsmittel in § 47 Abs 1 Satz 1 SchUG
nach der nachweislichen gesetzgeberischen In-
tention den Sinn hat, den Lehrer nicht in der
Auswahl der Erziehungsmittel zu beschranken.3!
Die sich daraus ergebende entscheidende Frage-
stellung hat schon 1979 Zeizinger wie folgt for-
muliert: "Was die rechtliche Fragwiirdigkeit an-
langt, geht es - allgemein gesprochen - darum,
ob eine Verordnungsbestimmung, die in Durch-
filhrung einer gesetzlichen Bestimmung ergeht,
eben diese Gesetzesnorm einschranken darf. Auf
unseren Fall umgelegt, stellt sich die Frage der
Zulassigkeit der durch § 8 Abs. 1 der Schulord-
nung in Form der taxativen Auffiihrung der Er-
ziehungsmittel vorgenommenen Einengung des
dieser Verordnungsbestimmung zugrunde lie-
genden § 47 Abs. 1 SchUG, der sich fiir eine bei-
spielsweise Aufzdhlung der Erziehungsmittel
entschieden hat."32 Berka bezeichnet demgemaf3
§ 8 SchulO, wenn die dort vorgenommene Auf-
zdhlung von Erziehungsmitteln taxativ zu ver-
stehen sein sollte, "wie der Wortlaut nahelegt”,
als "nicht unbedenklich".33

Bevor ein interpretativer Ausweg aus der Situa-
tion aufgezeigt wird, soll noch ein letzter Ret-

2 Auch dazu Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bun-

desverfassungsrecht!! Rz 596.
30 Gemeint ist der 9. Abschnitt des SchUG, unter den
auch § 47 leg cit fallt.
Siehe eingehend oben A.
Zeizinger, Leistungsverweigerung in der Schule.
Zugleich ein Beitrag zur Anwendung von Erzie-
hungsmitteln, Der Staatsbiirger 1979/9, 33 (34 FN
6); vgl auch Hengstschldger, Schulrecht, in Scham-
beck (Hrsg), Parlamentarismus und o6ffentliches
Recht in Osterreich II (1993) 1045 (1097 FN 307).
3 Berka,]B1 1978, 581 FN 64.

31
32
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tungsversuch dahin unternommen werden, dass
die entscheidende Passage in den Gesetzesmate-
rialien noch einmal auf ihren Sinngehalt tiber-
priift wird. Dieser Satz lautet: "Ein Katalog der
Erziehungsmittel kann gesetzlich nicht normiert
werden, weil es sich dabei um ein Gebiet han-
delt, das den Erkenntnissen der wissenschaftli-
chen Padagogik und Psychologie jederzeit ent-
sprechen soll und in dem sich die Erzieherquali-
taten eines Lehrers kundtun."3* Es koénnte nun
dieser Satz so verstanden werden, dass zwar
nicht der Gesetzgeber einen abschliefSenden Ka-
talog von Erziehungsmitteln aufstellen konne,
wohl aber der Verordnunggeber dies diirfe, weil
dieser schneller und flexibler auf die sich wan-
delnden Erkenntnisse der wissenschaftlichen
Padagogik und Psychologie reagieren konne.
Tragfahig erscheint dieser Ansatz jedoch nicht.
Die Wendung "gesetzlich nicht normiert wer-
den" meint erkenntlich nicht eine bestimmte
Rechtssatzform (ndmlich das formelle Gesetz),
sondern soll eine (abschliefende) Festlegung
des Lehrers auf bestimmte Erziehungsmittel
durch heteronome Normsetzung welcher Art
auch immer ausschliefRen. Dies wird auch durch
den Rekurs auf die "Erzieherqualititen eines
Lehrers" bestatigt; ihm soll es letztendlich oblie-
gen, den fiir die Losung einer bestimmten Situa-
tion in Frage kommenden Kreis an Erziehungs-
mitteln zu bestimmen und daraus das nach sei-
ner wohlabgewogenen Einschatzung bestgeeig-
nete auszuwahlen.

Flhrt derart also kein Weg an der blof3 einge-
schrankten Ermachtigung des Verordnungge-
bers - er darf dem Lehrer zwar im Gesetz nicht
ausdriicklich genannte Erziehungsmittel "anbie-
ten", diesen aber nicht auf einen geschlossenen
Kreis von Erziehungsmitteln beschranken - vor-
bei, so stellt sich die Frage, ob § 8 Abs 1 SchulO
auch rechtsdogmatisch dahin verstanden wer-
den konnte. Die Losung kann in Folgendem ge-
funden werden: § 8 Abs 1 SchulO muss, auch
wenn der einschldgigen Aufzdhlung nicht das
Wortchen "insbesondere" vorangestellt ist, nicht
zwingend als taxative Aufzdhlung von Erzie-
hungsmitteln verstanden werden. Immerhin
spricht § 8 Abs 1 SchulO auch nicht davon, dass
im Rahmen des § 47 Abs 1 SchUG "nur", "ledig-
lich" bzw "ausschliefdlich" folgende Erziehungs-
mittel anzuwenden sind.3> Ein solches Verstand-
nis ist Ausdruck einer allgemeinen Interpretati-
onsmaxime: Im Zweifel ist kein Rechtsakt so zu
verstehen, dass er im Widerspruch zu den - sei-

3 RV 345 BIgNR 13. GP 53.

% Zuzugeben ist, dass eine allfillige Formulierung
"konnen ... angewendet werden" statt der verwen-
deten Textierung "sind ... anzuwenden" die in Rede
stehende Interpretationsvariante noch weiter be-
fordern wiirde.
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ne Erzeugung regelnden oder determinierenden
- Rechtsvorschriften steht; erscheint eine Norm
in verschiedener Weise auslegbar, so engt sich
die Wahl auf jene Auslegung (oder Auslegungs-
arten) ein, die die Norm als der héherrangigen
Norm konform erscheinen lasst (lassen).3¢ In ge-
setzeskonformer Interpretation ist § 8 Abs 1
SchulO daher so zu verstehen, dass er eine ledig-
lich demonstrative Aufzidhlung von Erziehungs-
mitteln enthalt.

D. Schulische Hausordnung und der Kreis der
Erziehungsmittel

Mit dem vorhin gefundenen Ergebnis - blof3 bei-
spielhafte, nicht abschlieflende Aufzdhlung der
Erziehungsmittel in § 8 Abs 1 SchulO - ist die
grundsatzliche Moglichkeit eroffnet, dass auch
noch in einer anderen verordnungsférmigen
Rechtsquelle, konkret in der schulischen Haus-
ordnung, weitere Erziehungsmittel vorgesehen
werden konnen. Damit stellt sich die Frage, ob
die Statuierung von Erziehungsmitteln in einer
"schuleigenen Verhaltensvereinbarung" iiber-
haupt von der Ermachtigung des § 44 Abs 1
SchUG umfasst ist.

Untersucht man die Gesetzesmaterialien, kommt
man zu einem eindeutigen Ergebnis. § 44 Abs 1
SchUG in seiner heute geltenden Fassung geht im
Kern auf die Novelle BGBI I 2001/78 zurtick. Im
Allgemeinen Teil der Erlduterungen zur Regie-
rungsvorlage zu dieser Novelle liest man: "Ne-
ben den schon in der derzeitigen Schulordnung,
BGBIl. Nr. 373/1974 in der geltenden Fassung,
festgelegten Moglichkeiten der Anwendung posi-
tiver und eingreifender Erziehungsmittel (zB
Ermutigung, Anerkennung, Aufforderung, Zu-
rechtweisung) soll den schulpartnerschaftlichen
Gremien (Schulforum, Schulgemeinschaftsaus-
schuss) in Hinkunft die Moéglichkeit (und nicht
die Verpflichtung) eingerdumt werden, alters-
und situationsaddquate schuleigene Verhaltens-
vereinbarungen festzulegen."3?” Schon diese
Feststellung lasst keinen Zweifel {ibrig, dass "ne-
ben" den in der SchulO festgelegten "positiven”
und "eingreifenden" Erziehungsmitteln weitere
derartige Erziehungsmittel in einer schuleigenen
Verhaltensvereinbarung statuiert werden diir-
fen. An anderer Stelle der Materialien ist bestati-
gend davon die Rede, dass die Art der Erlassung
der schuleigenen Verhaltensvereinbarung be-
wirken soll, dass sich alle an diese Vereinbarun-
gen auch gebunden fiihlen "und die gegebenen-
falls vereinbarten Konsequenzen akzeptieren".38
Auch aus der Wendung, dass "in erster Linie
nicht repressive Erziehungsmaffnahmen" das

% Luzide Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundes-
verfassungsrecht!! Rz 135 mN von Jud.

37 RV 582 BIgNR 21.GP 7.

38 RV 582 BIgNR 21. GP 10.
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Wesen der modernen, auf einer Vereinbarungs-
kultur fuf3enden Schulkultur bestimmten,3° lasst
sich erschliefRen, dass solche "repressive Erzie-
hungsmafinahmen" sehr wohl Teil (wenngleich
in subsididrer Funktion) einer schuleigenen
Verhaltensvereinbarung sein konnen. Schlief3-
lich ist gem § 49 Abs 1 SchUG (idF der Novelle
BGBI12001/78) ein Schiiler von der Schule aus-
zuschlief3en, wenn er seine Pflichten in schwer
wiegender Weise verletzt und die Anwendung
von Erziehungsmitteln gem § 47 leg cit "oder
von Mafdnahmen gemafd der Hausordnung" er-
folglos bleibt.

Zu Kkliren bleibt an dieser Stelle, ob eine schuli-
sche Hausordnung bei der Statuierung von Er-
ziehungsmitteln an § 8 Abs 1 SchulO insofern
gebunden ist, als sie keine gegen letztgenannte
Vorschrift verstofende Norm enthalten darf.40
Damit steht das normenhierarchische Verhaltnis
zwischen SchulO0 und Hausordnung in Frage.
Schon der Umstand, dass erstere durch den zu-
stindigen Bundesminister, letztere durch ein
Organ der jeweiligen Schule erlassen wird, indi-
ziert, dass die Hausordnung der SchulO unterge-
ordnet ist; Gegenteiliges - gemeint: Gleichran-
gigkeit - miisste gesondert erwiesen werden. Die
Materialien bestatigen allerdings den Unterord-
nungscharakter. So kann schon die oben wieder-
gegebene Wendung, dass "neben" den in der
SchulO geregelten Erziehungsmitteln in einer
Hausordnung weitere Erziehungsmittel vorge-
sehen werden dirfen, nur so verstanden wer-
den, dass in letzterer keine "gegen" die SchulO
gerichteten Normen aufgenommen werden diir-
fen. Auf einer eher allgemeineren Ebene kann
auch der Gesetzestext selbst in Anschlag ge-
bracht werden: Nach § 44 Abs 1 Satz 1 SchUG hat
der zustdndige Bundesminister durch Verord-
nung bestimmte nahere Vorschriften zu erlas-
sen. Nach § 44 Abs 1 Satz 2 SchUG kann das
Schulforum bzw der Schulgemeinschaftsaus-
schuss "dariiber hinaus" (also gemeint wohl: in
Bindung an die, nicht jedoch abweichend von
der nach Satz 1 erlassenen Verordnung), soweit
es die besonderen Verhaltnisse erfordern, eine
Hausordnung erlassen.

3 RV 582 BIgNR 21. GP 10.

40 Die Frage ist allerdings wohl weitgehend akade-
misch. Da § 8 Abs 1 SchulO eine eher lose Aufzih-
lung von Erziehungsmitteln enthilt, diese insb
auch nicht mit bestimmten Erziehungssituationen
konditional verkniipft, ist ein Normenwiderspruch
eher schwer vorstellbar. Ein solcher liage etwa
dann vor, wenn eine schulische Hausordnung ex-
pressis verbis die Anwendung eines der in § 8 Abs
1 SchulO genannten Erziehungsmittel (zB der Ver-
warnung) ausschliefdt, was wohl nicht eine sehr re-
alitatsnahe Annahme ist.

13
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Eine Untermauerung kann ferner in jener Passa-
ge der Materialien erblickt werden, in der diese
auf den Fall von Rechtswidrigkeiten der Haus-
ordnung eingehen. Unter Rechtswidrigkeit wird
hierbei namlich in einem Klammerausdruck
"Nichtiibereinstimmung mit der bestehenden
Rechtsordnung - zB § 5 des Schulorganisations-
gesetzes, Leistungsbeurteilungsverordnung ua."
verstanden.*! Die Materialien stellen also auf ei-
nen Widerspruch "mit der bestehenden Rechts-
ordnung", nicht blof} auf "Gesetzwidrigkeit" ab.
Mehr noch: Sie nennen als Beispiel die "Leis-
tungsbeurteilungsverordnung”, ganz offenkun-
dig gemeint also die einschldgige ministerielle
Verordnung aus dem Jahre 1974, BGBI
1974/371. Der Umstand, dass die Materialien
die schulische Hausordnung normenhierar-
chisch ausdriicklich unter einer bestimmten mi-
nisteriellen Verordnung ansiedeln, kann durch-
aus in verallgemeinerbarer Form gelesen und
verstanden werden, namlich so, dass die schuli-
sche Hausordnung - zur Erinnerung: eine Ver-
ordnung iSd Art 18 Abs 2 B-VG - in der
Rechtspyramide unter den Verordnungen des
zustandigen Bundesministers insgesamt und
damit auch unter der hier interessierenden
SchulO steht.

Damit bleibt noch eine letzte, aber entscheiden-
de Frage offen, namlich wie sich die schulische
Hausordnung zur in § 47 Abs 1 Satz 1 SchUG
(iVvm den Gesetzesmaterialien) grundgelegten
Autonomie des Lehrers bei der Auswahl und
Anwendung von Erziehungsmitteln verhalt.
Diesbeziiglich diirfte die SchUG-Novelle BGBI I
2001/78 wenn schon keinen Paradigmenwech-
sel, so doch eine erhebliche Modifikation gegen-
liber den gesetzgeberischen Vorstellungen des
Jahres 1974 gebracht haben, auch wenn das in
den Materialien zur genannten Novelle nicht an-
gesprochen bzw thematisiert wird. Die durch
§ 44 Abs 1 SchUG idF BGBI I 2001/78 geschaffe-
ne Moglichkeit der "schulpartnerschaftlichen
Gremien", "alters- und situationsaddquate schul-
eigene Verhaltensvereinbarungen festzulegen"42,
nimmt dem Lehrer doch grundsétzlich einen Teil
seiner diesbeziiglichen padagogischen Freiheit
aus der Hand. Insofern ist der seinerzeitigen ge-
setzgeberischen Intention, wonach "(e)in Kata-
log der Erziehungsmittel ... gesetzlich*3 nicht
normiert werden (kann), weil es sich dabei um
ein Gebiet handelt, das den Erkenntnissen der
wissenschaftlichen Padagogik und Psychologie
jederzeit entsprechen soll und in dem sich die

41 RV 582 BIgNR 21. GP 10.

42 So nochmals RV 582 BIgNR 21.GP 7.

43 "Gesetzlich" ist hier im materiellen Sinn zu verste-
hen; gemeint ist heteronome generelle Rechtset-
zung allgemein.
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Erzieherqualititen eines Lehrers kundtun"44,
partiell derogiert worden.

Im Einzelnen kénnen die in Rede stehenden
"schuleigenen Verhaltensvereinbarungen" aller-
dings wohl sehr unterschiedlich ausgestaltet
werden. Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit
konnen grob schematisch folgende Situationen
gesondert werden: Die schulische Hausordnung
konnte sich etwa darauf beschrianken, dhnlich
wie § 8 Abs 1 SchulO in einer losen Aufzihlung
einfach zusatzliche Erziehungsmittel anzufiih-
ren. Dies ist - ganz gleich wie im Fall des § 8
Abs 1 SchulO - als reines "Angebot" an den Leh-
rer zu verstehen, unter diesen Erziehungsmit-
teln das der jeweiligen Erziehungssituation sei-
ner Meinung nach bestentsprechende auszuwéh-
len und anzuwenden; der Einsatz eines anderen
oder zusatzlichen, weder in der SchulO noch in
der Hausordnung genannten Erziehungsmittels
ist dadurch aber nicht ausgeschlossen.*>

Die schulische Hausordnung kénnte aber auch -
sofern sie sich nicht in Widerspruch zur SchulO
(bzw zu § 47 Abs 1 SchUG) setzt - den Einsatz
eines bestimmten Erziehungsmittels generell
ausschliefden. Daran ist der Lehrer gebunden; in-
sofern ist seine, wie aufgewiesen, frither beste-
hende weitgehende paddagogische Freiheit be-
schnitten. Analoges gilt, wenn die Hausordnung
eine Priorisierung der Erziehungsmittel nach
dem Muster "Primar soll das Erziehungsmittel A
zum Einsatz gebracht werden, nur wenn nach
der konkreten Situation mit diesem nicht das
Auslangen gefunden werden kann, darf das Er-
ziehungsmittel B angewendet werden." fest-
legt.#6 Schliefilich kdnnten in einer Hausordnung
konditionale Verkniipfungen zwischen Tatbe-
stand und Rechtsfolge statuiert werden, in etwa
nach dem Muster "Wenn ein Schiiler das Fehl-
verhalten X setzt, dann ist das Erziehungsmittel
A anzuwenden"4748 Auch diesfalls ist die pada-
gogische Grundentscheidung in der generellen
Norm getroffen und reduziert sich die Rolle des

4 RV 345 BIgNR 13. GP 53.

4 De facto ist damit kein Unterschied zu jener Situa-
tion gegeben, wo iiberhaupt keine schulische
Hausordnung besteht.

Freilich darf eine solche Priorisierung nicht gegen
§ 8 Abs 2 SchulO verstofien, wonach Erziehungs-
mafinahmen méglichst unmittelbar erfolgen und in
einem sinnvollen Bezug zum Verhalten des Schii-
lers stehen sowie dem Schiiler einsichtig sein und
eine die Erziehung des Schiilers férdernde Wir-
kung haben sollen.

47 Siehe beispielsweise http://www.hib-
liebenau.at/images/stories/service/s verhaltensve
reinbarungen08.pdf.

Auch hier muss darauf hingewiesen werden, dass
derartige "Vertatbestandlichungen" nicht gegen
hoherrangiges Recht, insb § 47 SchUG und § 8
SchulO, verstofden diirfen.

46

48


http://www.hib-liebenau.at/images/stories/service/s_verhaltensvereinbarungen08.pdf
http://www.hib-liebenau.at/images/stories/service/s_verhaltensvereinbarungen08.pdf
http://www.hib-liebenau.at/images/stories/service/s_verhaltensvereinbarungen08.pdf
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Lehrers - iberspitzt formuliert - auf die Vor-
nahme eines juristischen Subsumtionsvorgan-
ges.

IIL. Ergebnis

Nach § 47 Abs 1 SchUG hat der Lehrer in seiner
Unterrichts- und Erziehungsarbeit die der Erzie-
hungssituation angemessenen personlichkeits-
und gemeinschaftsbildenden Erziehungsmittel
anzuwenden; (lediglich) demonstrativ genannt
werden Anerkennung, Aufforderung und Zu-
rechtweisung. Die durch den Gesetzestext derart
indizierte Vermutung, der Lehrer konne dariiber
hinaus auch andere Erziehungsmittel einsetzen,
bestatigt sich nach Analyse der Gesetzesmateria-
lien; aus diesen ergibt sich zweifelsfrei, dass dem
Lehrer die Prarogative bei der Auswahl der Er-
ziehungsmittel zukommen soll. Dies freilich nur
innerhalb der gesetzlichen Schranken, die insb
durch § 47 Abs 3 SchUG aufgerichtet werden.
Danach sind kérperliche Ziichtigung, beleidigen-
de AuRerungen und Kollektivstrafen verboten.
Verfassungsrechtliche Uberlegungen vor dem
Hintergrund insb des Art 5 EMRK ergeben, dass
weiters jedenfalls auch freiheitsbeschrankende
Mafdnahmen ("Schulhaft", "Karzer") absolut un-
zulassig sind.

Angesichts der beschriebenen gesetzlichen Vor-
gaben, die sich grundsatzlich auch auf die unter-
gesetzliche heteronome Normsetzung erstre-
cken, ist die ministerielle SchulO aus 1974 - die
Erlassung dieser Verordnung basiert auf § 44
Abs 1 Satz 1 SchUG - rechtlich neu zu bewerten.
Konkret muss die in § 8 Abs 1 SchulO getroffene
Konkretisierung der Erziehungsmittel - entge-
gen der praktisch einhelligen Meinung im
Schrifttum und einem obiter dictum in einem Ju-
dikat des VfGH - als blof beispielhafte Aufzih-
lung verstanden werden. Der Lehrer ist daher
insofern nicht auf den Kreis der dort genannten
Erziehungsmittel beschrankt.

Anders stellt sich jedoch die Situation beziiglich
der - als Verordnung iSd Art 18 Abs 2 B-VG zu
qualifizierenden und normenhierarchisch un-
terhalb der SchulO angesiedelten - schulischen
Hausordnung ("schuleigenen Verhaltensverein-
barung") dar. Eine solche kann (muss aber nicht)
gem § 44 Abs 1 Satz 2 und 3 SchUG vom jeweili-
gen schulpartnerschaftlichen Gremium (Schulfo-
rum, Schulgemeinschaftsausschuss) erlassen
werden. Die Hausordnung darf zwar keine dem
SchUG oder der SchulO widerstreitenden Vor-
schriften enthalten. Aus den Gesetzesmaterialien
zu § 44 Abs 1 SchUG idF 2001 ergibt sich aber,
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dass in einer schulischen Hausordnung die An-
wendung von Erziehungsmitteln auch iiber das
SchUG und die SchulO hinaus einer ndheren
rechtlichen Regelung unterzogen werden darf;
dies kann bis zu einer konditionalen Verkniip-
fung von Tatbestand und Rechtsfolge reichen (in
concreto: Das Fehlverhalten X zieht die Anwen-
dung des Erziehungsmittels A nach sich). Macht
also eine Schule von der Moglichkeit der Erlas-
sung einer Hausordnung (schuleigenen Verhal-
tensvereinbarung) Gebrauch, so ist - je nach de-
ren inhaltlicher Gestaltung - auch der padagogi-
sche Freiraum des Lehrers beziiglich des Einsat-
zes von Erziehungsmitteln insofern beschrénkt.
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Die "Gleichwertigkeit”
des Hauslichen Unter-
richts gem § 11 SchPflG

Kritische Anmerkungen zu VfGH,
10.3.2015, E 1993/2014

Von Florian Lehne

I. Einfiithrung

Der hiusliche Unterricht kann in Osterreich auf
eine lange Geschichte zurtickblicken. Urspriing-
lich eher Kindern aus adeligem Stand vorbehal-
ten, wurde seine grundrechtliche Gewabhrleis-
tung auch ein Anliegen der liberalen, biirgerli-
chen Bewegung in der Mitte des 19. Jahrhun-
derts, was letztlich in dem bis heute in Geltung
befindlichen Art 17 Abs 3 StGG seinen Nieder-
schlag fand.! Von einer nur ausnehmend gerin-
gen Gruppe von Kindern bzw deren Eltern in
Anspruch genommen, hat der hdusliche Unter-
richt in der zweiten Republik bisher ein Dasein
im Schatten des Schulunterrichts gefiihrt.2

Nun scheint es, als wiirde der "schulfreie” Unter-
richt eine kleine Renaissance erleben. Die Zahl
der Kinder (Schulpflichtigen), die hauslichen Un-
terricht empfangen, ist zwar immer noch klein
aber offenbar im Wachsen begriffen.3 Die Moti-
vation der Eltern ist dabei unterschiedlich gela-
gert; eine gewisse Grundskepsis im Hinblick auf
"die Schule" scheint jedenfalls mitzuschwingen.*

1 Siehe dazu ndher R. Palmstorfer, Hauslicher Unter-
richt in Osterreich: Das Grundrecht auf "Home-
schooling”, Rd]JB 2012, 115 (116 f).

2 Vgl Der Standard, Hauslicher Unterricht ist in Os-
terreich duflerst selten, Onlineausgabe,
http://derstandard.at/1319183480065/Anfrage-
Haeuslicher-Unterricht-ist-in-Oesterreich-
aeusserst-selten (abgerufen am 22.11.2015).

3 Wurden vom Unterrichtsministerium im Schuljahr
2009/10 noch rund 1500 Kinder registriert, so wa-
ren es 2014 /15 schon rund 2000, die zu Hause un-
terrichtet wurden (vgl mwN Palmstorfer, Rd]B
2012, 115 sowie FN 5).

4 In einer 2013 durchgefiihrten Umfrage "betroffe-
ner" Eltern geben diese einerseits kindbezogene
Aspekte, wie mangelnde Schulreife oder eine ver-
zogerte Sprachentwicklung, andererseits wert- und
kontextbezogene Uberlegungen, etwa eine Ent-
sprechung des Unterrichtsumfelds mit ihren welt-
anschaulichen und religiosen Einstellungen, die
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Dies zieht nicht nur ein gesteigertes Medieninte-
resse nach sich;5 es scheint sich auch in der Judi-
katur abzubilden. Immerhin sind es nicht weni-
ger als sieben Erkenntnisse betreffend den haus-
lichen Unterricht, die das mit 1.1.2014 geschaf-
fene Bundesverwaltungsgericht schon erlassen
hat. Eine Auswahl dieser Erkenntnisse wurde
bereits in der letzten Ausgabe dieser Zeitschrift
dokumentiert.6

Den Dreh- und Angelpunkt rechtlicher Ausei-
nandersetzungen rund um den h&uslichen Un-
terricht bildet dessen sog Gleichwertigkeit zum
Schulunterricht. Sie ist in § 11 Abs 2, 3 und 4
Schulpflichtgesetz (SchPflG)7 geregelt. Zunichst
sieht § 11 Abs 2 SchPflG die Méglichkeit vor, die
Schulpflicht durch hauslichen Unterricht zu er-
fiillen, wobei dieser mit dem Unterricht an all-
gemein bildenden Pflichtschulen sowie mittleren
oder hoheren Schulen gleichwertig zu sein hat
(§ 11 Abs 2 iVm § 5 SchPflG). Bei der - je nach
Schuljahr - mafgeblichen "Mafdstabschule” hat
es sich in jedem Fall um eine 6ffentliche oder mit
Offentlichkeitsrecht ausgestattete Schule zu
handeln (§ 11 Abs 2 iVm §§ 4, 5 SchPfIG).

Wollen Eltern, dass ihr schulpflichtiges Kind
hauslichen Unterricht in Anspruch nimmt, haben
sie dies gem § 11 Abs 3 SchPflG vor Schulbeginn
dem zustdndigen Landesschulrat anzuzeigen,
der diesen innerhalb einer Einmonatsfrist nur
dann untersagen kann, wenn mit "grofier Wahr-
scheinlichkeit" zu erwarten ist, dass die Gleich-
wertigkeit nach § 11 Abs 2 SchPflG nicht gege-
ben ist (sog ex-ante Kontrolle). In weiterer Folge
regelt § 11 Abs 4 SchPflG den nachtraglichen
Nachweis der Gleichwertigkeit, indem jahrlich
vor Schulschluss eine Priifung an einer der ge-
nannten Schulen vorgeschrieben ist (sog ex-post
Kontrolle). Wird dieser nicht erbracht, so ist
durch den Landeschulrat die Erbringung der
Schulpflicht an einer solchen Schule anzuordnen
(§ 11 Abs 4 SchPflG).

Realisierung eines bestimmten pddagogischen
Konzepts oder auch die Vermeidung von Lehrper-
sonen und der Einschulung tiberhaupt an (Stanzel-
Tischler, Bifie Report 10/2013. Hauslicher Unter-
richt in der Schuleingangsphase:
https://www.bifie.at/system/files/dl/BIFIE Repor
t 10 web.pdf, (abgerufen am 21.10.2015)

5 Dies zeigt ua eine — auch fiir Schuljuristen — emp-
fehlenswerte Folge der ORF Doku-Reihe "Am
Schauplatz”, die vergangenen Juni ausgestrahlt
wurde:
https://www.youtube.com/watch?v=hqQrIS7bXM
o (abgerufen am 21.10.2015).

6 Siehe Weinhandl, Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts, S&R 1/2015, 51 (56 f).

7 Schulpflichtgesetz 1985 BGBI 76/1985 idF BGBI I
104/2015.
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Gegen diese Anordnung, die in Bescheidform zu
ergehen hat, kann seit der Verwaltungsgerichts-
barkeitsreform 2014 Beschwerde an das BVwG
erhoben werden, das gem § 28 Abs 2 VwGVG
grundsatzlich in der Sache selbst entscheidet;
das vorhin bemerkte Ausmaf$ gegenstindlicher
Verfahren vor diesem Verwaltungsgericht hiangt
wohl auch damit zusammen. Auch der Verfas-
sungsgerichtshof wurde zuletzt in einer entspre-
chenden Auseinandersetzung angerufen und
war dabei mit der Verfassungskonformitit von
§ 11 Abs 2 und 4 SchPflG konfrontiert. Das die-
ses Verfahren beendende Erkenntnis, VfGH
10.3.2015, E 1993/2014, gibt Anlass zu folgen-
den Bemerkungen.

II. Sachverhalt, Vorverfahren und Beschwer-
de

Im Anlassfall hatte ein Vater den hauslichen Un-
terricht seiner Tochter vor Beginn des Schuljah-
res angezeigt, das von der zustandigen Schulbe-
horde geforderte "Jahreszeugnis" liber eine er-
folgreiche "Externistenpriifung” an "einer 6ffent-
lichen Schule oder einer auf Dauer mit Offent-
lichkeitsrecht ausgestatteten Schule mit gesetz-
lich geregelter Schulartbezeichnung” jedoch
nicht fristgerecht vorgelegt. Stattdessen wandte
der Vater ein, dass er die Bestdtigung einer
Volksschuloberlehrerin vorlegen werde. Als die
Behorde mit Bescheid die Untersagung der Teil-
nahme am hauslichen Unterricht fiir das folgen-
de Schuljahr 2014/15 aussprach und gleichzeitig
das Nachholen der Schulpflicht fiir das vergan-
gene Schuljahr 2013/14 an einer der oben ge-
nannten Schulen anordnete, erhob der Vater zu-
ndchst Beschwerde an das BVwG und wandte
sich schliefflich nach abschlagigem Erkenntnis
mit Beschwerde gem Art 144 B-VG an den VfGH.

Die ebendort erhobene Behauptung, in verfas-
sungsgesetzlich gewdahrleisteten Rechten ver-
letzt zu sein, begriindete der Erstbeschwerde-
fiihrer® damit, dass § 11 Abs 2 und 4 SchPflG
"Uberwachungsmafinahmen" und eine unzulis-
sige Beschrankung von Art 17 Abs 3 StGG dar-
stellen wiirden. Lediglich auf die Bestimmung
des § 11 Abs 4 SchPflG bezogen, behauptete er
eine Verletzung der Berufsausbildungsfreiheit
nach Art 18 StGG, da diese Bestimmung ein
"Recht auf Gleichwertigkeit jeglicher Bildungsart
verbiirge", sowie eine Verletzung von Eltern-
rechten nach Art 2 1.ZPEMRK und Art 14 Abs 3
GRC, der das "Recht auf freie Wahl zwischen
mehreren Bildungsarten" beinhalte.

Zudem fiihrte der Erstbeschwerdefiihrer ins
Treffen, dass die Bestimmung des § 11 Abs 4
SchPflG gleichheitswidrig sei, da umgekehrt

8 Die schulpflichtige Tochter wird im Erkenntnis als
Zweitbeschwerdefiihrerin ausgewiesen.
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schulpflichtige Besucher einer Schule gem § 5
SchPflG, die den zureichenden Unterrichtserfolg
nicht mit positivem Zeugnis belegen konnen,
nicht zum Wechsel ihrer Schulart verpflichtet,
sondern zur Wiederholung des Schuljahrs in-
nerhalb derselben Schulart berechtigt sind.
Schliefllich behauptete der Erstbeschwerdefiih-
rer noch eine Verletzung des Art 6 ERMK und
von Kinderrechten (Art 1 und 4 B-VG Kinder-
rechte), weil es im gegenstindlichen Verfahren
nach § 11 Abs 4 SchPflG trotz entsprechenden
Antrags nicht zu einer miindlichen Verhandlung
bzw zu keiner Beteiligung der Zweitbeschwerde-
fithrerin gekommen war.

III. Erwdgungen

Es darf vorweggenommen werden, dass der Ge-
richtshof in seinen Erwédgungen keines der ange-
filhrten Bedenken teilte. Die Argumentation ist
dabei kurz und - in den meisten Fillen - biindig,
etwa, wenn das Hochstgericht auf die mangelnde
Anwendbarkeit des 14 GRC (keine Eroffnung des
Anwendungsbereichs) oder des Art 6 EMRK be-
treffend des Verfahrens nach § 11 Abs 4 SchPflG
verweist.

Sie ist es auch, wenn der Gerichtshof Art 18 StGG
als nicht einschléagig erachtet, weil es sich "bei
Erfillung der Schulpflicht um keine Berufswahl
oder Berufsausbildung handelt". Auch dies trifft
zu, wobei man noch ausfithren hitte konnen,
dass sich die Berufsausbildung und somit Art 18
StGG betreffende Fragen regelméafdig erst nach
der Erfiillung der allgemeinen Schulpflicht stel-
len und daher im Anlassfall - es geht um ein
Kind, das gerade schulpflichtig geworden ist -
nicht problematisch sein konnen. Seine Erwa-
gungen - die diesbeziiglich iiberhaupt unterblie-
ben sind - hatten auch im Hinblick auf Art 2
1.ZPEMRK knapp ausfallen koénnen, weil nach
dieser Bestimmung wohl nur ein ausnahmsloses
Verbot jeglicher Form hdauslichen Unterrichts
der vom Erstbeschwerdefiihrer ins Treffen ge-
fithrten Pflicht des Staates zur Achtung der El-
ternrechte widersprechen wiirde.?

A. Allgemeine Schulpflicht

Die eigentliche Kernfrage der Entscheidung, ob
die Uberpriifung der Gleichwertigkeit nach § 11
Abs 4 SchPflG eine Verletzung des Art 17 Abs 3
StGG darstellen konnte, beantwortete der Ge-
richtshof mE jedoch zu lapidar. Er fiihrt lediglich
ins Treffen, dass sich der Erstbeschwerdefiihrer
"im Ergebnis" gegen das in der osterreichischen

9 Siehe mwN Gutknecht in Korinek/Holoubek, Oster-
reichisches Bundesverfassungsrecht, Art 2 1.
ZPEMRK Rz 23; vgl mwN auch Palmstorfer, Home-
schooling in Austria: A Fundamental Right, Interna-
tional Journal for Education Law and Policy (IJELP)
2013, 41 (45).
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Rechtsordnung grundgelegte "System des 6ffent-
lichen Pflichtschulwesen" wende, das durch Art
14 Abs 7a B-VG verankert sei, und diesbeziiglich
vorgebrachten Bedenken "schon alleine deshalb
kein Erfolg beschieden sein" kann. Art 14 Abs 7a
B-VG lautet wie folgt: Die Schulpflicht betrdgt
zumindest neun Jahre und es besteht auch Berufs-
schulpflicht.

Daraus lasst sich dem Wortlaut nach zwar eine
mindestens neunjdhrige Schulpflichtdauer, aber
keine Verankerung eines offentlichen (sic!)
Pflichtschulsystems und damit ein Aufierstreit-
stellen der Verfassungskonformitat des § 11 Abs
2 und 4 SchPflG ableiten. Was einen entspre-
chenden historischen Willen des Verfassungsge-
setzgebers anbelangt, ergibt sich Derartiges auch
nicht aus den Materialien dieser erst mit der
Schulverfassungsnovelle 200510 geschaffenen
Bestimmung. Art 14 Abs 7a B-VG ist im Lichte
der vorgefundenen einfachgesetzlichen Rechts-
lage auszulegen.!! Schon zum damaligen Zeit-
punkt traf das SchPflG die Grundsatzentschei-
dung, dass die Erfiillung der allgemeinen Schul-
pflicht in Osterreich nur durch den Besuch einer
offentlichen oder mit Offentlichkeitsrecht ausge-
statteten Schule, oder durch Teilnahme an einem
damit gleichwertigen Unterricht zu erfiillen ist.

Diese systematische Weichenstellung - insofern
liegt der VfGH richtig - durchzieht damals wie
heute den ersten Abschnitt des SchPflG. Sie ist
schon aus den Uberschriften der jeweiligen Un-
terabschnitte B. (§§ 4 bis 10 SchPflG) "Erfiillung
der allgemeinen Schulpflicht durch den Besuch
einer offentlichen oder mit Offentlichkeitsrecht
ausgestatteten Schule" und C. (§§ 11 bis 13 Sch-
PflIG) "Erfiillung der allgemeinen Schulpflicht
durch gleichwertigen Unterricht” ablesbar. In
Bezug auf den, unter C. geregelten hauslichen
Unterricht konkretisiert sich die geforderte

10 BGBI I 2005/31; weder in der RV, im AB, noch in
dem vom Unterrichtsausschuss mitbehandelten
Antrag 531/A wird die Motivation zur Schaffung
von Art 14 Abs 7a B-VG offengelegt. Freilich stand
wahrend der Entstehung dieser Novelle die Debat-
te um die Abschaffung des nach Art 14 Abs 10 B-
VGalt vorgesehenen 2/3-Mehrheitserfordernisses
fiir weite Bereiche des einfachgesetzlichen Schul-
rechts, darunter des Schulpflichtrechts, im Vorder-
grund, weshalb man davon ausgehen kann, dass
jedenfalls die Mindestdauer der Schulpflicht sowie
die ausnahmslose Vorschreibung der Berufsschul-
pflicht gegeniiber einer erleichterten Abanderbar-
keit verfassungsrechtlich abgesichert werden sollte
(vgl dazu Schnizer, Schulreform und Verfassung.
Zur Interpretation der neuen Bestimmungen des
Art 14 B-VG, JRP 2005, 197 [202 f]).

11 Siehe Wieser, Handbuch des dsterreichischen
Schulrechts I (2010) 33, der anfiigt, dass dies ge-
setzliche Weiterentwicklungen nicht ausschliefdt;
vgl Weinhandl, S&R 1/2015, 56 f.
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Gleichwertigkeit mit dem Unterricht an 6ffentli-
chen oder mit Offentlichkeitsrecht ausgestatte-
ten Schulen in den eingangs erlauterten Verwei-
sungsketten § 11 Abs 2 iVm §§ 4, 5 SchPflG und —
was ihren Nachweis und die Sanktion bei
Nichterbringung anbelangt — (§ 11 Abs 4 iVm
§§ 4, 5 SchPflG. Damit erhellt sich, was der VfGH
gemeint haben kénnte, ndmlich, dass die Gleich-
wertigkeit des hauslichen Unterrichts mit dem
Unterricht an 6ffentlichen oder mit Offentlich-
keitsrecht ausgestatteten Schulen ein immanen-
ter Bestandteil der verfassungsgesetzlichen
Schulpflicht nach Art 14 Abs 7a B-VG ist und da-
von ist tatsachlich auszugehen.

Der Teufel steckt aber bekanntlich im Detail,
denn damit ist weder die Verfassungskonformi-
tat des § 11 Abs 4 SchPfIG im Hinblick auf die
Wortfolge "jahrlich vor Schulschluss durch eine
Priifung" geklart und noch diejenige des gesam-
ten letzten Satzes der Bestimmung, der die Sank-
tion der zwangsweisen Einschulung bei Nichter-
bringung vorsieht. Es ist damit noch nicht ausge-
schlossen, dass es sich zumindest im Hinblick
auf diese einfachgesetzlichen Mafinahmen nicht
doch um einen unverhaltnismafdigen Eingriff in
das verfassungsgesetzlich gewdahrleistete Recht
(dazu sogleich III.B.) auf hauslichen Unterricht
nach Art 17 Abs 3 StGG handelt. Denn zweifels-
ohne kann dem Verfassungsgesetzgeber - schon
allein wegen der dirftigen Materialienlage!? -
nicht der historische Wille zugesonnen werden
mit der Schaffung des Art 14 Abs 7a B-VG die ge-
nannten, moglicherweise in einem Spannungs-
verhaltnis zu Art 17 Abs 3 StGG stehenden De-
tailaspekte der einfachgesetzlichen Bestimmung
des § 11 Abs 4 SchPfG verfassungsrechtlich au-
3er Streit zu stellen.

Dies wire dann der Fall, wenn § 11 Abs 4 Sch-
PfIG selbst als Verfassungsbestimmung be-
schlossen worden ware; nur dann wire die Be-
stimmung tatsdchlich gegeniiber einer verfas-
sungsrechtlichen Priifung am Mafistab des in Art
17 Abs 3 StGG verfassungsgesetzlich gewdahrleis-
teten Rechts auf hiuslichen Unterricht immuni-
siert. Die Vorfrage, ob Art 17 Abs 3 StGG tiiber-
haupt ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes
Recht normiert, — auch ihrer Beantwortung
weicht der Gerichtshof durch seine apodikti-
schen Ausfilhrungen aus — wird nach heute
tiberwiegender Ansicht bejaht.!3 Somit fiihrt

12 Vgl FN 10.

13 Siehe Berka, Die Grundrechte. Grundfreiheiten und
Menschenrechte in Osterreich (1999) Rz 690; Gut-
knecht in Korinek/Holoubek, Art 2 1. ZPEMRK Rz 23
FN 88; Juranek, Schulverfassung und Schulverwal-
tung in Osterreich und Europa I (1999) 167; Palm-
storfer, RdJB 2012, 121; Wieser, Handbuch 1 48;
wohl auch Ermacora, Handbuch der Grundfreihei-
ten und der Menschenrechte (1963) 489 ff sowie

18
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kein Weg an einer entsprechenden Priifung der
genannten Passagen des § 11 Abs 4 SchPflG am
Maf3stab des Art 17 Abs 3 StGG vorbei.

B. Das Grundrecht auf hiuslichen Unterricht
1. Beschrankbarkeit des hduslichen Unterrichts

Art 17 Abs 3 StGG sieht vor, dass der hausliche
Unterricht keinen solchen Beschrankungen un-
terliegt. Das bedeutet nicht, dass der hausliche
Unterricht keinen staatlichen Beschrankungen,
welcher Art auch immer, unterworfen werden
kann.!* Die Vertreter der gegenteiligen und wohl
iiberwiegenden Meinung, namlich dass das
Grundrecht auf hauslichen Unterricht gar keinen
Beschrankungen zu unterwerfen ist, beziehen
sich auf das bereits langer zuriickliegende Er-
kenntnis VfSlg 2670/1954.15

Dieses sprach zwar von der gesetzlichen Unbe-
schrankbarkeit des hauslichen Unterrichts, be-
traf dabei aber nur die Befahigung unterrichten-
der Personen; im gegenstandlichen Fall ging es
um die Erteilung von (h&uslichem) Musikunter-
richt, wofiir nach Ansicht des VfGH weder Bun-
des- noch Landesgesetzgeber Regelungen treffen
durften.16 Das ist richtig, denn dass der hausliche
Unterricht nach Art 17 Abs 3 StGG keinen sol-
chen Beschrankungen unterliegt, ist als Verweis
auf den obenstehenden Art 17 Abs 2 StGG zu
verstehen, der den Unterricht an Privatschulen
ausdriicklich an die Befahigung zu seiner Ertei-
lung und ihren entsprechenden Nachweis
kniipft.17

Aus dem grammatikalischen Wort- und Satzzu-
sammenhang dieser beiden Absitze des Art 17
StGG ist somit abzuleiten, dass das Grundrecht
auf hdauslichen Unterricht zwar keinen Be-
schriankungen betreffend die pddagogische oder
didaktische Befihigung der unterrichtenden
Personen unterworfen werden darf, Einschran-
kungen hinsichtlich seiner weiteren Rahmenbe-

Kroll, Kulturelle Rechte, in Merten/Papier/Kucsko-
Stadlmayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und in Europa VII/1. Grundrechte in
Osterreichz (2014) § 13 Rz 26; aA Spielbiichler in
Machacek/Pahr/Stadler (Hrsg), 40 Jahre EMRK.
Grund- und Menschenrechte in Osterreich II
(1992), 149 (166 f), der davon ausgeht, dass eine
Erfiillung der Schulpflicht durch héuslichen Unter-
richt nicht verfassungsgesetzlich garantiert ist.

14 Siehe Ermacora, Handbuch 494; Juranek, Schulver-
fassung 1 66 FN 73.

15 Mit Bezug darauf VwGH 29.1.2009, 2008/10/0332;
Spielbtichler, Bestand und Bedeutung der Grund-
rechte im Bildungsbereich, EUGRZ 1981, 675
(678); Wieser, Handbuch 1 48; wohl auch Berka,
Grundrechte Rz 392 wund Kréll in Mer-
ten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 13 Rz 31.

16 Vgl VfSlg 2670,/1954.

17 Siehe Palmstorfer, Rd]B 2012, 122.
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dingen aber jedenfalls moglich sein miissen.18
Palmstorfer begrindet dies zusatzlich damit,
dass mit Art 17 Abs 3 seinerzeit jenen bis 1867
in Geltung stehenden Vorschriften eine Absage
erteilt wurde, wonach auch der hausliche Unter-
richt nur durch nachweislich befdhigte Lehrer
erteilt werden konnte.’® Fiir ihn ist die Verfas-
sungskonformitit des § 11 Abs 4 SchPflG unter
knappem Verweis auf Art 17 Abs 5 StGG, der
dem Staat riicksichtlich des gesamten Unter-
richtswesens und Erziehungswesens das Recht
der Leitung und Aufsicht einrdumt (dazu naher
unten), damit unproblematisch.20

Aber auch niemand, der an der oben erwahnten
gesetzlichen Unbeschrankbarkeit des hduslichen
Unterrichts festhalt, kommt zum Ergebnis, dass
§ 11 Abs 4 SchPflG verfassungsrechtliche Prob-
leme aufwerfen wiirde. Argumentiert wird teil-
weise damit, dass die allgemeine Schulpflicht ein
Ausfluss des Rechts auf Bildung nach Art 2
1.ZPEMRK ist und dessen Effektivitit garan-
tiert.2! Tatsachlich ist es dem Staat genau aus
diesem Grund mit Blick auf Art 2 1.ZPEMRK un-
benommen, Schuleintrittsalter und die Dauer
der Schulpflicht zu bestimmen.22

Das zerstreut jedoch noch nicht alle verfas-
sungsrechtlichen Zweifel an § 11 Abs 4 SchPflG
bezogen auf den im Hinblick auf den hauslichen
Unterricht glinstigeren Art 17 Abs 3 StGG. Konk-
ret beseitigt es noch nicht moégliche Bedenken an
der Wortfolge "jahrlich durch Priifung vor Schul-
schluss" und des letzten Satzes von § 11 Abs 4
SchPAlG, der die Sanktion der zwangsweisen Ein-
schulung vorsieht. Zudem ist der mit dieser Mei-
nung verbundene Schluss, dass es sich bei den
einfachgesetzlichen Mafnahmen des § 11 Sch-
PflG per se um keine Beschrankungen handelt,
zu kurz gegriffen.23

Um das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer Be-
schrankung eines Grundrechts feststellen zu
konnen, ist es erforderlich dessen Schutzbereich
entsprechend klar abzugrenzen. Das gilt auch,
wenn zwar zutreffender Weise davon ausgegan-
gen wird, dass § 11 Abs 4 SchPflG Beschriankun-
gen von Art 17 Abs 3 StGG beinhalten kdnnte,
aber innerhalb dieser Vorschrift nicht entspre-
chend differenziert wird, welche Mafdnahmen

18 Vgl Palmstorfer, RdJB 2012, 121 f; offenbar auch
Kréll in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 13
Rz 31.

19 Siehe ders, RdJB 2012, 116 und 122.

20 Siehe Palmstorfer, RdJB 2012, 121.

21 Vgl Berka, Grundrechte Rz 690; Kréll, in Mer-
ten/Papier/Kucsko-Stadlmayer § 13 Rz 31.

22 Vgl mwN Gutknecht in Korinek/Holoubek, Art 2 1.
ZPEMRK Rz 22.

23 So aber zB Trofaier-Leskovar, Das elterliche Erzie-
hungsrecht und die staatliche Schulhoheit (2012,
unveroffentl. Diss.) 129.
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nun Beschrankungen darstellen und welche
nicht. Wird eine solche festgestellt, miisste sie
namlich nach einem zeitgemaflen Grundrechts-
verstdndnis sodann auch verhaltnismafiig sein.
Wen die hier dargestellten Begriindungslinien
zur Verfassungskonformitit des § 11 Abs 4 Sch-
PfIG somit noch nicht vollends iiberzeugen, dem
seien noch folgenden Uberlegungen mit auf den
Weg gegeben.

2. Anstaltsfreier Unterricht

Das Grundrecht auf hauslichen Unterricht um-
fasst nach hA in Abgrenzung zum Schulunter-
richt die Gewdhrleistung eines anstaltsfreien Un-
terrichts.24 Das hat zur Folge, dass ein Unterricht
verfassungsgesetzlich gewahrleistet ist, der ua
nicht in einem Schulgebdude, in Klassenform
und auch nicht - wie bereits ausgefiihrt - durch
eine staatlich befahigte Lehrperson zu vermit-
teln ist.25

Ein auf breiten gesellschaftlichen Kontext ge-
stiitztes zeitgemafles Verstindnis des hauslichen
Unterrichts wird aber auch heute nicht so weit
gehen, dass entsprechend unterrichtete Kinder
tiberhaupt keinem staatlichen Prifungs- und No-
tenregime unterworfen werden diirfen. Dies gilt
gerade heute, wo Bildung in noch nie da gewe-
senem Ausmafd zu einer standig nachgefragten
Kategorie, zum human capital, geworden ist,
dessen Nachweisbarkeit insbesondere am Ar-
beitsmarkt ein unerlédssliches Kriterium dar-
stellt. Dass Priifungs- und Notenfreiheit nicht
durch Art 17 Abs 3 StGG garantiert werden,
ergibt sich zudem aus einer systematischen In-
terpretation im Zusammenhang mit anderen
Verfassungsbestimmungen.

Erstens verankert die bereits erwédhnte Nach-
barbestimmung des Art 17 Abs 5 StGG nach zeit-
gemdfiem Verstdndnis die Verantwortung des
Staates fiir Erziehung und Bildung, was sich ua
auf die Sicherung der Einheit und Qualitdt der
Bildung bezieht.26 Dieses fundamentale Interes-
se des Staates gebietet es, dass auch die Bildung
hauslich Unterrichteter in einheitlicher Form
liberpriif- und nachweisbar sein muss.

Zweitens - und dieser Gesichtspunkt ist wohl
noch wesentlicher - widersprache es mit Sicher-
heit dem vom Erstbeschwerdefiihrer gegenteilig
ins Treffen gefiihrten, in Art 1 B-VG Kinderrechte
verankerten Kindeswohl, zukiinftigen Erwach-
senen eine entsprechend zertifizierte Bildung -
im konkreten Fall geht es um die Absolvierung
der Pflichtschulbildung - vollkommen vorzuent-
halten.

24 Siehe fiir alle Ermacora, Handbuch 494.
25 Vgl Juranek, Schulverfassung 1 167.
26 Siehe flr alle Berka, Grundrechte Rz 688.
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Drittens, kann an dieser Stelle auch das ebenfalls
oben erwihnte Recht auf Bildung angefiihrt
werden, weil wohl auch diesem Recht ein An-
spruch auf (staatlich) anerkannte Bildung inha-
rent ist.

Dass also einmal im Jahr eine Externistenprii-
fung durch eine nachweislich staatlich befahigte
Lehrperson abgenommen wird, die die Prii-
fungsleistung des betroffenen Kindes oder Ju-
gendlichen mittels staatlichen Notensystems, dh
anhand des allgemein bekannten Notenrahmens
von "Sehr gut" bis "Nicht geniigend" zu bewerten
hat, fallt noch nicht unter den Tatbestand des
Art 17 Abs 3 StGG. Denn dadurch kommt es zu
keiner Beschrankung der verfassungsgesetzlich
gewdhrleisteten Anstaltsfreiheit dieser Unter-
richtsform; diese kann vielmehr liber das gesam-
te Schuljahr hinweg ununterbrochen aufrecht-
erhalten werden.

Ebenso wenig braucht der Umstand diskutiert zu
werden, dass die ex-post Priifung - ebenfalls
einmal im Jahr - in einem Schulgebdude erfolgt.
So bleibt noch die Frage, nach der Verfassungs-
konformitat der zwangsweisen Einschulung be-
stehen. Es ist klar, dass sie eine Sekundarnorm
zur Vorschreibung der jahrlichen ex-post Pri-
fung darstellt, die ansonsten sanktionslos und
ineffizient bliebe. Wohl kann hier dennoch dis-
kutiert werden, ob es sich nicht doch um eine
Beschrankung handelt, da die Anordnung ein
vollstandiges Aussetzen des hauslichen iSv an-
staltsfreien Unterrichts zur Folge hat.

Hier wird es ein Gebot der Verhéltnismafiigkeit
sein, die zwangsweise Einschulung auf ein ent-
sprechendes zeitliches Mindestmafy zu be-
schranken, jedenfalls nur solange bis der zurrei-
chende Unterrichtserfolg des Kindes wieder
nachgewiesen ist. Nachdem dies im Regelfall nur
zu Schulschluss méglich ist, wird die Beschran-
kung auf ein Schuljahr - wie dies auch im Anlass-
fall gehandhabt wurde - angemessen sein. Vom
Wortlaut des § 11 Abs 4 letzter Satz SchPfIG ist
eine solche verfassungskonforme Interpretation
gedeckt.

C. Gleichheitssatz

Schliellich sollen noch die gleichheitsrechtli-
chen Erwagungen des Erkenntnisses themati-
siert werden. Den entsprechenden Bedenken des
Erstbeschwerdefiihrers widmet sich der VfGH -
vergleichsweise - eingehend, indem er zunédchst
die mangelnde Vergleichbarkeit des hauslichen
Unterrichts mit dem Unterricht an freien und an
mit Offentlichkeitsrecht ausgestatteten Privat-
schulen aufzeigt, die Binnenstruktur des Art 17
StGG mit Abs 2, 3, und 5 erwdhnt und die laufen-
de Uberpriifbarkeit der Einhaltung schulrechtli-
cher Bestimmungen "bei Schulen (einschliefilich
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Privatschulen)” mit dem hauslichen Unterricht
kontrastiert.

Die Ausfithrungen hatten sich mit dem Wort
"Anstaltsfreiheit” zusammenfassen lassen koén-
nen. Dieses wesentliche Alleinerkennungs-
merkmal des hauslichen Unterrichts (siehe
oben) begriindet tatsichlich eine mangelnde fak-
tische Vergleichbarkeit mit dem Schulunterricht,
sodass die rechtliche Ungleichbehandlung, die
vom Erstbeschwerdefiihrer moniert wurde, ge-
rechtfertigt und - bei verfassungskonformer In-
terpretation (vgl oben) - verhaltnismaf3ig ist.

IV. Zusammenfassung

Im Ergebnis ist dem VfGH also zuzustimmen,
wenn er zum Ergebnis kommt, dass hinsichtlich
des § 11 Abs 2 und 4 SchPflG keine begriindeten
verfassungsrechtlichen Bedenken bestehen. Der
Beantwortung einer Reihe wichtiger Fragen,
insbesondere des Gehalts von Art 14 Abs 7a
B-VG, des Schutzbereiches von Art 17 Abs 3
StGG, wie liberhaupt der Frage, ob diese Be-
stimmung ein verfassungsgesetzlich gewahrleis-
tetes Recht verankert, geht er durch die nicht
immer angebrachte Kiirze seiner Ausfiithrungen
aus dem Weg. Eine Beriicksichtigung zumindest
einer der soeben dargestellten Interpretationsli-
nien zu Art 14 Abs 7a B-VG und Art 17 StGG, ins-
besondere dessen Abs 3, wire der Uberzeu-
gungskraft des hier kommentierten verfas-
sungsgerichtlichen Erkenntnis bestimmt nicht
abtraglich gewesen.
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Anmerkungen zu
BVwG 4.3.2015,
W224 2015175-1/2E

Von Alexander Flendrovsky

I. Einfiithrung

Mit dieser Entscheidung erkannte das BVwG
iiber die Beschwerde einer horbehinderten
Schiilerin einer Handelsschule in Karnten. Deren
Anliegen war es, in der dsterreichischen Gebér-
densprache anstelle der deutschen Sprache un-
terrichtet zu werden, wobei sie sich insbesonde-
re auf Art 8 Abs 3 B-VG stiitzte. Im Rahmen der
Entscheidung setzte sich das BVwG auch mit der
Verfassungskonformitat des schulischen Provi-
sorialverfahrens nach den §§ 70 f SchUG ausei-
nander. Der VfGH diirfte dieses nicht als proble-
matisch ansehen.

II. Sachverhalt und Entscheidung des BVwG

Vgl dazu bereits die Rechtsprechungsiibersicht
in diesem Heft. Hier werden lediglich die Aus-
fiihrungen des BVwG zum Provisorialverfahren
noch naher erortert.

Das BVwG geht zundchst davon aus, dass sich
aus den Art130 Abs1 Z1 und 132 Abs1 Z1
B-VG eine ausnahmslose Abschaffung des admi-
nistrativen Instanzenzuges (abgesehen von je-
nem innerhalb der Gemeinde) ergebe. Allerdings
zeigten die Erlauterungen! zu diesen durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
BGBI12012/51 geschaffenen Bestimmungen,
dass remonstrative Rechtsmittel - Rechtsmittel,
tiber die dieselbe Behorde entscheidet - weiter-
hin zulassig seien. Darunter fielen Beschwerde-
vorentscheidungen, aber auch sog Provisorial-
entscheidungen, die durch einen Widerspruch
der Parteien aufder Kraft treten und wodurch
das ordentliche Verfahren eingeleitet wird (zB
Strafverfiigung, Mandatsbescheid).

Das BVwG erachtet auch das Verfahren nach den
§§ 70 f SchUG? als ein solches verfassungsrecht-

1 ErlautRV 1618 BIgNR 24.GP 14; AB 1771 BIgNR
24.GP 8.

2 Bundesgesetz liber die Ordnung von Unterricht
und Erziehung in den im Schulorganisationsgesetz
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lich zulassiges Provisorialverfahren. Dazu beruft
es sich zunachst auf die ErlautRV3 zur SchUG-
Novelle4, mit der die beiden Bestimmungen an
die neue Verfassungsrechtslage nach der Ver-
waltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 ange-
passt werden sollten. Dort wird der provisoriale
Charakter der in § 70 SchUG geregelten Ent-
scheidungen von Schulleitern, Konferenzen, Prii-
fungskommissionen und Wahlkommissionen be-
tont; erst der Widerspruch nach dem neu gefass-
ten § 71 leg cit fithre zu einem ordentlichen be-
hordlichen Verfahren vor den Schulbehdrden
des Bundes. Das BVwG sieht es als unproblema-
tisch an, dass iiber diesen Widerspruch ein an-
deres Organ, namlich der libergeordnete Lan-
desschulrat entscheide. Aus den §§1f
BSchAufsG ergebe sich, dass Schulen unselb-
standige Anstalten seien. Daher handle es sich
nicht um ein unzulassiges devolutives Rechts-
mittel bzw einen verpodnten verwaltungsbehord-
lichen Instanzenzug. Das BVwG verweist insb auf
VwGH 26.6.1992, 91/10/0109, in welchem Er-
kenntnis der VwGH die Entscheidung einer Klas-
senkonferenz schon nach der damaligen Rechts-
lage nicht als Bescheid qualifiziert hat.

III. Kritik
A. Provisorialverfahren

Kern der Argumentation des BVwG, beim Wider-
spruch nach § 71 SchUG handle es sich nicht um
ein verfassungsrechtlich unzuldssiges devoluti-
ves Rechtsmittel, ist die Stellung der Schule als
"unselbstidndige Anstalt" des Bundes. Derartige
unselbstdndige Anstalten sind nachgeordnete
Dienststellen ohne eigene Rechtspersonlichkeit.5
Diese organisationsrechtliche Stellung der Schu-
len wird in der einschlagigen Literatur tatsich-
lich immer wieder vertreten.®

Die Qualifikation eines staatlichen Organs - um
das es sich bei einer von einer Gebietskorper-
schaft errichteten Schule (also einer 6ffentlichen
Schule iSd Art 14 B-VG wohl unbestritten han-
delt - als unselbstidndige Anstalt stellt freilich
auf die privatrechtliche Rechtsfahigkeit dieses
Organs ab. Genau das ist mit "eigener Rechtsper-
sonlichkeit" gemeint. Deren Fehlen bedeutet
blof3, dass die Schule nicht in der Lage ist, iiber

geregelten Schulen (Schulunterrichtsgesetz —
SchUG) BGB11986/472 (Wv) idgF.

3 2212 BIgNR 24. GP.

4 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Anpassungsgesetz
fiir den Schul- und Kultusbereich BGBI I 2013/75.

5 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (2013)
Rz 83, wo explizit auch von Gebietskérperschaften
betriebene Schulen erwdhnt werden.

6 Vgl insb Jonak/Kévesi, Das Osterreichische Schul-
recht!3 (2012) Art 14 Abs 6 B-VG Anm 1 (S 41) iVm
§ 2 Privatschulgesetz Anm 1 (S 1364). Auf diese
Ansicht hat sich auch das BVwG gestiitzt.
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eigenes Vermoégen zu verfiigen bzw im eigenen
Namen fiir Schdden zu haften. Die Frage, ob ein
gegen eine "Entscheidung” der Schule erhobener
Rechtsbehelf "devolutiv" und somit nicht "re-
monstrativ" iSd oben zitierten Erlauterungen zu
den Art130 Abs1 Z 1 und 132 Abs1 Z1 B-VG
ist, ist damit nicht beantwortet.

Dafiir ist vielmehr entscheidend, ob es sich bei
der Schule um ein von der Schulbehoérde, an die
sich der Widerspruch nach § 71 Abs1 SchUG
richtet, zu unterscheidendes staatliches Organ
handelt. Verneint man dies, so ist das Rechtsmit-
tel remonstrativ und verfassungsrechtlich un-
problematisch. Andernfalls ist das Rechtsmittel
devolutiv und es wird dadurch ein Instanzenzug
innerhalb der Verwaltung eingerichtet, der seit
der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
verfassungswidrig ist.

Das in den Erlauterungen angesprochene Au-
Berkrafttreten der Entscheidung durch die Er-
hebung des Rechtsmittels kann fiir dessen ver-
fassungsrechtliche Zulassigkeit nicht ausreichen.
Ansonsten hitte es der einfache Gesetzgeber in
der Hand, devolutive Rechtsbehelfe und damit
Instanzenziige weiterhin vorzusehen, sofern er
nur ein "Aufierkrafttreten” (nach dem Muster
der bisherigen "sukzessiven Kompetenz")? an-
ordnet. Dies wiirde dem klar erkennbaren Ziel
des Verfassungsgesetzgebers der der Verwal-
tungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, Rechtsmit-
telverfahren bei den Verwaltungsgerichten zu
konzentrieren und dadurch auch strukturell-
organisatorische Einsparungen im Bereich der
Verwaltungsbehorden zu erzielen, zuwiderlau-
fen. Devolutive Rechtsmittel sind also verfas-
sungswidrig, gleichgiiltig ob die damit bekampf-
te Entscheidung mit ihrer Erhebung aufer Kraft
tritt. Das Aufierkrafttreten kann lediglich als zu-
satzliches verfassungsrechtliches Erfordernis fiir
Rechtsmittel innerhalb der Verwaltung angese-
hen werden.8

Entscheidend ist vielmehr, ob eine positive
Rechtsnorm die Dienststelle "Schule"® gegen-

7 Zur sukzessiven Kompetenz Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!!
(2015) Rz 559/1 mwN. Fraglich ist, was "Aufler-
krafttreten" konkret bedeutet. Es muss jedenfalls
iiber eine blofde aufschiebende Wirkung hinausge-
hen, wie sie auch der (nunmehr nur mehr im Ge-
meinderecht vorgesehenen) Berufung nach den
§§ 63 ff AVG zukommt. Dazu Kolono-
vits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht?0
(2014) Rz 543, 748.

8 Ahnlich Hofstdtter, Der Widerspruch gemaf} § 71
SchUG - Ein Widerspruch zum B-VG im Lichte der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle?,  JBl1 2015,
484 (491 1).

9 Vgl zum Begriff der Dienststelle § 278 Abs 1 Beam-
ten-Dienstrechtsgesetz 1979 BGB1 1979/333 idgF.
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tiber dem jeweiligen Landesschulrat in der Wei-
se organisatorisch verselbstandigt hat, dass die-
se behordliche Kompetenzen (und nicht privat-
rechtliche Dispositionen, auf die es bei der
Rechtspersonlichkeit ankommt) im eigenen Na-
men wahrnehmen kann. Vorauszuschicken ist,
dass die Landesschulrite selbst bereits durch die
Verfassung, konkret durch Art8la Abs 2 B-VG
als (Schul-)Behorden des Bundes eingerichtet
sind. Thnen iSd Art 20 Abs 1 B-VG10 als oberste
Schulbehérde tbergeordnet ist nach Art81la
Abs 1 B-VG der (einfachgesetzlich zu bestim-
mende) zustdndige Bundesminister.!? Art81a
B-VG ist jedenfalls das verfassungsrechtliche Ge-
bot zu entnehmen, dass die Schulen nur den dort
eingerichteten Schulbehérden (also zustandiger
BM, derzeit die BMBF, und dem Landesschulrat)
iSd Art 20 Abs1 B-VG nachgeordnet werden
diirfen.

Ob es sich nun im soeben beschriebenen Sinn
um zwei verschiedene Organe oder Dienststellen
handelt, ist eine Frage der sog "dufderen (Behor-
den-)Organisation”. Die Einrichtung eines staat-
lichen Organs (synonym verwendet mit "Dienst-
stelle" oder "Amt"), das im eigenen Namen in die
Rechtssphiare von Rechtsunterworfenen (also
"nach aufien") eingreifen darf, kann nur entwe-
der durch Gesetz oder auf der Grundlage eines
solchen durch Verordnung erfolgen. Dies wird
aus Art83 Abs 2 B-VG (Recht auf den gesetzli-
chen Richter) abgeleitet. Demgegeniiber bediir-
fen Mafdnahmen der "inneren Organisation”, dh
Mafdnahmen ohne Auswirkungen darauf, in wes-
sen Namen ein Eingriff in die Rechtssphare der
Rechtsunterworfenen erfolgt (zB Schaffung von
Auflenstellen einer Behorde oder Zustdndigkeit
einer bestimmten Abteilung), keiner gesetzli-
chen Grundlage, wiewohl sie selbstverstandlich
auch gesetzlich angeordnet werden konnen.
Ausnahmsweise ist eine gesetzliche Regelung
der inneren Organisation auch verfassungsrecht-
lich geboten wie insb fiir Bundesministerien
durch Art 77 Abs 2 B-VG.12

Grundsatzlich ist es die Entscheidung des Orga-
nisationsgesetzgebers, welche Organe er in die-

10 Zur Bedeutung und zum (sehr umfangreichen) In-
halt des Art 20 Abs 1 B-VG vgl zB Raschauer in Ko-
rinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfas-
sungsrecht, Art 20 Abs 1 B-VG (3. Lfg, 2000).

11 Art 81a Abs 4 B-VG sieht fiir von den Kollegien der
Landesschulrdte zu besorgende Angelegenheiten
eine - hier nicht weiter relevante - Weisungsfrei-
stellung vor. Dazu Mayer/Kucsko-
Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!!
Rz 701.

12 Vgl Raschauer, Verwaltungsrecht* Rz 238 f, der al-
lerdings nur den Begriff der inneren Organisation
verwendet; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwal-
tungsrecht3 (1996) 329ff; VfSlg3662/1959,
3994/1961, VfGH 30.11.2005, B 1158/03.
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sem Sinn aufRenwirksam (dh durch Gesetz oder
darauf gegriindete Verordnung) errichtet. Den
so geschaffenen Organen - und nur diesen -
kann der Materiengesetzgeber hoheitliche Hand-
lungsbefugnisse zuweisen. Der Organisationsge-
setzgeber ist dabei aber klarerweise an staatsor-
ganisatorische Vorgaben der Verfassung gebun-
den. Allgemein finden sich solche etwa in den
Regelungen tiber die mittelbare Bundesverwal-
tung (Art 102 ff B-VG). Fir die Schulverwaltung
bestehen besondere verfassungsrechtliche Or-
ganisationsvorschriften.

Diese finden sich hinsichtlich der Schulbehérden
im bereits erwahnten Art 81a B-VG. Daneben be-
stimmt aber Art 14 Abs 3 litb B-VG, dass die du-
ere Organisation der offentlichen Pflichtschu-
len in der Grundsatzgesetzgebung Bundessache,
in der Ausfiihrungsgesetzgebung sowie in der
Vollziehung jedoch Landessache ist. Diese "au-
fBere Organisation” wird naher definiert als
"Aufbau, Organisationsformen, Errichtung, Er-
haltung, Auflassung, Sprengel, Klassenschiiler-
zahlen und Unterrichtszeit". Daran ankniipfend
sieht Art 14 Abs 6 dritter und vierter Satz B-VG
vor, dass gesetzlicher Schulerhalter der Bund ist,
soweit die Gesetzgebung und Vollziehung in den
Angelegenheiten der Errichtung, Erhaltung und
Auflassung von offentlichen Schulen Bundessa-
che ist. Ist hingegen die Gesetzgebung oder Aus-
fithrungsgesetzgebung und die Vollziehung Lan-
dessache, so ist gesetzlicher Schulerhalter das
Land oder nach Mafigabe landesgesetzlicher
Vorgaben die Gemeinde oder ein Gemeindever-
band.

Dieser Begriff der "dufieren Organisation” fand
sich in der "Vorgangerregelung"”, dem Schuler-
haltungs-Kompetenzgesetz!3, noch nicht; er
wurde erst durch die Schulverfassungsnovelle
196214, mit der eine umfassende Kompetenzver-
teilung auf dem Gebiet des Schulwesens in das
B-VG inkorporiert wurde (Art14f B-VG), Teil
der Verfassungsrechtsordnung. Man kann wohl
davon ausgehen, dass sich der Verfassungsge-
setzgeber an der bis dahin erfolgten Pragung
dieses Begriffes durch die bereits dargestellte
Rechtsprechung des VfGH orientiert hat. Wenn
also Art 14 Abs 3 litb B-VG bestimmt, dass die
duflere Organisation der offentlichen Pflicht-
schulen, zu der die Verfassung explizit auch die

13 Bundesverfassungsgesetz vom 13. Juli 1955, womit
die Zustdndigkeit des Bundes und der Lander zur
Gesetzgebung und Vollziehung auf dem Gebiete der
Errichtung, Erhaltung und Auflassung offentlicher
Schulen, Kindergirten und Horte geregelt wird
BGBI 1955/162.

14 Bundesverfassungsgesetz vom 18. Juli 1962, mit
dem das Bundes-Verfassungsgesetz in der Fassung
von 1929 hinsichtlich des Schulwesens abgedandert
wird BGBI 1962/215.
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Schulerrichtung und -auflassung zahlt, in der
Ausfiithrungsgesetzgebung Landessache ist, so
bedeutet dies, dass eine solche Schule in aufSen-
wirksamer Form errichtet bzw aufgelassen wer-
den muss. Das kann wiederum, wie schon darge-
legt wurde, nur durch ein (ein Grundsatzgesetz
des Bundes ndher ausfithrendes) Landesgesetz
oder eine auf einem solchen Gesetz beruhende
Verordnung einer Landesbehoérde, nicht aber
durch einen blofd internen Akt (Erlass od), ge-
schehen.15

Dem einfachen Gesetzgeber bzw der Verwaltung
ist es damit verwehrt, Schulen blof als interne
Einheiten des jeweiligen Landesschulrates ein-
zurichten. Dies gilt auch fiir den Bundesgesetz-
geber, wenn dieser auf Grundlage des Art 14
Abs1 B-VG andere Schulen als offentliche
Pflichtschulen (insb mittlere und héhere Schulen
wie die Handelsschule des Ausgangsfalles) er-
richtet. Es ist kein Grund zu erkennen, warum
die vom Verfassungsgesetzgeber vorgenommene
Zurechnung der Schulerrichtung zur &dufieren
Organisation bei diesen Schulen nicht gelten
sollte.

Diese Betrachtung zeigt zusammengefasst, dass
die organisatorische Stellung der einzelnen o6f-
fentlichen Schule verfassungsrechtlich festgelegt
ist: Es handelt sich jedenfalls um ein von ande-
ren Organen, insb der zustdndigen BM (BMBF),
der jeweiligen LReg bzw dem jeweiligen Landes-
schulrat zu unterscheidendes (weil in aufden-
wirksamer Form zur errichtendes) Organ. Die
aus Art 20 Abs 1 B-VG resultierende "Leitungs-
gewalt” fiir die Schulen bzw die dort tatigen Or-
gane liegt jedenfalls funktionell (dh insb im Hin-
blick auf die im SchUG geregelte Unterrichtser-
teilung und Leistungsbeurteilung in der Schule)
nach Art 14 Abs 1 iVm Art 81a B-VG beim Lan-
desschulrat und ihm {ibergeordnet bei der
BMBEF, organisatorisch ist sie zwischen Bund
(Art 14 Abs 1 B-VG) und Liandern (Art 14 Abs 3
lit b B-VG) geteilt.

Die verfassungsrechtlich vorbestimmte organi-
satorische Selbstiandigkeit der 6ffentlichen Schu-
le bedeutet auch, dass jedes Rechtsmittel von
der Schule zum Landesschulrat als "devolutiv"
zu qualifizieren ist.1®6 Damit steht § 71 SchUG mit

15 Im Ergebnis ebenso Wieser, Handbuch des dster-
reichischen Schulrechts 1 (2010) 76, 79; Hofstdtter,
Der Erlass im Schulrecht (2013) 162 ff.

16 Eine andere Frage ist es, ob die Errichtung einer
konkreten Schule diesen Anforderungen ent-
spricht. Hofstdtter, Erlass 159 meint, dass die Er-
richtung durch Verordnung im Pflichtschulbereich
- anders als im Bereich der vom Bund zu errich-
tenden mittleren und héheren Schulen, fiir deren
Errichtung auch eine gesetzliche Grundlage fehlt
(dazu ders, Erlass 160 f) - standige Praxis sei, was
mE zu bezweifeln ist. Die verfassungswidrige blof3
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Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG nicht im Einklang!? und
ist daher verfassungswidrig.18

B. Inhalt des Art 8 Abs 3 B-VG

Das BVwG hat sich in seiner Begriindung allein
auf den Wortlaut des Art 8 Abs 3 B-VG gestiitzt
und daraus einen Ausgestaltungsvorbehalt abge-
leitet. Dementsprechend habe der einfache Ge-
setzgeber auch in zahlreichen Bereichen Rege-
lungen fiir den Gebrauch der 6sterreichischen
Gebardensprache getroffen, so etwa auch in § 25
Abs 3 SchOG?9, wo eine Sonderschule fiir Gehor-
lose vorgesehen ist.

Eine Auslegung des Art8 Abs 3 B-VG anhand
seiner Entstehungsgeschichte hat das BVwG
nicht vorgenommen.20 Es stiitzt sich allein auf
den zweiten Satz des Absatzes wahrend es dem
ersten Satz keine erkennbare normative Bedeu-
tung zuweist. Aus der dort vom Verfassungsge-
setzgeber vorgenommenen "Anerkennung" als
Sprache wird man aber den Schluss zu ziehen
haben, dass die Osterreichische Gebardenspra-
che, wenn ihr auch nicht die Bedeutung der von
Art8 Abs 1 B-VG zur "Staatssprache” erklarten
deutschen Sprache zukommt, doch zumindest
einer Fremdsprache gleichwertig ist. Aus Art 8
Abs 3 erster Satz B-VG lasst sich daher wohl zu-
mindest der Schluss ziehen, dass der Gesetzge-
ber die Benutzung der Gebardensprache nicht in
geringerem Umfang zulassen darf als die Benut-
zung von Fremdsprachen (im Allgemeinen; die
in Art 8 Abs 1 B-VG besonders erwdhnten Min-
derheitensprachen kdnnen nicht als Vergleichs-
mafistab herangezogen werden?1).22

C. Gebidrdensprache als Unterrichtssprache

Zutreffend erscheint die Ansicht des BVwG, dass
§ 16 SchUG keine taugliche Anspruchsgrundlage
fiir den Antrag der Beschwerdefiihrerin darstel-
len kann, normiert dieser doch kein individuelles
Antragsrecht einer Schiilerin bzw kein subjekti-

innenwirksame Errichtung einer Schule kann aber
nicht dazu fiihren, den Widerspruch in diesem Fall
als remonstrativ anzusehen.

17 Die in § 70 SchUG angefiihrten "Entscheidungen”
von Schulorganen koénnen nur als Bescheide zu
qualifizieren sein. Dass diese nicht als solche be-
zeichnet sind, vermag daran nichts zu andern.
Ebenso Hofstdtter, Erlass 164; Hofstdtter, ]Bl 2015,
486 ff; und bereits Mayer, Rechtsstaatliche Aspekte
des Schulwesen, RdS 1979, 5 (8 f).

18 Zum gleichen Ergebnis gelangt Hofstdtter, ]Bl 2015,
490 ff.

19 Schulorganisationsgesetz BGB1 1962 /242 idgF.

20 Fiir eine solche s Kneihs in Korinek/Holoubek, Os-
terreichisches Bundesverfassungsrecht, Art 8 Abs 3
B-VG Rz 1 ff (9. Lfg, 2009).

21 Vgl zum Verhaltnis von Gebardensprache und Min-
derheitensprachen Kneihs in Korinek/Holoubek
Rz 5.

22 Ahnlich Kneihs in Korinek/Holoubek Rz 4.
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ves Recht auf Verwendung einer anderen als der
deutschen Sprache als Unterrichtssprache.

D. "Sprachentausch” mit der Gebardenspra-
che

Wenn nun Art 8 Abs 3 B-VG (insb) ein Gleichbe-
handlungsgebot der 6sterreichischen Gebarden-
sprache mit Fremdsprachen innewohnt, so
konnte eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 18 Abs 12 SchUG in Erwigung gezogen wer-
den, wonach auch die Gebardensprache hinsicht-
lich der Beurteilung an die Stelle von Deutsch
und in weiterer Folge Deutsch an die Stelle der
ersten lebenden Fremdsprache treten kann.23

Das BVwG hat sich mit der Moéglichkeit einer sol-
chen Auslegung nicht explizit auseinanderge-
setzt, sondern den "Sprachentausch” schon mit
dem Argument verneint, er setzte die Existenz
eines Lehrplanes fiir die betreffende Sprache
(hier die Gebardensprache) voraus. Dem BVwG
ist zugute zu halten, dass es sich hier an der Rsp
des VwGH?2# orientiert. Dieses Ergebnis erscheint
freilich im Lichte des Art 18 B-VG schon im Hin-
blick auf Fremdsprachen im Allgemeinen be-
denklich. Es bestehen keine gesetzlichen Best-
immungen (Determinanten), fiir welche leben-
den Fremdsprachen Lehrpldne zu erlassen sind.
Dies fiihrt dazu, dass es die Verordnungsgeberin
der Lehrpldne (BMBF; vgl § 6 SchOG), also ein
Verwaltungsorgan, vollkommen in der Hand hat,
fiir welche Fremdsprachen sie Lehrplane erlésst.
Davon hangt es nach der Rechtsansicht des
VwGH bzw des BVwG in weiterer Folge ab, mit
welchen Sprachen ein Sprachentausch gem § 18
Abs 12 SchUG zuléssig ist.

§ 18 Abs 12 SchUG selbst stellt aber nicht auf ei-
nen Lehrplan ab. Der VwGH hat die Erforder-
lichkeit eines solchen vielmehr aus § 18 Abs 1
SchUG abgeleitet. Diese vom Wortlaut her nicht
gebotene systematische Auslegung erscheint vor
dem Hintergrund des dargestellten rechtsstaat-
lichen Problems fehlender Determinanten fiir
die Erlassung eines Fremdsprachen-Lehrplanes
bedenklich.

23 Kneihs in Korinek/Holoubek Rz 14 lehnt die An-
wendung von § 16 SchUG hinsichtlich der Gebar-
densprache ab, weil die Zulassung einer lebenden
Fremdsprache dort "erkennbar in den Kontext der
Migration und des Fremdsprachenerwerbs ge-
stellt" sei. Dies vermag freilich am verfassungs-
rechtlichen Gebot der Gleichbehandlung der Ge-
bardensprache mit lebenden Fremdsprachen
nichts zu dndern. Sowohl iSd § 16 als auch des § 18
Abs 12 SchUG wiére sie daher unter Zugrundele-
gung dieses Gebotes seit der Schaffung des Art 8
Abs 3 B-VG als lebende Fremdsprache zu qualifi-
zieren.

24 Konkret VwGH 31.1.1992,91/10/0160.
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Ohne nahere Auseinandersetzung angemerkt sei
hier noch, dass die Entscheidung das UN-Uber-
einkommen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen?s, insb dessen Art 24 Abs 2 lit a,
der den Ausschluss von Menschen mit Behinde-
rungen vom allgemeinen Bildungssystem verbie-
tet, in keiner Weise erwahnt. Auch wenn das
Ubereinkommen unter Erfiillungsvorbehalt rati-
fiziert wurde, ware es doch zumindest bei der
Auslegung des nationalen Rechts zu berticksich-
tigen gewesen.

E. Beschwerdeablehnung durch den VfGH

Aus der Ablehnung der gegen das Erk des BVwG
erhobenen Beschwerde durch den VfGH kann
der Schluss gezogen werden, dass dieser - jeden-
falls vorlaufig - keine Bedenken gegen das schul-
rechtliche Provisorialverfahren hegte. Freilich
bleibt offen, ob die Beschwerdefiihrerin vor dem
VfGH ein entsprechendes Vorbringen erstattet
hat. In der Beschwerde an das BVwG hatte sie
das jedenfalls nicht getan.

Im Hinblick auf Art 8 Abs 3 B-VG begriindet der
VfGH die Aussichtslosigkeit der Beschwerde
(Art 144 Abs 2 erster Tatbestand B-VG) abgese-
hen von der iiblichen "Ablehnungsformel” mit
dem Satz: "Die Gebadrdensprache ist als eigen-
standige Sprache anerkannt und ihre Verwen-
dung ist durch den Gesetzgeber zu regeln." Der
Versuch einer kritischen Deutung dieses Satzes
kann und soll - auch im Hinblick auf die berufli-
che Tatigkeit des Autors - hier nicht unternom-
men werden.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof
wurde nicht erhoben.

der autor:

Mag. Alexander Flendrovsky, geb. 1975, ist ver-
fassungsrechtlicher Mitarbeiter am Verfas-
sungsgerichtshof, wo er ua mit Féllen aus dem
Schulrecht befasst ist. Zuvor war er als Jurist
beim Land Vorarlberg, im Bundeskanzleramt-
Verfassungsdienst und beim Verwaltungsge-
richtshof tétig. Sein Dissertationsprojekt "Daten-
schutz im System des Osterreichischen Bundes-
verfassungsrechts" steht kurz vor dem Ab-
schluss. Der vorliegende Beitrag gibt ausschlief3-
lich die personliche Meinung des Autors wieder.

25 BGBIIII 2008/155. Vgl zu den Inhalten naher
http://www.behindertenrechtskonvention.info/.
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Der Rechtsweg im
Schulrecht nach der
Verwaltungsgerichts-
barkeits-Novelle 2012

Von Maximilian Haider

I. Die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012

Durch die Einfiihrung der zweistufigen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit und der damit verbunde-
nen Abschaffung des administrativen Instanzen-
zugs wurde durch die Verwaltungsgerichtsbar-
keits-Novelle 2012 den Anforderungen, die die
EMRK sowie das Unionsrecht an den Verwal-
tungsrechtschutz stellen, Rechnung getragen.
Dem Rechtsunterworfenen steht nunmehr die
Moglichkeit offen gegen jeden Bescheid einer
Verwaltungsbehorde Beschwerde an ein unab-
héangiges Gericht zu erheben, ohne dass dabei
grundsatzlich Kosten anfallen oder eine An-
waltspflicht besteht.

Samtliche Bereiche der Verwaltung sind von den
Auswirkungen dieser Verwaltungsrechtsreform
betroffen. So auch das Schulrecht und die auf
dessen Grundlage zu treffenden Entscheidungen
der zustdndigen Verwaltungsorgane. Auf freund-
liche Einladung der Osterreichischen Gesell-
schaft fiir Schule und Recht darf daher nachste-
hend das Werk "Der Rechtsweg im Schulrecht
nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012" vorgestellt werden, wobei im Zentrum der
Ausfithrungen der Rechtsschutz im Bereich des
Schulwesens sowie das neu geschaffene, und
nicht unumstrittene, Provisorialverfahren ste-
hen soll.

Im ersten Kapitel wird ein kurzer Uberblick iiber
die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
und deren Grundiiberlegung, dass (mit Ausnah-
me der Angelegenheiten des eigenen Wirkungs-
bereichs der Gemeinden) jede Verwaltungsbe-
horde als erste und letzte Instanz entscheiden
soll und somit ein Berufungsverfahren innerhalb
der Verwaltung ausgeschlossen ist, gegeben. So
wurde gemafd Art 129 B-VG in jedem Land ein
"Verwaltungsgericht des Landes" sowie fiir den
Bund ein als "Bundesverwaltungsgericht" zu be-
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zeichnendes Gericht des Bundes und ein als
"Bundesfinanzgericht” zu bezeichnendes Ver-
waltungsgericht des Bundes fiir Finanzen einge-
richtet. In logischer Konsequenz dieses "9+2
Modells" wurden ungefihr 120 weisungsfreie
Verwaltungsbehorden, ua die Leistungsfeststel-
lungs- und Disziplinaroberkommissionen fiir
Landeslehrer, aufgelost und deren Zustiandigkei-
ten auf das jeweilige Verwaltungsgericht iiber-
tragen. Mit Einrichtung der Verwaltungsgerichte
erster Instanz in den Bundeslandern sowie den
zwei Verwaltungsgerichten erster Instanz des
Bundes, besteht nunmehr ein zweistufiger ver-
waltungsrechtlicher Schutz jedoch nur mehr ein
einstufiges verwaltungsbehordliches Verfahren;
der VwGH bleibt als letzte Instanz erhalten.

Durch die verfassungsrechtliche Kompetenzver-
teilung ist das Bundesverwaltungsgericht fiir all
jene Angelegenheiten, die in die Zustandigkeiten
der Schulbehdrden fallen, zustandig, fiir Angele-
genheiten der Landesverwaltung und der mit-
telbaren Bundesverwaltung sind die Landes-
verwaltungsgerichte zustandig.

II. Die Auswirkungen auf das Schulrecht

Das zweite Kapitel beschaftigt sich nunmehr mit
den sich daraus ergebenden Auswirkungen auf
das Schulwesen, wobei zuerst ein Uberblick tiber
jene Schulbehérden und Schulorgane gegeben
wird, die Entscheidungen auf Grundlage der
Schulgesetze treffen. Diese sind einerseits der
Schulleiter, die Lehrkrafte sowie die Klassen-
und Schulforen, die Klassen- und Schulkonferen-
zen und die Priiffungskommissionen vor Ort an
den Schulen und andererseits der Landesschul-
rat und dessen Kollegium sowie das Bundesmi-
nisterium.

Um eine Vorstellung davon zu bekommen um
welche Entscheidungen es sich nunmehr konk-
ret handelt, werden auch diese naher beleuchtet.
Neben der Auslibung unmittelbarer verwal-
tungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt,
dem schlicht hoheitlichen Handeln, der Verfah-
rensanordnung sowie der Weisung und der Er-
lassung von Verordnungen und Erlidssen sind
dies vor allem die Entscheidungen der Schulor-
gane vor Ort und die bescheidmafiigen Erledi-
gungen der Schulbehérde.

A. Das Provisorialverfahren

Was nunmehr folgt ist der eigentliche Kern der
Arbeit, ndmlich die konkreten Auswirkungen in
den einzelnen Schulgesetzen, allen voran im
Schulunterrichtsgesetz (SchUG), wobei vor allem
das neu eingefiihrte Provisorialverfahren naher
beleuchtet wird.

Grundiiberlegung und Anlass fiir dieses neu ge-
schaffene Verfahren war die Frage, ob Entschei-
dungen der schulischen Organe, insbesondere
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des Schulleiters und der Klassen- oder Schulkon-
ferenz, als Bescheid zu qualifizieren sind und
daher direkt, aufgrund der verfassungsrechtli-
chen Bestimmungen, mittels Bescheidbeschwer-
de beim Verwaltungsgericht bekdmpfbar sind.

Da gemaf3 § 70 Abs 1 SchUG bei all jenen Angele-
genheiten, zu deren Durchfiihrung andere Orga-
ne als die Schulbehdrde berufen sind, die Ver-
fahrensbestimmungen des AVG keine Anwen-
dung finden, sondern die Bestimmungen der Abs
2 bis 4 leg cit anzuwenden sind, wird nach herr-
schender Ansicht vertreten, es handle sich um
keinen Bescheid, der eine Beschwerde an das
Verwaltungsgericht im Sinne des Art 130 Abs 1
Z 1 B-VG zulasst, sondern die zu treffenden Erle-
digungen stellen Entscheidungen dar, die auch
immer als solche zu bezeichnen sind.!

Diese Ansicht ist aber durchaus umstritten, da
weder im AVG noch im B-VG der Begriff des Be-
scheids definiert, sondern vielmehr vorausge-
setzt wird.2

Da auch fiir die Entscheidungen der Schule im
Sinne der §§ 70 Abs 1 und 71 Abs 2 SchUG die
Bescheidmerkmale eines AVG-Bescheides (Be-
zeichnung der Behorde, Datum, Adressat,
Spruch, Begriindung, Rechtsmittelbelehrung, Un-
terschrift) vorgesehen sind, kénnten diese als
Bescheide im materiellen Sinn verstanden wer-
den, womit eine entsprechende Rechtskraft ge-
geniiber jeder anderen Behdrde verbunden wa-
re.3

Auch der Minsterialentwurf zum Verwaltungs-
gerichtsbarkeits-Anpassungsgesetz  fiir den
Schul- und Kultusbereich* qualifizierte ur-
spriinglich die Entscheidungen anderer schuli-
scher Organe als der Schulbehorde als Bescheid
im Sinne des Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG, indem er
auch dagegen die unmittelbare Bescheidbe-
schwerde an das Verwaltungsgericht vorsah und
somit eine ersatzlose Streichung der Bestim-
mungen betreffend der Berufung beinhaltete.

Das im nunmehr giltigen SchUG verankerte
"Provisorialverfahren" (§ 71) hingegen qualifi-
ziert die Entscheidungen, die auf Schulebene ge-
troffen werden, nicht als Bescheid und wurde
erst aufgrund der Stellungnahmen der Lander
und Landesschulrate sowie der Gewerkschaft
zum Entwurf in die Regierungsvorlage eingefiigt.

1 Hauser, Schulunterrichtsgesetz. Kommentar (2014)
694; Rochel/Brezovich, Schulrecht kurz gefasst®
(2014) 143; Wolf/Gartner-Springer/Fankhauser,
Angewandtes Schulrecht (2009) 167.

2 Hengstschldger/Leeb, AVG? (2014) Rz 1.

3 Juranek, Schulverfassung und Schulverwaltung in
Osterreich und in Europa I (1999) 222.

4+ ME Verwaltungsgerichtsbarkeits-Anpassungs-
gesetz, 473 /ME 24. GP.
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Auch der Verfassungsausschuss zur Verwal-
tungsgerichtsbarkeitsreform sah in seinem Be-
richt5 die Moglichkeit einer Provisorialentschei-
dung, die erst mit Widerspruch aufier Kraft tritt
und ein ordentliches Verwaltungsverfahren zu-
lasst, vor, sodass mit dem neu eingefiigten § 71
SchUG den Anregungen in den diversen Stel-
lungnahmen entsprechend Rechnung getragen
wurde.

Wiirde man trotz Einfithrung der Provisorialent-
scheidung weiterhin der Ansicht folgen, die
schulischen Entscheidungen hatten Bescheid-
charakter, wiirde dies zu einer Ungleichbehand-
lung zwischen jenen Entscheidungen der Schule,
die nicht den Bestimmungen des Provisorialver-
fahrens unterliegen und daher, entsprechend
dieser Rechtsmeinung®, direkt beim Bundesver-
waltungsgericht bekdmpfbar waren und jenen
Entscheidungen die gemafd § 71 Abs 1 und 2 leg
cit erst nach erfolgtem Widerspruch und Ent-
scheidung der Schulbehoérde bekdampfbar sind,
fithren.

In einem seiner ersten Erkenntnisse fiihrt das
Bundesverwaltungsgericht aus, dass zu priifen
sei, ob die gednderten Verfahrensvorschriften im
SchUG dem neu geschaffenen verfassungsrecht-
lichen Vorgaben entsprechen und hat dazu wie
folgt erkannt: "Zwar entscheidet tiber den Wider-
spruch im Rahmen des Provisorialverfahrens eine
andere, ndmlich tlibergeordnete Stelle. Dies stellt
jedoch kein unzuldssiges devolutives Rechtsmittel
dar, weil die Entscheidung der unselbststindigen
Anstalt Schule (vgl. Jonak/Kévesi, Das Osterreichi-
sche Schulrecht, 13. Auflage, FN 1 [S 41] zu Art. 14
Abs. 6 B-VG i.V.m. FN 1 [S 1364] zu § 2 Privat-
schulgesetz) lediglich eine provisoriale ist, gegen
welche der Rechtsbehelf des Widerspruchs zulds-
siger Weise geltend gemacht werden kann. Erst
auf Grund dieses Widerspruchs wird das behérdli-
che Verfahren (AVG) bei der zustdndigen Schulbe-
horde eingeleitet (vgl. die Erlduterungen zur Ver-
waltungsgerichtsbarkeits-Anpassungsgesetz ~ fiir
den Schul- und Kultusbereich BGBI. I Nr. 75/2013
[2212 d. B. XXIV. GP], wonach durch den neuen
Begriff "Widerspruch" klar gestellt werden soll,
dass es sich bei Entscheidungen von anderen Or-
ganen als den Schulbehdrden des Bundes [z.B.
Schulleiterin oder Schulleiter, Konferenz, Prii-
fungskommission, Wahlkommission] um proviso-
riale Entscheidungen handelt, die durch Wider-
spruch erst zu einem ordentlichen behérdlichen
Verfahren fiihren.). Eine Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht kann daher auch erst ge-
gen einen im Rahmen dieses behérdlichen Verfah-
rens ergangenen Bescheid erhoben werden. Damit

5 AB 2287 BIgNR 24. GP 8.
6 Gotz/Miinster, Die Osterreichischen Schulgesetze
(44.Lfg, 2015) 146/1 RZ 3c.
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ist - im Sinne einer verfassungskonformen Inter-
pretation des § 71 SchUG - kein verfassungsrecht-
lich verpénter verwaltungsbehdrdlicher Instan-
zenzug erkennbar."7?

Durch § 71 SchUG soll nun klargestellt werden,
dass es sich bei den Entscheidungen anderer Or-
gane als der Schulbehérde um kein verwal-
tungsbehordliches Verfahren handelt, sondern
diese lediglich eine provisoriale Entscheidung
darstellen, die erst mit dem Widerspruch zu ei-
nem ordentlichen Verfahren mit entsprechender
Bescheiderlassung und Beschwerdemdéglichkeit
werden.?

Diese provisoriale Entscheidungsmoglichkeit
und die damit verbundene Méglichkeit des Wi-
derspruchs ist gemafd § 71 Abs 1 leg cit nur auf
Entscheidungen des § 70 Abs 1 leg cit, die von
grundlegender Bedeutung fiir das weitere Fort-
kommen eines Schiilers sind? sowie fiir die in
§ 71 Abs 2 leg cit taxativ aufgezahlten Angele-
genheiten zur Uberpriifung von schulischen Be-
urteilungen anwendbar, da der Anspruch auf
behordliche Kontrolle keine Erschwerung der
Wahrnehmung der padagogischen Aufgaben der
Schule aufgrund eines biirokratischen Mehrauf-
wandes darstellen soll. Bereits in der Regie-
rungsvorlage zum BGBI1 1986/211 wurde festge-
stellt, dass bei anderen schulischen Entschei-
dungen, wie beispielsweise der Untersagung der
Teilnahme an einer schulbezogenen Veranstal-
tung, mangels Rechtsschutzinteresse und auf-
grund der nicht zu erwartenden rechtzeitigen
Berufungsentscheidung keine Uberbiirokratisie-
rung stattfinden soll und daher keine Beru-
fungsmoglichkeit gegeben ist.10

Dem Rechtsunterworfenen kommt daher gemaf
§ 71 Abs 9 leg cit gegen andere als in Abs 1 und 2
leg cit genannte Entscheidungen, die die Schule
auf Grundlage des SchUG trifft, weder ein Wider-
spruch zu, noch kann, mangels Bescheidcharak-
ter, eine Beschwerde an das Verwaltungsgericht
erhoben werden. Es ist daher auch nicht méglich
gegen eine einzelne Note Widerspruch zu erhe-
ben, sondern allenfalls gegen die auf Grundlage
der Note getroffene Entscheidung des Nichtauf-
steigens.11

Was nun in der Arbeit folgt ist eine Auflistung all
jener Entscheidungen, die von diesem Verfahren
betroffen sind, also von der Schule bzw der Prii-
fungskommission gefdllt werden und gegen die
die Moglichkeit des Widerspruchs an die Schul-
behorde besteht, wobei nunmehr auch in den
Fillen des "Uberspringen von Schulstufen" ge-

7 BVwG 11.8.2015, W227 2009664-1.
8 ErlautRV 2212 BIgNR 24. GP 3.

9 Rochel/Brezovich, Schulrecht® 144.
10 ErlautRV 367 BlgNR 16. GP.

11 Rochel/Brezovich, Schulrecht® 145.
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mafd § 26 SchUG eine Widerspruchsmaglichkeit
besteht, fiir welche der Gesetzgeber urspring-
lich keine Berufungsmdéglichkeit vorsah!2 (diese
Regelung tritt gemaf § 82 Abs 5w SchUG jedoch
erst mit 1. September 2017 in Kraft).

Das Provisorialverfahren findet neben dem
SchUG, dem Schulunterrichtsgesetz fiir Berufsta-
tige, Kollegs und Vorbereitungslehrginge
(SchUG-BKV) sowie dem Berufsreifepriifungsge-
setz (BRPG) und dem Pflichtschulabschluss-
Priiffungs-Gesetz (PflSchAbschl-PrG), jeweils in
Anlehnung bzw mit Verweis auf die Ausfithrun-
gen des SchUG, auch im Schulpflichtgesetz 1985
(SchPflG) Anwendung. Anders als in den § 70
und 71 SchUG zusammengefasst und taxativ auf-
gezahlt, sind diese Angelegenheiten jeweils di-
rekt in den Entscheidungsgrundlagen des Sch-
PflG verankert.

B. Rechtsweg an die Schulbehorde

Im dritten Kapitel der Arbeit stehen die Rechts-
wege gegen die Rechtsakte der Schulorgane im
Vordergrund, wobei hier unterschieden werden
muss, an wen das Rechtsmittel zu richten ist und
innerhalb welcher Frist.

1. Widerspruch

Der Widerspruch gegen die Entscheidungen der
Schule ist neben dem Ansuchen um Ubergang
der Entscheidungspflicht bei Sdumigkeit der
Schule auf die Schulbehorde, der Vorstellung ge-
gen die Suspendierung eines Schiilers bei Gefahr
im Verzug - wobei es sich hierbei um keine Ent-
scheidung der Schule sondern um einen Man-
datsbescheid der Schulbehorde selber handelt -
und der Aufsichtsbeschwerde an den Landes-
schulrat zu richten.

Mit Einbringen des Widerspruchs tritt die provi-
soriale Entscheidung aufier Kraft, sodass die
Schulbehérde das Verwaltungsverfahren einzu-
leiten hat und nunmehr bescheidmafig zu ent-
scheiden ist.

Aufgrund der Bestimmungen der §§ 70 und 71
SchUG ist gegen diese Entscheidungen der Wi-
derspruch innerhalb von fiinf Tagen einzubrin-
gen, das SchPflG sieht in seinen Bestimmungen
jedoch, angelehnt an die vorherige Berufung, ei-
ne zweiwochige Frist sowie eine Begriindungs-
pflicht vor.

Da § 71 Abs 9 SchUG einen Widerspruch nur ge-
gen die in § 71 Abs 1 und 2 leg cit genannten
Entscheidungen zuldsst und dieser auch im
Schulpflichtgesetz nur gegen Entscheidungen
gemafd § 6 Abs 2c sowie § 7 Abs 5 und 8 SchPflG
moglich ist, steht dem Einzelnen gegen andere
Entscheidungen, wie beispielsweise gegen eine

12 ErlautRV 2212 BIgNR 24. GP 3.
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einzelne negative Note, nur die Aufsichtsbe-
schwerde, die aufgrund ihrer mangelnden recht-
lichen Durchsetzbarkeit jedoch ein sehr schwa-
ches Instrument darstellt, und gegebenenfalls
eine Beschwerde bei der Volksanwaltschaft zur
Verfiigung.

C. Rechtsweg an das Verwaltungsgericht
1. Bescheidbeschwerde

Sie stellt das wichtigste, im Zuge der Verwal-
tungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 geschaffene,
Rechtsmittel gegen Entscheidungen der Verwal-
tungsbehorden dar und ist gegen samtliche Be-
scheide, die auf Grundlage der Schulgesetze er-
lassen werden, zuldssig.

Wie in § 7 VwWGVG festgelegt, betragt die Frist
zur Beschwerdeerhebung gegen eine Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit grundsatzlich vier Wo-
chen, jedoch sieht Art 136 Abs 2 B-VG vor, dass
durch Bundes- oder Landesgesetz Regelungen
liber das Verfahren der Verwaltungsgerichte ge-
troffen werden konnen, wenn sie zur Regelung
des Gegenstandes erforderlich sind oder soweit
das VwGVG dazu ermaichtigt. Daher wurde in §
73 Abs 5 SchUG aufgrund der besonderen An-
forderungen des Schulbetriebs!? die Frist zur
Beschwerdeerhebung in den Féllen des § 71 Abs
2 lit c leg cit betreffend der bescheidmafiigen
Entscheidung, dass der Schiiler zum Aufsteigen
nicht berechtigt ist oder die letzte Stufe der be-
suchten Schulart nicht erfolgreich abgeschlossen
hat bzw zum Ubertritt in eine dreijdhrige mittle-
re oder eine hohere Schule nicht berechtigt ist,
auf zwei Wochen und in den Fillen der Ent-
scheidung nach Ablegung von einer oder zwei
Wiederholungspriifungen (jeweils in Verbin-
dung mit § 25 leg cit) auf fiinf Tage verkiirzt.

2. Mafdnahmenbeschwerde

Ebenfalls beschwerdeberechtigt ist gemaf
Art 132 Abs 2 B-VG wer durch Ausiibung unmit-
telbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt in seinen Rechten verletzt zu sein
behauptet. Bisher waren Mafinahmenbeschwer-
den vor dem UVS bekdmpfbar, aufgrund der
Kompetenzverteilung des B-VG ist das nunmehr
neu geschaffene Landesverwaltungsgericht
grundsatzlich nur fiir solche Beschwerden zu-
standig, die sich gegen eine Mafinahme richten,
die in Vollziehung eines aufgrund der Kompe-
tenzverteilung in die Zustdndigkeit des Landes-
verwaltungsgerichts fallenden Gesetzes ausge-
ibt wird.

3. Sdumnisbeschwerde

13 ErlautRV 2212 BIgNR 24. GP 3.
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Gemafd Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG erkennen Verwal-
tungsgerichte iiber Beschwerden wegen Verlet-
zung der Entscheidungspflicht durch eine Ver-
waltungsbehérde wobei gemafd Art 132 Abs 3
leg cit Beschwerde erheben kann, "wer im Ver-
waltungsverfahren als Partei zur Geltendma-
chung der Entscheidungspflicht berechtigt zu sein
behauptet".

Wie durch § 34 VwGVG ermoglicht, hat das
SchUG fiir die Entscheidungen der Schulbehdrde
von den allgemeinen Bestimmungen abwei-
chende Fristen festgelegt. Uber Ansuchen und
Widerspriiche des Schiiler bzw des Aufnahms-
werbers oder Prifungskandidaten hat der Lan-
desschulrat gemafd § 73 Abs 3 SchUG grundsatz-
lich innerhalb von drei Monaten zu entscheiden.

Uber Antrage der Schule auf Suspendierung ge-
mafs § 49 Abs 3 leg cit hat die Schulbehorde ge-
maf § 73 Abs 3a leg cit innerhalb von nur zwei
Tagen zu entscheiden um sicherzustellen, dass
bei Gefahr im Verzug unverziiglich die Entschei-
dung der Schulbehorde erfolgt.14

Um ein effizientes Verfahren zu gewahrleisten?s
wurde in Abs 4 leg cit die Entscheidungsfrist der
Schulbehorde iiber Widerspriiche in den Fallen
des § 71 Abs 2 leg cit allgemein auf drei Wochen
und im speziellen Fall des § 71 Abs 2 lit c leg cit,
dass der Schiiler zum Aufsteigen nicht berechtigt
ist oder die letzte Stufe der besuchten Schulart
nicht erfolgreich abgeschlossen hat bzw zum
Ubertritt in eine dreijahrige mittlere oder eine
hohere Schule nicht berechtigt ist, auf zwei Wo-
chen verkiirzt.

Im letzten Satz des Abs 4 leg cit wurde ausdrtick-
lich festgehalten, dass der Schiiler bis zur Ent-
scheidung des Landesschulrates zum Besuch in
der ndchsten Schulstufe berechtigt ist, da mit
Einbringung des Widerspruchs die negative Ent-
scheidung der Klassenkonferenz iiber das Auf-
steigen zwar aufder Kraft tritt, dadurch der Schii-
ler aber aufgrund des "Nicht Gentligend" trotz-
dem nicht zum Aufsteigen berechtigt wére, da er
die Schulstufe nicht positiv im Sinne des § 25
SchUG abgeschlossen hat und somit die Schul-
stufe wiederholen miisste.

Im Gegensatz zum § 73 Abs 3 und 4 SchUG sieht
das SchPflG keine generellen eigenen Entschei-
dungsfristen fir die Schulbehérden vor, sodass
sich die Vorschriften fiir die Entscheidungen des
Landesschulrates aufgrund des § 8 VwGVG erge-
ben und somit grundsatzlich, mit Ausnahmen,
innerhalb von sechs Monaten zu entscheiden ist.

4. Weisungsbeschwerde

14 ErlautRV 582 BlgNR 21. GP 10.
15 ErlautRV 2212 BIgNR 24. GP 3.
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Gemafs Art 81a Abs 4 B-VG ist das Kollegium des
Landesschulrates in seinen Angelegenheiten
grundsatzlich weisungsfrei, wobei dies nicht fiir
die begrindungspflichtige Weisung des Bun-
desministers, womit wegen Gesetzwidrigkeit die
Durchfiihrung eines Beschlusses untersagt oder
die Aufhebung einer Verordnung angeordnet
wird, gilt.

Gegen eine solche Weisung kann der Landes-
schulrat mittels Beschluss des Kollegiums auf-
grund des Art 130 Abs 1 Z 4 B-VG in Verbindung
mit Art 132 Abs 4 leg cit Weisungsbeschwerde
im Sinne einer Organbeschwerde an das Verwal-
tungsgericht erheben, wobei die Vertretung und
die Einbringung dem Prasidenten obliegt.16

D. Rechtsweg an den VwGH
1. Ordentliche Revision

Jedes Erkenntnis, und nach § 31 VwGVG auch je-
der Beschluss in den Angelegenheiten, in denen
kein Erkenntnis zu fallen ist, hat gemaf? § 30 leg
cit eine Belehrung tliber die Mdglichkeit der Er-
hebung einer Beschwerde beim VfGH und einer
ordentlichen und aufierordentlichen Revision
beim VwWGH zu enthalten, wobei § 25a VWGG re-
gelt, inwieweit gegen Erkenntnisse oder Be-
schliisse der Verwaltungsgerichte Revision er-
hoben werden kann.

Die Revision ist gemaf? §§ 24 und 25a Abs 5
VwGG beim Verwaltungsgericht einzubringen,
wobei die Revisionsfrist gemaf § 26 Abs 1 leg cit
sechs Wochen betragt.

§ 28 leg cit regelt den Inhalt der Revision, der
gemafd § 30 leg cit keine aufschiebende Wirkung
zukommt, wobei ihr diese bis zur Vorlage durch
das Verwaltungsgericht - gemafd § 30a Abs 3
VwGG unverziiglich - und nach Vorlage durch
den VwGH unter den Voraussetzungen des § 30
Abs 2 leg cit zuerkannt werden kann.

Der VwGH kann bei Vorliegen der jeweiligen Vo-
raussetzungen die Revision entweder als unbe-
griindet abweisen, das Verfahren einstellen, das
angefochtene Erkenntnis oder den angefochte-
nen Bescheid aufheben sowie die Revision als
unbegriindet abweisen bzw das Erkenntnis oder
den Beschluss aufheben.

Ist eine Revision zwar nicht zuriickzuweisen,
wurden aber Vorschriften iiber die Form und
den Inhalt nicht eingehalten, ist sie unter Set-
zung einer kurzen Frist zur Behebung der Méan-
gel zuriickzustellen. § 42 Abs 4 leg cit erlaubt
dem VwGH jedoch auch in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn diese entscheidungsreif ist

16 Jonak/Kévesi, Das Osterreichische Schulrecht!3
(2012) 125.
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und dies im Interesse der Einfachheit, Zweck-
mafligkeit und Kostenersparnis liegt.

2. Vorlageantrag

§ 30a VwGG sieht fiir das Verwaltungsgericht im
Zuge der Revisionserhebung die Moglichkeit ei-
ner Vorentscheidung vor, wobei gemaf3 Abs 7 leg
cit die Bestimmungen der Abs 1 bis 6 leg cit nur
dann anzuwenden sind, wenn das Verwaltungs-
gericht in seinem Erkenntnis oder Beschluss
ausgesprochen hat, dass die Revision zulassig ist.

3. Fristsetzungsantrag

Hat der VwGH bisher gemafd Art 132 B-VG iiber
die Saumnisbeschwerde letztendlich im Sinne
des § 42 Abs 4 VwGG in der Sache selbst ent-
schieden, erkennt er nunmehr geméafd Art 133
Abs 1 Z 2 B-VG tuber "Antrdge auf Fristsetzung
wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch
ein Verwaltungsgericht”.

In § 73 Abs 5 SchUG hat der Gesetzgeber von der
Ermachtigung der §§ 38 VwGG und 34 VwGVG
Gebrauch gemacht und von den sechs Monaten
abweichende Entscheidungsfristen fiir das Ver-
waltungsgericht festgelegt.

Gemafd § 73 Abs 5 leg cit hat das Verwaltungsge-
richt iiber Beschwerden auf Grundlage des
SchUG grundsatzlich innerhalb von drei Mona-
ten ab Beschwerdevorlage zu entscheiden. In
den Fallen des § 71 Abs 2 lit c leg cit betreffend
der Entscheidung, dass der Schiiler zum Aufstei-
gen nicht berechtigt ist oder die letzte Stufe der
besuchten Schulart nicht erfolgreich abgeschlos-
sen hat bzw zum Ubertritt in eine dreijihrige
mittlere oder eine hohere Schule nicht berech-
tigt ist, betrdagt die Entscheidungsfrist vier Wo-
chen und in den Féllen der Entscheidung nach
Ablegung von einer oder zwei Wiederholungs-
prifungen drei Wochen.

Aufgrund des letzten Satzes des § 73 Abs 5 leg cit
ist der Schiiler bis zur Entscheidung des Verwal-
tungsgerichtes zum Unterrichtsbesuch in der
ndchsten Schulstufe berechtigt.

E. Rechtsweg an den VfGH
1. Erkenntnisbeschwerde

Geméafs Art 144 Abs 1 B-VG erkennt der VfGH
iiber Beschwerden gegen Erkenntnisse und Be-
schliisse eines Verwaltungsgerichtes, "soweit der
Beschwerdefiihrer durch das Erkenntnis in einem
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Recht oder
wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verord-
nung, einer gesetzwidrigen Kundmachung iiber
die Wiederverlautbarung eines Gesetzes (Staats-
vertrages), eines verfassungswidrigen Gesetzes
oder eines rechtswidrigen Staatsvertrages in sei-
nen Rechten verletzt zu sein behauptet.”
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Die Frist zur Erhebung einer solchen Beschwer-
de betragt gemafl § 82 Abs 1 VfGG sechs Wo-
chen, wobei ihr geméafd § 85 Abs 1 leg cit keine
aufschiebende Wirkung zukommt, der VfGH die-
se aber unter den Voraussetzungen des Abs 2 leg
cit zuerkennen kann.

III. Rechtsfragen

Das vierte Kapitel beleuchtet einige, aus schul-
rechtlicher Sicht interessante, Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts und der Lan-
desverwaltungsgerichte wie die Auslegung der
Bestimmung des § 14 Abs 5 Leistungsbeurtei-
lungsverordnung, wonach jene Leistungen mit
"Genligend" zu beurteilen sind, "mit denen der
Schiiler die nach MafSgabe des Lehrplanes gestell-
ten Anforderungen in der Erfassung und in der
Anwendung des Lehrstoffes sowie in der Durch-
fiihrung der Aufgaben in den wesentlichen Berei-
chen iiberwiegend erfiillt" wobei unterschiedli-
che Ansichten hinsichtlich der Bestimmung
"liberwiegend" bestehen. In den Erkenntnissen!?
dazu versteht das Bundesverwaltungsgericht,
bezugnehmend auf die Judikatur des VwGH18,
unter "liberwiegend" ein Vorliegen von mehr als
50 % der zu vergebenden Punkte und legt diese
Ansicht auch auf die Leistungsbeurteilung um.

Eine pauschale Anwendung dieser Regelung
wird jedoch von padagogischer Seite nicht ver-
treten, da es bei der Leistungsbeurteilung die in
Abs 5 leg cit genannten "wesentlichen" Bereiche
von den "weniger wesentlichen" zu trennen gilt,
wobei ein Schiiler bereits positiv zu beurteilen
ist, wenn er die wesentlichen Bereiche tiberwie-
gend beherrscht, aber negativ zu beurteilen wa-
re, wenn er zwar weniger wesentliche Bereiche
beherrscht, diese aber nicht tiberwiegen.1?

Eine weitere interessante Rechtsfrage mit der
sich das Bundesverwaltungsgericht bisher zu
beschiftigen hatte, ist die Anordnung der Erfiil-
lung der Schulpflicht an einer 6ffentlichen Schule
aufgrund nicht erfolgter Ablegung der erforder-
lichen Priifung im Zuge der Abmeldung zum
hauslichen Unterricht gemafd § 11 SchPflG, ins-
besondere auch in Zusammenhang mit dem Fa-
miliennetzwerk der Freilerner2?, welche eine
derartige Uberpriifung ablehnen.

17 BVwG 18.9.2014, W227 2010446-1; 25.8.2014,
W1282010227-1.

18 VwGH 9.7.1991 90/12/0104; 13.3.2002
98/12/0453; 21.2.2005 2004/17/0010; 24.9.2008
2006/15/0001.

19 Neuweg, Schulische Leistungsbeurteilungs (2014)
75.

20 BVwG 2.2.2015, W150 2011412-1; 11.12.2014,
W227 2013939-1; 31.10.2014, W224 2013538-1;
13.2.2014, W224 2012713-1; 13.10.2014, W224
2012294-1; 29.8.2014,W128 2010522-1.
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Auch die Landesverwaltungsgerichte hatten be-
reits schulrechtliche Entscheidungen zu treffen,
wobei im konkreten Verfahren betreffend
sprengelfremder Schulbesuch gemafs § 47 006
Pflichtschulorganisationsgesetz eine Gemeinde
Beschwerde gegen den Bescheid der Bezirks-
verwaltungsbehérde an das Landesverwal-
tungsgericht 00 erhoben hatte. In diesem kon-
kreten Verfahren wurde Ermessen seitens der
Behorde ausgeiibt, wobei die vorgelegenen Ent-
scheidungsalternativen vom Landesverwal-
tungsgericht anders bewertet wurden als von
der Bezirksverwaltungsbehorde.

IV. Verwaltungspolitische Einschitzung und
Zusammenfassung

In den beiden letzten Kapiteln wird versucht ei-
ne Einschiatzung der weiteren Entwicklung so-
wie eine kurze Zusammenfassung der Arbeit zu
geben, wobei die nachsten Jahre zeigen werden
inwieweit der Anspruch des Einzelnen auf ein
unabhingiges Gericht wirklich zu einer Verwal-
tungsvereinfachung fiihrt, die nicht nur die Ent-
lastung der Schulbehérden mit sich bringt, son-
dern vor allem dem Rechtsunterworfenen einen,
den Anspriichen des Schullalltags entsprechen-
den, Rechtsschutz gewahrleistet.
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Die Aufstiegsklausel -
Anspruch auf eine 2.
Chance?

Eine kritische Auseinandersetzung
mit dem § 25 Abs 2 SchUG

Von Georg Kudrna

I. Einleitung

Alle Jahre wieder ist sie zu Schulschluss Gegen-
stand zahlreicher, oftmals umstrittener Ent-
scheidungen: die sogenannte Aufstiegsklausel.
Nicht selten wird sie als "2. Chance" fiir einen
Schiiler gesehen, welcher in einem Fach mit ei-
nem "Nicht genligend" zu beurteilen ist, aber
dennoch durch sie aufsteigen darf. Die soge-
nannte "Aufstiegsklausel" berechtigt namlich
Schiiler zum Aufsteigen in die nachsthohere
Schulstufe trotz Vorliegen eines "Nicht geni-
gend", solange auch bestimmte weitere Voraus-
setzungen gegeben sind. Dieser Aufsatz setzt
sich mit der teilweise sehr unbestimmten gesetz-
lichen Regelung und der damit einhergehenden
Verwaltungspraxis sowie Rechtsprechung zur
Aufstiegsklausel auseinander.

II. Die Aufstiegsklausel gemif § 25 Abs 2
SchUG

Gemafd § 25 Abs 1 SchUG!? ist ein Schiiler zum
Aufsteigen in die nachsthohere Schulstufe be-
rechtigt, wenn er die Schulstufe erfolgreich ab-
geschlossen hat. Eine Schulstufe ist erfolgreich
abgeschlossen, wenn das Jahreszeugnis in allen
Pflichtgegenstinden eine Beurteilung aufweist
und in keinem Pflichtgegenstand die Note "Nicht
genligend" enthalt.?

Bundesgesetz iiber die Ordnung von Unterricht
und Erziehung in den im Schulorganisationsgesetz
geregelten Schulen (Schulunterrichtsgesetz
SchUG) BGB11986/472 (Wv) idgF.

Weiters gilt eine Schulstufe auch dann als erfolg-
reich abgeschlossen, wenn bei Wiederholen von
Schulstufen das Jahreszeugnis in héchstens einem
Pflichtgegenstand die Note "Nicht geniligend" ent-
halt und dieser Pflichtgegenstand vor der Wieder-
holung der Schulstufe zumindest mit "Befriedi-
gend" beurteilt wurde.
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Ein Schiiler ist gemafR § 25 Abs 2 SchUG aber
auch zum Aufsteigen in die nachsthdhere Schul-
stufe berechtigt, wenn das Jahreszeugnis zwar in
einem Pflichtgegenstand die Note "Nicht genii-
gend" enthalt, aber

- der Schiiler nicht auch schon im Jahres-
zeugnis des vorhergegangenen Schuljahres
in demselben Pflichtgegenstand die Note
"Nicht genligend" erhalten hat,

- der betreffende Pflichtgegenstand - ausge-
nommen an Berufsschulen - in einer hohe-
ren Schulstufe lehrplanméifig vorgesehen
istund

- die Klassenkonferenz feststellt, dass der
Schiiler auf Grund seiner Leistungen in den
iibrigen Pflichtgegenstinden die Vorausset-
zungen zur erfolgreichen Teilnahme am Un-
terricht der nachsthoheren Schulstufe im
Hinblick auf die Aufgabe der betreffenden
Schulart aufweist.

Die Einfiihrung der Aufstiegsklausel wurde da-
mals damit begriindet, "dass es aufgrund der
aufderordentlichen Breite des Bildungsbereiches
(der groflen Zahl der Facher) in den dsterreichi-
schen Schulen vorkommen kann, dass allgemein
zufriedenstellend leistungsfahige Schiiler in ei-
nem Gegenstand versagen."3

Der Gesetzgeber sah ein Aufsteigen gemafd § 25
Abs 1 SchUG als Regelform an, ein Aufsteigen mit
Aufstiegsklausel gemafs Abs 2 leg cit, als Aus-
nahme.* Dies solle aber mE nicht bedeuten, dass
die Anwendung der Aufstiegsklausel eine Aus-
nahme sein soll. Der Gesetzgeber war vielmehr
berechtigterweise und fundiert auf statistische
Auswertungen der Ansicht, dass viele Schiiler
alljahrlich gemaf § 25 Abs 1 SchUG - also ohne
"Nicht gentigend" zum Aufsteigen in die
nachsthéhere Schulstufe berechtigt seien und
dass es im Vergleich dazu weniger Falle der Auf-
stiegsklausel gemafd § 25 Abs 2 SchUG geben
wiirde. Aus der Bezeichnung "Ausnahmeregel”
sollte keinesfalls geschlossen werden, dass der
Gesetzgeber wollte, dass eine Anwendung der
Aufstiegsklausel in zuriickhaltendem Ausmafd
erfolgt.

Nach standiger Rsp des VwGH gebiihrt dem Auf-
steigen trotz Vorliegen einer auf "Nicht geni-
gend" lautenden Beurteilung in einem Pflichtge-
genstand dann - aber auch nur dann - der Vorzug
vor dem Wiederholen der Schulstufe, wenn es
auf Grund zu erwartender positiver Entwicklung
des Leistungsbildes des Schiilers in der nachst-
hoheren Schulstufe gerechtfertigt erscheint, ihm
die Absolvierung eines weiteren (zuséatzlichen)

ErlautRV 345 BIgNR 13. GP.
4 ErlautRV 345 BIgNR 13. GP.
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Schuljahres "zu ersparen”.> Diese einschrianken-
de Ansicht ("nur dann") ist mE aus den in weite-
rer Folge noch dargelegten Griinden kritisch zu
sehen.

§ 25 Abs 2 lit a und b SchUG lassen in der Praxis
kaum bis keinen Entscheidungsspielraum, da
diese Voraussetzungen entweder eindeutig vor-
liegen oder eben nicht. Doch gerade § 25 Abs 2
lit ¢ SchUG lasst einen sehr grofien Ermessens-
spielraum und ist daher oftmals Mittelpunkt kri-
tischer Entscheidungen.

IIL. Leistungsprognose

Es obliegt der jeweils befassten Behdrde zu
prognostizieren, ob ein bestimmter Schiiler auf
Grund seiner im gegenwartigen bzw im eben ab-
gelaufenen Schuljahr in den iibrigen Pflichtge-
genstianden erbrachten Leistungen unter Be-
riicksichtigung der sich aus der Bildungsaufgabe
der betreffenden Schulart ergebenden spezifi-
schen Anforderungen am Unterricht der nachst-
hoéheren Schulstufe teilnehmen wird kdnnen.¢ Es
bedarf somit fiir die Beurteilung, ob die Voraus-
setzungen fiir die Aufstiegsklausel vorliegen, ei-
ner Prognoseentscheidung.

A. Grundlage der Leistungsprognose

Grundlage fiir diese Leistungsprognose sind die
Leistungen (und nicht die Leistungsbeurteilun-
gen’) des Schiilers in den iibrigen Pflichtgegen-
stdnden in der vom Schiiler gerade absolvierten
Schulstufe unter vorausschauender Bedacht-
nahme auf die spezifischen Aufgaben der betref-
fenden Schulart.8

1. Vorangegangenes Schuljahr oder vorangegan-
gene Schuljahre?

Mangels Normierung einer diesbeziiglichen
Ausnahmeregelung ist nach der Rsp des VwGH
bei Handhabung des Tatbestandes des § 25
Abs 2 lit ¢ SchUG davon auszugehen, dass die
"Leistungen in den iibrigen Pflichtgegenstianden”
jene sind, die der Schiiler in der von ihm eben
absolvierten Schulstufe erbracht hat.? Somit diir-
fen Leistungen des Schiilers aus den vorherigen
Schuljahren nach Ansicht des VwGH in die Leis-
tungsprognose nicht einflief3en. Dies ist mE fak-
tisch beinahe unmoglich. Bei der Beurteilung
von allfdlligen Leistungsreserven wird natiirlich
auch automatisch das Gesamtbild des Schiilers,
das er seit Eintritt in die Schule abgegeben hat -

5 VwSlg 11935 A/1985; VwGH 15.12.2011,
2009/10/0226 mwN.

6 VwGH 24.1.1994,93/10/0224.

7 Die Leistungsbeurteilung ist jedoch ein Indiz, vgl
VwGH 11.11.1985, 85/10/0096; VwSlg 11935
A/1985.

8 VwSlg 9667 A/1978.

9 VwGH 21.9.1987,87/10/0073.

()GSR Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und Recht

zumindest unterbewusst - eine Rolle spielen.
Gerade bei solch unbestimmten Voraussetzun-
gen wie jener der in § 25 Abs 2 lit ¢ SchUG nor-
mierten wird man Erfahrungen, welche man als
Lehrperson mit dem Schiiler gewonnen hat, bei
einer Beurteilung des Vorliegens von Leistungs-
reserven nicht ausblenden kénnen. ME ware ei-
ne grundsitzliche - bewusste - Beachtung von
erbrachten Leistungen aus den Vorjahren - ent-
gegen der Rsp des VWGH - auch sinnvoll. Zudem
ist eine liber das betroffene Schuljahr hinausge-
hende Betrachtung durch den Wortlaut des § 25
Abs 2 lit ¢ SchUG gedeckt. Anders als bei einer
Leistungsbeurteilung, in deren Rahmen die Leis-
tungen eines konkreten Schuljahres beurteilt
werden, ist bei der Aufstiegsklausel hingegen ja
eben keine Beurteilung einer in einem bestimm-
ten Zeitraum erbrachten Leistung vorzunehmen,
sondern eine Prognose fiir die Zukunft auf einer
bestimmten vorhandenen Grundlage anzustel-
len. Teil dieser Grundlage kénnen - und sollten -
mE auch Leistungen aus samtlichen bisher ab-
solvierten Schuljahren mit entsprechender Ge-
wichtung (vgl unten) sein, da fiir eine jede Prog-
nose es sinnvoll ist, eine moglichst umfangreiche
Entscheidungsgrundlage zu haben.

2. Einzubeziehende Gegenstande

Grundlage der Leistungsprognose sind samtliche
Gegenstiande, sohin auch solche, die nicht mehr
in der nachsthéheren Schulstufe unterrichtet
werden. Nach Ansicht des VwWGH spreche einer
Einbeziehung dieser Facher nichts entgegen, da
auch deren Beurteilung fiir eine Einschitzung
der Leistungsfahigkeit des Schiilers von Bedeu-
tung ist.1% Auch hier hat mE jedoch sehr wohl ei-
ne Gewichtung zu erfolgen. Ein Schiiler wird im
Regelfall versuchen, in Fachern, welche auch in
der/den nachsthéheren Schulstufe/n zu absol-
vieren ist/sind, grofderes Augenmerk zu schen-
ken; zumindest wenn der Schiiler zukunftsorien-
tiert denkt und entsprechend agiert. Allen voran
geht es ja um die Frage, ob die Voraussetzungen
zur erfolgreichen Teilnahme am Unterricht der
ndchsthéheren Schulstufe im Hinblick auf die
Aufgabe der betreffenden Schulart vorliegen. Fiir
eine erfolgreiche Teilnahme am Unterricht der
nachsthoéheren Schulstufe kann daher die bis da-
to erbrachte Leistung in einem Fach, welches in
der ndchsthoheren Schulstufe gar nicht mehr un-
terrichtet wird, nicht ausschlaggebend sein. So-
hin darf den Leistungen, welche in Fachern, die
in der nachsthéheren Schulstufe nicht mehr un-
terrichtet werden, erbracht wurden, mE nur ge-
ringes Gewicht fiir die Leistungsprognose zu-
kommen.

10 VwGH 24.1.1994, 93/10/0224.
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3. Sonstige zu beachtende Umstinde

Nicht unumstritten ist auch, welche Umstiande
bei dieser Prognose Niederschlag finden miissen.
Der VwGH hat dabei in seiner Rsp gewisse An-
haltspunkte geschaffen, was alles bei der Beur-
teilung, ob Leistungsreserven gegeben sind, be-
achtet werden muss. Diese Aspekte sind mE Kkri-
tisch zu sehen.

Ausgangspunkt und - unter Beachtung der spezi-
fischen Anforderungen der besuchten Schul-
art - Grundlage der gemafs § 25 Abs 2 lit ¢ SchUG
zu erstellenden Prognose seien nach der Rsp des
VwGH ausschliefilich die Leistungen des Schii-
lers in den lbrigen Pflichtgegenstinden, nicht
jedoch Umstiande, welche diese Leistungen in
negativer Weise zu beeintrachtigen geeignet
sind (zB mangelnde Priifungsvorbereitung we-
gen Krankheit). Auf Umstdnde, die den Schiiler
an der Erbringung der erforderlichen Leistungen
gehindert haben, komme es daher ebenso wenig
an wie auf die Annahme, bei Wegfall dieser Um-
stiande konne eine erfolgreiche Teilnahme am
Unterricht der ndchsthéheren Schulstufe erwar-
tet werden.!!

ME ist diese unterschiedliche Behandlung von
bestimmten Umstdnden nicht nachvollziehbar.
Vielmehr miissten alle Umstiande, insbesondere
solche, welche eine rechtliche Regelung bzw
Verankerung haben, Beachtung im Rahmen der
Prognoseentscheidung finden. Als Beispiel hier-
fir soll die Planung eines Auslandsaufenthalts
dienen. Zahlreiche Schiiler absolvieren einen
Auslandsaufenthalt und wird dieser auch auf
Grund der schulrechtlichen Bestimmungen zwei-
felsfrei von Gesetzgeber und Verwaltung gefor-
dert.12 Oftmals bedarf es fiir einen ldngeren Aus-
landsaufenthalt eines Schiilers in den Monaten
bzw im Jahr davor zahlreicher Vorbereitungen
(Sprachkurse, Vorbereitungskurse, uvm),
wodurch es auch nicht immer méglich sein wird,
sich bestmdéglich auf Leistungsiiberpriifungen in
der Schule vorzubereiten. Dass dadurch das fiir
die Prognose essentielle Leistungspotenzial des
Schiilers geringer sei, ist sicherlich nicht der Fall.
Sohin sind mE auch solche Umstdnde fiir die
Prognoseentscheidung jedenfalls beachtlich und
haben entsprechend in diese einzuflief3en.

In diesem Zusammenhang ist die Ansicht des
VwGH, wonach Mangel im Unterricht aufder Be-

1 VwGH 21.9.1987,87/10/0073.

12 Exemplarisch sei auf § 25 Abs 9 SchUG verwiesen,
wonach in Bezug auf die Berechtigung zum Auf-
steigen in die ndchsthohere Schulstufe ein nachge-
wiesener mindestens fiinfmonatiger und langstens
einjahriger fremdsprachiger Schulbesuch im Aus-
land als erfolgreicher Schulbesuch in Osterreich
gilt.
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tracht zu bleiben haben, kritisch zu sehen.!3
Meiner Meinung nach miissen auch solche Um-
stdnde beachtet werden. Wenn es dem Schiiler
auf Grund von ihm nicht verschuldeten Unter-
richtsmangeln nicht méglich war, seine Leistun-
gen zu erbringen, darf dies nicht véllig unbeach-
tet bleiben. Es ware vielmehr zu beurteilen, wel-
che Leistungen der Schiiler unter normalen Um-
stinden erbracht hitte. Denn wie bereits er-
wahnt, geht es eben um eine Leistungsprognose
und nicht um eine Leistungsbeurteilung.

B. Die Beurteilung der Grundlage

Die "Leistungen in den tibrigen Pflichtgegen-
stdnden" konnen nicht mit den in diesen Pflicht-
gegenstinden erzielten Leistungsbeurteilungen
gleichgesetzt werden; es kommt auf die Leistun-
gen selbst an. Die Noten sind aber nach der
stRsp des VwGH ein Indiz fiir die tatsachlich er-
brachten Leistungen.14

1. Die Rolle der Jahresbeurteilungen in den an-
deren Pflichtgegenstdnden

Den Noten darf jedoch mE - entgegen der An-
sicht des BMBF!> - fiir die Leistungsprognose
nicht zu grofdes Gewicht geschenkt werden, da,
wie in weiterer Folge noch ausgefiihrt wird, bei
einer Entscheidung nach den Noten mehrere
Faktoren fiir eine korrekte Beurteilung des Vor-
liegens der Voraussetzungen des § 25 Abs 2
SchUG unbeachtet bleiben wiirden.

So erkannte auch der VwGH, dass die Frage, wie
die Leistungen in den tibrigen Pflichtgegenstan-
den konkret beschaffen sein miissen, um den er-
folgreichen Abschluss der nachsthéheren Schul-
stufe erwarten zu lassen, nicht allgemeingiiltig
beantwortet werden kann; es komme auf den
Einzelfall an. Der Vollziehung sei ein Prognose-
spielraum eingerdumt, dessen Grenzen dann als
gewahrt anzusehen sind, wenn die Ex-ante-
Beurteilung auf Grund der ermittelten Umstande
des Falles unter Zugrundelegung padagogischen
Sachverstands und nach der allgemeinen Erfah-
rung eine vertretbare Einschatzung darstelle.16

13 VwGH 27.6.1994, 94/10/0020: Der Beschwerde-
filhrer wendete ein, er sei dadurch benachteiligt
worden, dass der Lehrstoff des Deutschunterrich-
tes grofdteils in dem auf die Deutschstunde folgen-
den Religionsunterricht vorgetragen wurde, den er
nicht besuche.

4 ywsSlg 11.935 A/1985; VwSlg 9667 A/1978.

15 Vgl den Erlass des BMU vom 21.3.1997, MVBI Nr
56, RS 20/1997: "Unbeschadet dessen wird sich
das Abschitzen der noch vorhandenen Leistungs-
reserven eines Schiilers am Notenbild des Jahres-
zeugnisses bzw seiner Entwicklung mit zu orientie-
ren haben."

16 ywSlg 11.935 A/1985.
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2. Stehen mehrere ("schwache") Geniigend einer
Aufstiegsklausel entgegen?

Die Auffassung, es miissten die Leistungen des
Schiilers in den {iibrigen Pflichtgegenstidnden
"signifikant", somit erheblich besser sein als "das
schlechteste denkbare positive Beurteilungskal-
kil", also "Geniligend", ist nach der Rsp des
VwGH weder durch den Wortlaut der Norm ge-
deckt noch mit deren Zweck vereinbar.1” Dieser
Auffassung ist mE zu folgen. Denn ein "Genii-
gend" ist eine positive Beurteilung. Ein Schiiler,
welcher in samtlichen Fachern mit "Geniigend"
beurteilt wurde und sohin einen Notendurch-
schnitt von 4,0 hat, ist gemafs § 25 Abs 1 SchUG
jedenfalls zum Aufsteigen in die ndchsthohere
Schulstufe berechtigt. ME ware es nicht nach-
vollziehbar, wenn zB einem Schiiler, welcher in
vielen Fachern mit guten Noten, jedoch mit ei-
nem "Nicht geniigend" und einem oder auch
mehreren "Geniligend" beurteilt wurde, und ei-
nen Notendurchschnitt von beispielsweise 3,0
hat, die Aufstiegsklausel versagt werden wiirde.
Allein dadurch zeigt sich schon, dass die Ansicht
der BMBF, dass das Abschitzen der noch vor-
handenen Leistungsreserven eines Schiilers sich
am Notenbild des Jahreszeugnisses bzw seiner
Entwicklung mit zu orientieren habe,!8 verfehlt
ist. Sohin ist mE unter Umstdnden auch eine po-
sitive Leistungsprognose bei einem Schiiler, wel-
cher mehrere oder gar viele "Geniigend" hat, zu
bejahen.1® Festzuhalten ist bei diesem Gedanken
jedoch nochmals, dass es sowieso bei der Fest-
stellung, ob die Voraussetzungen fiir eine Auf-
stiegsklausel vorliegen, nicht auf die Leistungs-
beurteilung sondern auf die erbrachte Leistung
per se ankommt.

In Fachern, in denen der Schiiler mit "Befriedi-
gend" oder noch besser beurteilt wurde, sind je-
denfalls ausreichende Leistungsreserven gege-
ben.20

3. Gewichtung der erbrachten Leistungen

Fraglich ist auch, inwiefern eine Gewichtung der
erbrachten Leistungen zu erfolgen hat. Bei der

17 vwsSlg 11.935 A/1985.

18 Erlass des BMU vom 21.3.1997, MVBI Nr 56, RS
20/1997.

19 So auch der Erlass des BMU vom 21.3.1997, MVBI
Nr 56, RS 20/1997: "Es sind jedoch ebenso Kons-
tellationen denkbar, wo trotz mehrerer auf "Genii-
gend" lautender Jahresbeurteilungen das Erteilen
von § 25 Abs 2 lit SchUG vertretbar erscheint. Dies
dann, wenn aus allen auf "Geniigend" lautenden
Jahresbeurteilungen eine starke Tendenz in Rich-
tung "Befriedigend” herauslesbar ist, abgestiitzt
etwa durch deutlich iiber dem Durchschnitt liegen-
de Schularbeitsleistungen gegen Ende des Unter-
richtsjahres."

2 Vgl Erlass des BMU vom 21.3.1997, MVBI Nr 56, RS
20/1997.
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Prognoseentscheidung beziiglich des Vorliegens
der Voraussetzungen einer Aufstiegsklausel ge-
mafd § 25 Abs 2 SchUG miissen mE die zuletzt
erbrachten Leistungen noch mehr als bei der iib-
lichen Beurteilung gewichtet werden, dies des-
halb, da es sich bei einer Prognose um einen Vo-
rausblick handelt. Fille, in welchen sich die Be-
urteilung eines Schiilers in einem Fach wahrend
eines Semesters um zwei Notengrade verdndert,
sind nicht selten, und gibt es auch immer wieder
Falle, in welchen eine Verdnderung um drei No-
tengrade binnen eines Semesters erfolgt. Zwar
ist der Gesetzeswortlaut eindeutig, dass samtli-
che Leistungen des vorangegangenen Schuljah-
res fiir die Prognoseentscheidung heranzuziehen
sind, doch ist mE unter Beachtung des § 20
LBVO?! eine starkere Gewichtung der zuletzt er-
brachten Leistungen angebracht.

Sollte der Schiiler in einem Fach, in welchem er
im Jahreszeugnis positiv beurteilt wurde, zu ir-
gendeinem Zeitpunkt auf Grund seiner bis dahin
erbrachten Leistungen auf "Nicht geniigend" ge-
standen sein, gleichgiiltig, ob ihm eine Frithwar-
nung ausgeteilt wurde oder nicht, so kann dieses
Faktum mE keinesfalls dem Schiiler entgegenge-
halten werden. Diesbeziiglich ist auf das bisher
Gesagte zu verweisen, dass zuletzt erbrachten
Leistungen bei der Leistungsprognose mehr Ge-
wicht zu geben ist. Weiters zeugt es mE doch
umso mehr vom Vorliegen von Leistungsreser-
ven, wenn es der Schiiler geschafft hat, sich so-
hin um mindestens einen Notengrad zu verbes-
sern.?2 Kepplingers Ansicht, dass einer Entschei-
dung der Klassenkonferenz, welche sich aus-
schliellich auf die Tatsache der Durchfiithrung
einer Priifung zwischen "Gentigend" und "Nicht
genligend" bzw dem Vorliegen einer Friithwar-

2l § 20 Leistungsbeurteilungsverordnung BGBI
1974/371: "Den Beurteilungen der Leistungen ei-
nes Schiilers in einem Unterrichtsgegenstand fiir
eine ganze Schulstufe hat der Lehrer alle vom Schii-
ler im betreffenden Unterrichtsjahr erbrachten
Leistungen zugrunde zu legen, wobei dem zuletzt
erreichten Leistungsstand das grofiere Gewicht zu-
zumessen ist. Dabei sind die fachliche Eigenart des
Unterrichtsgegenstandes und der Aufbau des Lehr-
stoffes zu berticksichtigen.”

22 AA Erlass des BMU vom 21.3.1997, MVBI Nr 56, RS
20/1997: "Als Entscheidungshilfe mag dienen, dass
eine Situation, in der die Berechtigung zum Auf-
steigen verweigert werden muss, dann gegeben
sein kann, wenn der Schiiler erst auf Grund einer
miindlichen Priifung gemafs § 5 Abs 2 erster Satz
der LBVO eine positive Jahresbeurteilung erhalten
hat. Die Tatsache, dass bis unmittelbar vor Ende
des Unterrichtsjahres in diesem Pflichtgegenstand
eine negative Jahresbeurteilung drohte, kann auf
nicht mehr allzu grofde Leistungsreserven schlie-
Ben lassen.”
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nung stiitzen wiirde, mit Sicherheit ein Akt der
Willkiir anhaften wiirde,?3 kann gefolgt werden.

4. Beachtung der Aufgaben der betreffenden
Schulart

Wie bereits aus dem Gesetzeswortlaut hervor-
geht, sind bei der Entscheidung die Aufgaben der
betreffenden Schulart (insbesondere in der
nachsthéheren Schulstufe) zu beachten. Ob man
dies so verstehen kann, dass zB eine Aufstiegs-
klausel mit einem "Nicht geniigend" in einer
Fremdsprache in einem Realgymnasium eher zu
vergeben sei als in einem Gymnasium mit
sprachlichem Schwerpunkt, ist fraglich. Auch
wenn eine solche unterschiedliche Behandlung
von Schiilern durch das Sachlichkeitsgebot iSd
Art 7 B-VG wohl gedeckt ist, da es sich um unter-
schiedliche Schulzweige handelt, kann den spezi-
fischen Aufgaben der betreffenden Schulstufe
schon allein deshalb nicht ein wesentliches Ge-
wicht eingeraumt werden, weil zum Zeitpunkt
der Entscheidung ja noch nicht mit Sicherheit
bekannt ist, ob der betroffene Schiiler weiterhin
die gleiche Schule besucht. Da aber nach Ansicht
des VwGH es fiir die Entscheidung iiber die Be-
rechtigung zum Aufsteigen ohne Belang ist, ob
der Schiiler bei Zuerkennung der Berechtigung
zum Aufsteigen in die nachsthohere Schulstufe
die Schule verlassen hatte oder nicht, weil der
Gesetzgeber an diesen Umstand nicht an-
kniipft,24 kann aus den genannten Griinden nicht
auf die spezifischen Aufgaben der nachsthohe-
ren Schulstufe Bedacht genommen werden.2>

5. Anzahl der Facher

Ob die Anzahl der absolvierten bzw im kom-
menden Schuljahr zu absolvierenden Facher in
einer Weise in die Leistungsprognose Einfluss zu
finden haben, ist mE fraglich. Der Gesetzgeber
hat die Aufstiegsklausel mit der Begriindung
eingefithrt, auf Grund der aufierordentlichen
Breite des Bildungsbereiches (der grofden Zahl
der Facher) in den osterreichischen Schulen sei
es moglich, dass im Allgemeinen zufriedenstel-
lend leistungsfahige Schiiler in einem Gegen-
stand versagen.z6 ME ist es daher durchaus na-
heliegend, ein "Versagen" in einem von 15 Fa-
chern eher nachzusehen, als ein "Versagen" in
einem von sieben Fachern.

IV. Ausnahmeregel?

Zu guter Letzt mochte ich noch den Gedanken
darlegen, ob im Zweifel nicht fiir den Schiiler zu
entscheiden ist, und festzustellen ist, dass er

23 Kepplinger, Ist die "Aufstiegsklausel” noch zeitge-
maf3?, S&R 1/2010, 25.

2 VwGH 2.4.1998,97/10/0217.

% ywSlg 10.713 A/1982; VwSlg 11.935 A/1985;
VwGH 21.9.1987,87/10/0073.

% ErlautRV 345 BIgNR 13. GP.

()GSR Osterreichische Gesellschaft fiir Schule und Recht

zum Aufsteigen in die nachsthohere Schulstufe
gemafd § 25 Abs 2 SchUG berechtigt sei. Klarer-
weise kann die Nichtberechtigung zum Aufstei-
gen in die nachsthohere Schulstufe, also anders
ausgedriickt, die Verpflichtung, ein Schuljahr zu
wiederholen, nicht als Strafe im juristischen Sinn
aufgefasst werden. Jedenfalls wird aber durch
die Entscheidung, ob ein Schiiler zum Aufsteigen
in die nachsthohere Schulstufe berechtigt ist,
wesentlich in dessen Individualsphare eingegrif-
fen. Oftmals wird eine eindeutige Feststellung,
ob der Schiiler auf Grund seiner Leistungen in
den iibrigen Pflichtgegenstinden die Vorausset-
zungen zur erfolgreichen Teilnahme am Unter-
richt der nachsthéheren Schulstufe im Hinblick
auf die Aufgabe der betreffenden Schulart auf-
weist, nicht eindeutig moglich sein - dies zeigt
einerseits die jahrliche Praxis, andererseits auch
die in diesem Aufsatz dargelegten Gedanken.
Auch ist, wie bereits oben erortert, die Ansicht
verfehlt, die Aufstiegsklausel sei eine Ausnah-
mebestimmung und daher nur in Ausnahmefil-
len anzuwenden.?” Sohin ist mE dem Schiiler das
Aufsteigen in die nichsthohere Schulstufe mit
Aufstiegsklausel gemaf3 § 25 Abs 2 SchUG immer
dann zu erméglichen, wenn keine groben Zwei-
fel am erfolgreichen Absolvieren der nachstho-
heren Schulstufe gegeben sind. Die Sicherheit,
dass ein Schiiler ein (folgendes) Schuljahr posi-
tiv absolviert, hat man grundsatzlich niemals -
auch nicht bei einem Schiiler, der im Vorjahr
womaoglich sogar einen ausgezeichneten Erfolg
hatte.

In diesem Zusammenhang sei auf § 2 Abs 1
SchOG?28 {iber die Aufgaben der 6sterreichischen
Schule verwiesen. Wie schaffen wir es besser,

27 Siehe etwa Kepplinger, S&R 1/2010, 25.

28§ 2 Abs 1 Schulorganisationsgesetz BGBI
1962/242: "Die 6sterreichische Schule hat die Auf-
gabe, an der Entwicklung der Anlagen der Jugend
nach den sittlichen, religiésen und sozialen Werten
sowie nach den Werten des Wahren, Guten und
Schonen durch einen ihrer Entwicklungsstufe und
ihrem Bildungsweg entsprechenden Unterricht
mitzuwirken. Sie hat die Jugend mit dem fiir das
Leben und den kiinftigen Beruf erforderlichen Wis-
sen und Konnen auszustatten und zum selbsttati-
gen Bildungserwerb zu erziehen. Die jungen Men-
schen sollen zu gesunden und gesundheitsbewuss-
ten, arbeitstiichtigen, pflichttreuen und verantwor-
tungsbewussten Gliedern der Gesellschaft und
Biirgern der demokratischen und bundesstaatli-
chen Republik Osterreich herangebildet werden.
Sie sollen zu selbstindigem Urteil, sozialem Ver-
stdndnis und sportlich aktiver Lebensweise ge-
fiihrt, dem politischen und weltanschaulichen Den-
ken anderer aufgeschlossen sein sowie befahigt
werden, am Wirtschafts- und Kulturleben Oster-
reichs, Europas und der Welt Anteil zu nehmen und
in Freiheits- und Friedensliebe an den gemeinsa-
men Aufgaben der Menschheit mitzuwirken."
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junge Menschen zu arbeitstiichtigen und ver-
antwortungsbewussten Gliedern der Gesell-
schaft heranzubilden, als ihnen nach einem ein-
maligen "Versagen" eine zweite Chance zu ge-
ben. Unsere Gesellschaft und sohin wunser
Rechtssystem sieht in den unterschiedlichsten
Bereichen die Moglichkeit einer zweiten Chance
vor (angefangen von der verfahrensrechtlichen
Moglichkeit eines Antrags auf Wiedereinsetzung
bis hin zum diversionellen Vorgehen im Straf-
recht). Einem Schiiler die Aufstiegsklausel zu
verwehren, mit dem Argument, ihm damit etwas
Gutes zu tun, ist absurd. Jedem Schiiler steht es
frei, freiwillig die Schulstufe zu wiederholen. Os-
terreichs Schiiler brauchen keine stindige Be-
vormundung. Wenn wir geméf § 2 Abs 1 SchOG
Osterreichs Schiiler zu Selbststindigkeit und
Verantwortungsbewusstsein heranbilden wol-
len, so miissen wir ihnen auch die Moéglichkeit
dazu geben, und ihnen das Vertrauen schenken,
sie bei einem "Versagen" nicht gleich zum Wie-
derholen des Schuljahres zu verpflichten, son-
dern ihnen eine zweite Chance zu geben. Genau
dies ist mE auch Sinn und Zweck des § 25 Abs 2
SchUG, sodass die Berechtigung des Aufsteigens
in die nachsthohere Schulstufe mit Aufstiegs-
klausel gemafd § 25 Abs 2 SchUG immer dann
festzustellen ist, sofern nicht grobste Zweifel am
erfolgreichen Absolvieren der nachsthéheren
Schulstufe durch den Schiiler gegeben sind. Und
die Statistik gibt Recht, dass die Schiiler die 2.
Chance oftmals nutzen: Nur jeder flinfte Schiiler,
der von der Aufstiegsklausel profitierte, musste
die nachstfolgende Schulstufe wiederholen.2®

Dem Vorschlag Kepplingers39, wonach auf Grund
der Schwachpunkte der Aufstiegsklausel einmal
ein anderes Modell versucht werden solle, wie
zB ein einmaliges Aufsteigen pro Bildungsgang,
und dafiir das jetzige System der Aufstiegsklau-
sel abzuschaffen, kann mE einiges abgewonnen
werden. Doch im Wissen, wie lange die Umset-
zung einer solchen Reform durch den Gesetzge-
ber dauert, ware es kurzfristig jedenfalls ange-
bracht, die gesetzliche Bestimmung des § 25
Abs 2 SchUG aus den dargelegten Griinden schii-
lerfreundlicher zu interpretieren, was auch im
Rahmen des Wortlauts der gesetzlichen Be-
stimmung des § 25 Abs 2 SchUG méglich ist.

V. Conclusio

Das Aufsteigen in die ndchsthéhere Schulstufe
mit Aufstiegsklausel gemafd § 25 Abs 2 SchUG
stellt keine Ausnahmebestimmung dar. Das Vor-
liegen der Voraussetzungen ist immer bei einer
positiven Leistungsprognose, bei der unter-
schiedliche Faktoren miteinzuflief3en haben, zu
bejahen.

2 Kepplinger, S&R 1/2010, 24.
30 Kepplinger, S&R 1/2010, 26.
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Der Band 3 der Reihe "Handbuch des Osterrei-
chischen Schulrechts" ist eigentlich der vierte,
der nach "Verfassungsrechtliche Grundlagen und
schulrechtliche Nebengesetze" (Band 1, 2010),
"Schulorganisationsrecht” (Band 2, 2011) sowie
"Land- und forstwirtschaftliches Schulrecht”
(Band 4, 2013) das Gesamtwerk eines gut fassli-
chen Uberblicks iiber das dsterreichische Schul-
recht in seiner ganzen Breite abrundet.

Der Band ist sicherlich derjenige, der am starks-
ten den Alltag schulischer Entscheidungen ab-
deckt, indem er das im SchUG und mit den wich-
tigsten Verordnungen geregelte Zusammenleben
von Schiilern, Lehrern und Eltern darstellt. Die
Einteilung der Kapitel hilt sich dabei an die in
der Gesetzesgrundlage vorgegebenen Abschnitte
von der Aufnahme in die Schule, tiber die Unter-
richtsordnung, die Unterrichtsarbeit, das Auf-
steigen, Wiederholen und Uberspringen von
Schulstufen oder den Ubertritt in eine andere
Schulart, die Dauer des Schulbesuches oder den
abschlieflenden Priifungen.

Unter der Kapiteliiberschrift "Sonstige Gesamt-
priifungen" behandelt der Autor nicht nur die im
SchUG verankerten Externistenpriifungen, son-
dern integriert fiir den Leser die in manchen Bil-
dungskarrieren wichtigen Regelungen einer Be-
rufsreifepriifung nach dem Berufsreifepriifungs-
gesetz und die zuvor fiir manche auch schon be-
deutsame Maoglichkeit fiir eine Pflichtschulab-
schlusspriifung nach dem 2012 in Kraft getrete-
nen Pflichtschul-Abschlusspriifungs-Gesetz. Die-
se Zusammenfithrung ist systematisch sinnvoll,
da die Priifungen in beiden Zusatzgesetzen zum
SchUG mit einigen Abweichungen ebenfalls nach
den wesentlichen Bestimmungen fiir Externis-
tenprifungen abgewickelt werden.

Nach diesem Exkurs wird im Handbuch die Sys-
tematik des SchUG wieder aufgegriffen und die
Schulordnung, die Funktionen des Lehrers, die
Verbindung von Schule und Schiiler, aber auch
die der Bildungseinrichtung hin zu den Erzie-
hungsberechtigten dargestellt, die sich dann in
der Schulgemeinschaft (Kapitel XIII) zusammen-
finden. Nachdem wegen zahlreicher Umset-
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zungsprobleme mit der 1. SchUG-Novelle 1977
die Schule aus dem Geltungsbereich des AVG
herausgenommen wurde, beschiftigt sich so-
wohl das SchUG als auch der Autor des Handbu-
ches mit den trotzdem an einer Schule geltenden
Grundsatzen eines rechtsstaatlichen Entschei-
dungsprozesses und dem notwendigen Rechts-
schutz bei diesen doch teilweise sehr stark in
das Leben des Schiilers eingreifenden Verfahren.
Nicht umsonst geht Wieser dabei kritisch auf das
erst mit der SchUG-Novelle BGBI I 2013/75 an-
stelle des urspriinglichen "Berufungsverfahrens”
eingefithrten Provisorialverfahrens ein. Wah-
rend nach altem Recht die Berufungsbehorde bei
Einspriichen tiber die Entscheidung des schuli-
schen Organs zu befinden hatte, diese also in-
haltlich zu iberpriifen hatte, sieht das neue
Recht vor, dass mit dem Einbringen des Wider-
spruches die - nunmehr als "provisorial" be-
zeichnete - Entscheidung des schulischen Or-
gans ex lege aufler Kraft tritt und die Wider-
spruchsbehorde gleichsam neu "das Verwal-
tungsverfahren einzuleiten" hat. Mit einem Ver-
weis auf dhnliche Konstruktionen in einer Reihe
verwaltungsrechtlicher Materiengesetze, in de-
nen gegen einen verwaltungsbehordlichen Be-
scheid die Anrufung des Gerichtes ermoglicht
wird und mit Anrufung des Gerichtes der ver-
waltungsbehordliche Bescheid ex lege aufier
Kraft tritt, schlagt Wieser (S. 227) vor, im vorlie-
genden Zusammenhang sogar von einem "Quasi-
Quasi-Instanzenzug" zu sprechen.

Auch das ewig junge Thema der Beaufsichtigung
der Schiiler kommt in den wesentlichen Schrit-
ten in gebotener Kiirze jedoch fiir die Praxis grif-
fig zur Ausfithrung. Wie in allen anderen Kapi-
teln hat der Autor viel prominente und zeitlos
wirkende Literatur der letzten Jahrzehnte zu den
unverdanderten Bestimmungen des Schulunter-
richtsrechtes zusammengetragen und praxisge-
recht zitiert. So greift Wieser etwa bei der Frage,
welche konkreten Uberlegungen bei den einzel-
nen, teilweise sehr rasch zu fiallenden Entschei-
dungen zur "Abwehr von Gefahren nach Kraften"
im Sinne des § 51 Abs 3 SchUG zu tdtigen sind,
auf den fritheren Gruppenleiter und Leiter der
Schulrechtsabteilung im Unterrichtsministerium
Werner Jisa zurick, der in RdS 1983, 43 f die
Faktoren fiir die Setzung eines bestimmten Auf-
sichtsverhaltens auflistete: Faktoren in der Per-
son des Schiilers (Alter, Eigenart, Charakter,
korperlicher, seelischer und sozialer Entwick-
lungsstand, personliche Reife, Verhaltensauffal-
ligkeiten, Krankheiten); Gruppenverhalten der
Schiiler (Gruppengrofie, Zeit des Bestehens der
Gruppe, gruppendynamische Gesetzmafiigkei-
ten); Gefahrlichkeit der Beschiftigung des Schii-
lers (Art der Turngeréte, Spiele, Ausfliige, Wett-
kampfe, Baden ud); ortliche Umgebung (Strafle,
Stadt, Land ud); Verhaltnis zwischen Lehrer und
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Schiiler (Dauer des Bekanntseins); Erfahrenheit
des Lehrers und Beachtung einschlagiger
Rechtsvorschriften (zB StVO, Jugendschutzge-
setz). Nach dieser sehr komplexen Matrix der
Uberlegungen fiir eine korrekte Aufsichtsfiih-
rung reicht der Autor des Handbuches jedoch
seinen vielleicht weniger juristisch aber padago-
gisch vorgepragten Lesern die "Beruhigungspil-
le": Hinsichtlich des Maf3stabs, an dem die Erfiil-
lung der Aufsichtspflicht zu messen ist, wird
nicht auf das Bild eines idealen Lehrers, sondern
auf eine Durchschnittsbetrachtung abgestellt. Es
wird weder erwartet, dass der Lehrer erhohte
personliche Risiken eingeht noch die Schule in-
dividuelle Beaufsichtigungsmafistdbe iiberangst-
licher Eltern iibernimmt. Was erwartet wird, ist
das, was in einer bestimmten Situation von ei-
nem verantwortungsbewussten Lehrer iibli-
cherweise erwartet werden darf (S. 169).

Entsprechend dem selbst gesetzten Ziel, ein
Handbuch zu schaffen, ist gleich einleitend eine
kompakte Literaturauswahl, aber auch eine
Auswahl die Vollziehung des Schulunterrichts-
rechtes pragender Judikatur des VfGH und des
VwGH aufgenommen worden. In einer weiteren
Auflage werden dann vielleicht ebenso rechts-
fortbildend oder klarend wirkende Entscheidun-
gen des BVwG aufgenommen werden. Doch jetzt
darf sich der verehrte Leser dariiber freuen, dass
er eine aktuelle systematisch-zusammen-
fassende Darstellung des Schulrechts in Hinden
halt. Wer es dann auch liest, erspart sich (in den
meisten Fillen) auf Grund der klaren, iibersicht-
lichen und prazisen Darstellung ein manchmal
aufwandiges Suchen nach den Originalrechts-
quellen. Damit gelingt es moglicherweise - das
ist dem einsatzfreudigen Autor zu wiinschen -
die Informationsbriicke hin zu den eigentlich Be-
troffenen - den Schuldirektionen, interessierten
Lehrerinnen und Lehrern und Eltern, ja selbst
Schillerinnen und Schiillern - zu bauen, wie es
der Verfasser im Vorwort erhofft. Eines kann
unabhdngig davon Kklar festgestellt werden:
Bernd Wieser hat bei seiner Einfithrung in das
Osterreichische Schulrecht gute Lesbarkeit mit
hohem wissenschaftlichen Anspruch verkniipft
und damit nachdriicklich bestatigt, dass er 2010
zu Recht den erstmals vergebenen Schulrechts-
preis der Osterreichischen Gesellschaft fiir Schu-
le und Recht bereits fiir den ersten Band seines
Handbuchs erhalten hat.

Markus Juranek
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S&R PRAXIS

Zur rechtlichen und
padagogischen Qualitat
der "§ 5 Abs 2- Prifung”

Von Philipp Vogt

I. Problemlage

Ein erweitertes Lernverstiandnis im Sinne eines
kompetenzorientierten Lernens und das
dadurch bedingte erweiterte Verstindnis von
schulischer Leistung bereiten der Lehrerschaft
bei der pddagogischen Tatigkeit der Leistungs-
feststellung und Leistungsbeurteilung zuneh-
mend Schwierigkeiten. Es muss Neuland betre-
ten werden! In der Diskussion iiber sich standig
verandernde Methoden des Lehrens und Ler-
nens werden immer oOfter Stimmen laut, die neue
rechtliche Rahmenbedingungen einfordern. Fest
steht, dass die Beurteilung bewertungsrelevan-
ter Schiilerleistungen im Einklang mit den Best-
immungen der Leistungsbeurteilungsverord-
nung, BGBI1974/371 idF BGBI 11 2012/255 (im
Folgenden kurz: LBVO), stehen muss und subjek-
tive Vorstellungen von Leistungsfeststellung und
Leistungsbeurteilung nicht ausschlaggebend
sein diirfen. Insofern erscheint es heute mehr
denn je erforderlich, sich als Lehrer mit den
Bestimmungen der LBVO eingehend zu befassen,
um Rechtsunsicherheit bei der Beurteilung von
Schiilerleistungen ausraumen zu kénnen.

In Lehrerkreisen wird die Frage nach der recht-
lichen Qualitdt einer miindlichen Prifung im
Sinne des § 5 Abs 2 LBVO haufig kontrovers dis-
kutiert. Wahrend immer noch viele Lehrkrafte
und ein Grofdteil der Erziehungsberechtigten da-
von ausgehen, dass es sich dabei um eine "Ent-
scheidungspriifung” handelt, sehen andere darin
nur eine Priifung unter vielen. Gerade in Unter-
richtsfachern, in denen lehrplanméafiig keine
Schularbeiten vorgesehen sind und die Festset-
zung der Jahresnote ausschliefilich auf Grund
von Mitarbeitsfeststellungen erfolgen kann und
unter Bedachtnahme auf die oben getroffenen
Feststellungen, ist die Frage nach der rechtlichen
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Qualitdt dieser Priifung von grofier padagogi-
scher Relevanz.

Im Pflichtschulbereich sind es meist die Schiiler
der 8. Schulstufe, die im 2. Semester - oft erst
gegen Ende des Schuljahres hin - eine miindliche
Priifung im Sinne des § 5 LBVO beantragen,
wohlwissend, dass gute Berufschancen auch auf
qualifizierten Schulabschliissen basieren und gu-
te Noten an dieser wichtigen Schnittstelle erst
einen Ubertritt in eine héhere Schule méglich
machen. Das an sich 16bliche Ansinnen, die Jah-
resnote durch eine miindliche Priifung verbes-
sern zu wollen, stof3t zuweilen auf wenig Gegen-
liebe bei der Lehrerschaft, insbesondere dann,
wenn die Mitarbeitsleistungen eines Schiilers
iiber das gesamte Schuljahr gesehen unter-
durchschnittlich bis unzureichend waren. Die
ablehnende Haltung dem berechtigten Schiiler-
wunsch gegeniiber, sich durch eine "§ 5 Abs 2-
Priiffung" verbessern zu wollen, wird oftmals
noch dadurch negativ verstarkt, dass seitens des
Schiilers oder seiner Erziehungsberechtigten
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht
wird, dass eine deutliche Verbesserung der Jah-
resnote angestrebt wird.

Wagt es eine Lehrperson nach erfolgreich abge-
legter Priifung, aufgrund der wahrend des Schul-
jahres vorgenommenen Mitarbeitsbeurteilungen
des Schiilers die - unter Umstdanden sogar nega-
tive - Jahresnote nicht mehr zu dndern, kommt
es — erfahrungsgemafd - zu Streitgesprachen
zwischen den Erziehungsberechtigten und der
betroffenen Lehrperson.

Gelingt es nicht, die Erziehungsberechtigten da-
von zu iberzeugen, dass die Voraussetzungen
fir eine positive Jahresbeurteilung gesamthaft
betrachtet einfach nicht gegeben sind, werden
diese aller Voraussicht nach - nach der Entschei-
dung der Klassenkonferenz tiber die Nichtbe-
rechtigung zum Aufsteigen in die ndchsthdéhere
Schulstufe - von ihrem Widerspruchsrecht an die
zustandige Schulbehérde Gebrauch machen.

II. Gesetzliche Grundlagen

Gemaf § 18 Abs 1 SchUG hat der Lehrer die Be-
urteilung der Leistungen der Schiiler in den ein-
zelnen Unterrichtsgegenstianden durch Feststel-
lung der Mitarbeit der Schiiler im Unterricht so-
wie durch besondere in die Unterrichtsarbeit
eingeordnete miindliche, schriftliche und prakti-
sche oder nach anderen Arbeitsformen ausge-
richtete Leistungsfeststellungen zu gewinnen.
Maf3stab fiir die Leistungsbeurteilung sind die
Forderungen des Lehrplanes unter Bedacht-
nahme auf den jeweiligen Stand des Unterrichts.

Nach § 20 Abs 1 SchUG hat der Lehrer der Beur-
teilung der Leistungen eines Schiilers in einem
Unterrichtsgegenstand auf einer ganzen Schul-
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stufe alle in dem betreffenden Unterrichtsjahr
erbrachten Leistungen (§ 18 SchUG) zugrunde
zu legen, wobei dem zuletzt erreichten Leis-
tungsstand das grofdere Gewicht zuzumessen ist.
Dabei sind die fachliche Eigenart des Unter-
richtsgegenstandes und der Aufbau des Lehr-
stoffes zu berticksichtigen.

Gemafd § 5 Abs 1 LBVO bestehen miindliche Prii-
fungen aus mindestens zwei voneinander mog-
lichst unabhingigen an einen bestimmten Schii-
ler gerichteten Fragen, die dem Schiiler die Mog-
lichkeit bieten, seine Kenntnisse auf einem oder
mehreren Stoffgebieten darzulegen oder anzu-
wenden.

Nach § 5 Abs 2 leg cit ist auf Wunsch des Schii-
lers in jedem Pflichtgegenstand (ausgenommen
in den im Abs 11 genannten Pflichtgegenstin-
den) einmal im Semester, in saisonsmaf3igen und
lehrgangsmafiigen Berufsschulen einmal im Un-
terrichtsjahr, eine miindliche Priifung durchzu-
fithren. Die Anmeldung zur Priifung hat so zeit-
gerecht zu erfolgen, dass die Durchfiihrung der
Priifung moglich ist.

Aufgrund der bestehenden Verordnungslage ist
der Lehrer verpflichtet, auf Wunsch (gemeint:
Antrag) des Schiilers - bei vorliegender zeitge-
rechter Anmeldung - eine miindliche Priifung
durchzufiihren. Eine rechtliche Verpflichtung,
den Schiiler bzw seine Erziehungsberechtigten
auf diese Moglichkeit - etwa im Rahmen eines
Frithwarngesprachs gemafd § 19 Abs 3a SchUG -
explizit hinzuweisen, besteht aber nicht.

Die LBVO bietet ferner keinen Anhaltspunkt da-
fiir, dass ein Lehrer im Falle eines drohenden
"Nicht Geniigend" in der Jahresbeurteilung eine
miindliche Priifung im Sinne des § 5 LBVO
durchfithren muss. Im Gegensatz zur Rechtslage
vor der LBVO-Novelle BGBl 1992/492 - muss
der Lehrer nun nur mehr auf Antrag eines Schii-
lers eine miindliche Priifung durchfiihren, dies
aber selbst dann, wenn das Priifungsergebnis an
einer bevorstehenden Semester- oder Jahresbe-
urteilung mit "Nicht Geniligend" seiner Ansicht
nach nichts mehr zu dndern vermag. Positiv zu
bewerten ist, dass der Lehrer bei einer bevor-
stehenden Semester- oder Jahresbeurteilung mit
"Nicht Geniligend" keine miindliche Priifung
mehr durchfithren muss, wozu er hingegen nach
geltender Rechtslage vor der oben genannten
Novelle selbst noch in aussichtslosen Fallen (und
auch gegen den Willen des Schiilers) verpflichtet
war.

Konsequenterweise wird ein Lehrer, der nach
Durchsicht seiner Leistungsaufzeichnungen zur
Auffassung gelangt, dass diese fiir eine sichere
Leistungsbeurteilung mit "Nicht geniigend" aus-
reichen und auch eine positiv abgelegte Priifung
daran nichts mehr dndert, davon Abstand neh-
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men, eine miindliche Priifung im Sinne des § 5
LBVO von sich aus durchzufiihren.

In den Erlauterungen des BMBF zum Entwurf
der LBVO-Novelle BGBI 1992/492 kommt deut-
lich zum Ausdruck, dass die miindliche Priifung
im Sinne des § 5 LBVO keine "Entscheidungsprii-
fung" darstellt, heif3t es doch darin wdrtlich:
"Dies auf Grund der Gesamtkonzeption der Leis-
tungsbeurteilungsverordnung und somit aus
rechtlichen Griinden, aber auch aus padagogi-
schen Uberlegungen. Denn: eine einzige punktu-
elle Prifung von der Dauer weniger Minuten
kann im Regelfall nicht das wéhrend eines ge-
samten Beurteilungsabschnittes gewonnene Ge-
samtbild der Leistungen so verdndern, dass die-
se eine punktuelle Leistungsfeststellung die vor-
herigen Leistungen bzw Nichtleistungen in den
Hintergrund treten lassen kann. Die § 5 Abs 2-
Priifung ist daher eine miindliche Prifung wie
jede andere, die nur einen Mosaikstein im Ge-
samtleistungsbild eines Schiilers darstellen
kann, die aber nicht dazu geeignet ist, alleinige
Grundlage fiir die Leistungsbeurteilung iiber ein
Semester oder iiber ein ganzes Schuljahr zu
sein"(Vgl hiezu Jonak/Kévesi, Das Osterreichi-
sche Schulrecht, 13. Auflage, FN 2, S 856, zu § 5
Abs. 2 LBVO, mit Hinweis auf die Erlauterungen
des BMBF zum Entwurf der Novelle BGBI
1992/492).

Auch das BVwG, das nunmehr geméafd Art 130
Abs 1 Z 1 iVm Art 131 Abs 2 B-VG iiber Be-
schwerden gegen Bescheide des Landesschulra-
tes wegen Rechtswidrigkeit zu entscheiden hat,
orientiert sich in seinen Entscheidungen zur
Frage nach der rechtlichen Qualitét der "§ 5 Abs
2-Priifung" regelmiafdig an dieser Formel (vgl
BVwG 11.8.2014, W227 2009664-1; 18.8.2014,
W203 2009981-1). Es ist davon auszugehen,
dass in dieser Frage in Zukunft dhnlich oder
gleich judiziert wird.

Fraglich bleibt, warum der Verordnungsgeber
dem Schiiler zwar die Moglichkeit erdffnet, sich
miindlich priifen zu lassen, ihm aber gleichzeitig
die Chance, sich noch auf ein "Geniligend" zu ver-
bessern, verwehrt, in dem er der "§ 5 Abs 2-
Priifung" lediglich den Wert eines Mosaiksteins
im Gesamtleistungsbild eines Schiilers zuer-
kennt. Bekanntlich ist ein Mosaik ein Bildwerk,
das sich aus sehr vielen farbigen Steinchen zu-
sammensetzt. Zieht man diesen bildhaften Ver-
gleich heran, so scheint die "§ 5 Abs 2-Priifung"
vielleicht gerade noch geeignet, bei vorliegender
Zwischennote letzte Sicherheit iiber die Semes-
ter- oder Jahresnote zu erlangen, niemals aber
dazu, eine Anderung der bevorstehenden Jah-
resbeurteilung von "Nicht geniigend" auf "Genii-
gend" herbeizufiihren. Insofern ist es aus pada-
gogischer Sicht alles andere als dienlich, dem
Schiiler das Instrument einer Wunschpriifung
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("§ 5 Abs 2-Priifung") in die Hand zu geben. Es
ist zu fragen: Mit welcher Erwartungshaltung
geht ein Schiiler, dem ein Nicht geniigend droht,
in eine derartige Priifung? Er mochte die negati-
ve Jahresbeurteilung abwenden, nichts anderes!

Ein auf Transparenz und grofitmogliche Objekti-
vitat bedachter Lehrer wird seinen Schiiler in ei-
nem derart gelagerten Fall schon im Vorhinein
darauf hinweisen, dass er zwar eine "§ 5 Abs 2-
Prifung" ablegen konne, die dabei erbrachte
Leistung aber an der negativen Gesamtbeurtei-
lung nichts mehr zu dndern vermoge, zumal die
bisherigen Leistungen oder Nichtleistungen tiber
das Semester oder das Schuljahr gesehen eine
positive Beurteilung nicht rechtfertigen wiirden.
Das kommt in den Augen der betroffenen Schii-
ler einer Verweigerung der Priifung gleich und
sorgt zudem fiir grofdes Unverstandnis bei den
Erziehungsberechtigten. Es verwundert daher
nicht, dass Lehrer auf die Moglichkeit, einmal im
Semester eine "§ 5 Abs 2-Prifung" beantragen
zu konnen, in ihrem Unterricht ungern bzw
liberhaupt nicht hinweisen.

III. Ausblick

Die Festsetzung der Jahresnote kann in Fachern,
in denen lehrplanmafdig keine Schularbeiten
vorgesehen sind, auch ausschliefdlich auf Grund
von Mitarbeitsfeststellungen im Sinne des § 4
Abs 1 LBVO erfolgen. Beruht eine Jahresbeurtei-
lung ausschliefdlich auf Mitarbeitsfeststellungen,
miissen die auf dieser Basis vorgenommenen
Mitarbeitsbeurteilungen jedenfalls fiir eine si-
chere Leistungsbeurteilung fiir eine Schulstufe
ausreichen.

Die Tendenz geht dahin, herkémmliche Formen
der punktuellen Leistungsfeststellung (Tests,
Lernzielkontrollen usw) durch modernere Me-
thoden der Leistungsmessung zu ersetzen. Dem
Beobachten von Lernprozessen wird der Vor-
rang gegeniiber punktuellen Leistungsfeststel-
lungen eingerdaumt. Tatséchlich ist es nicht mehr
ungewdhnlich, dass eine Jahresbeurteilung aus-
schliefdlich auf Mitarbeitsfeststellungen beruht,
die, wie oben angefiihrt, oftmals unter Beriick-
sichtigung neuer Methoden (Leistungen bei der
Erstellung und Durchfiihrung eines Lerntagebu-
ches oder eines Portfolios usw) erstellt wurde.
Auch wenn heute viele Lehrer das Arbeiten mit
neuen, moderneren Lehr- und Lernformen im
Rahmen eines kompetenzorientierten Unter-
richts ausdriicklich begriifien, so muss ehrlich-
erweise doch angemerkt werden, dass sich gera-
de Schiiler im Pflichtschulbereich reichlich
schwer damit tun. Oft wird von den Schiilern
und zuweilen auch von ihren Erziehungsberech-
tigten ganz einfach nicht verstanden, worin die
erbrachten Leistungen bzw Nichtleistungen lie-
gen, weil derartige Leistungen fiir sie nicht
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greifbar und fassbar sind. Hinzu kommt, dass die
Feststellung und Beurteilung dieser Leistungen
einen rechtlichen Balanceakt darstellen, zumal
die LBVO in dieser Hinsicht bislang viele Fragen
offen lasst.

Zu wiinschen ist freilich, dass kiinftige Novellie-
rungen der LBVO gerade auf den Bereich der
neuen Lehr- und Lernformen und auf die Beur-
teilung der daraus erwachsenden Leistungen
Bezug nehmen wiirden und somit Rechtssicher-
heit geschaffen wiirde.

In diesem Lichte erscheint es statthaft, die recht-
liche Qualitat der "§ 5 Abs 2-Priifung” als eine
unter vielen behutsam zu hinterfragen. Im Re-
gelfall wird ein Schiiler gegen Ende des Semes-
ters den Wunsch duféern, im Sinne des § 5 Abs 2
LBVO gepriift zu werden. Zum einen besteht die-
se Priifung aus mindestens zwei voneinander
moglichst unabhangigen Fragen, zum anderen
bietet sie dem Schiiler die Moglichkeit, seine
Kenntnisse auf einem oder mehreren Stoffgebie-
ten darzulegen und anzuwenden.

Eine auf Freiwilligkeit basierende miindliche
Priifung, die den Lehr- und Priifungsstoff eines
Schuljahres im Wesentlichen abdeckt und die
der Prifling eindeutig positiv ablegt, bietet mei-
nes Erachtens durchaus die Mdglichkeit, den
Schiiler doch noch positiv zu beurteilen. Dem
konnte von padagogischer Seite vielleicht noch
entgegengehalten werden, dass man durch zwei
Fragen in der Gesamtdauer von zehn Minuten
nicht eruieren konne, ob sich der Schiiller wih-
rend der Vorbereitungsphase von in der Regel
zwei bis drei Wochen auch dem gesamten Lehr-
und Lernstoff ausfiihrlich genug gewidmet habe.
Ohne die Wahrscheinlichkeitsrechnung bemii-
hen zu miissen, darf festgehalten werden, dass
es doch dufierst unwahrscheinlich ist, dass ein
Schiiler die Inhalte beider Priifungsfragen
gleichsam im Vorhinein erahnt. Vielmehr kann
davon ausgegangen werden, dass Versdaumtes
nachgeholt, respektive der im Laufe eines Unter-
richtsjahres erarbeitete Lehrstoff (nach-) gelernt
und auch verstanden wurde.

Auf alle Falle zu bertcksichtigen ist, dass nach
§ 20 Abs 1 SchUG bei der Beurteilung der Leis-
tungen eines Schiilers in einem Unterrichtsge-
genstand auf einer ganzen Schulstufe alle er-
brachten Leistungen zugrundezulegen sind, dem
zuletzt erreichten Leistungsstand aber gréfSeres
Gewicht beizumessen ist.

der autor:

Dr. iur. Philipp Vogt verbindet die theoretische
und die praktische Argumentationslinie in seiner
Person. Er ist Lehrbeauftragter fiir Schulrecht an
der Padagogischen Hochschule Tirol und unter-
richtet an einer Neuen Mittelschule in Innsbruck.
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Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs
und des Bundes-
verwaltungsgerichts
Stand Oktober 2015

Von Martina Weinhandl

1. Verfassungsgerichtshof: Keine Verletzung
verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rech-
te durch Untersagung der Teilnahme am
hauslichen Unterricht mangels Ablegung ei-
ner Externistenpriifung; keine Vergleichbar-
keit des hduslichen Unterrichts mit dem Un-
terricht in Privatschulen

VfGH 10.3.2015, E 1993/2014
Rechtssatz:

Mangels Eroffnung des Anwendungsbereichs der
EU-Grundrechte-Charta ist auf die Ausfithrungen
zu Art. 14 GRC nicht ndher einzugehen.

Der Schutzbereich des Art. 18 StGG ist im vorlie-
genden Fall nicht eroffnet, weil es sich bei der
Erfiillung der Schulpflicht nicht um eine Berufs-
wahl oder Berufsausbildung handelt.

Keine Verletzung des Gleichheitssatzes durch
§ 11 Abs. 4 SchPflG, weil der hausliche Unter-
richt nicht mit dem Unterricht in Privatschulen -
weder mit solchen nach § 5 Abs. 1 SchPflG noch
mit solchen nach § 12 SchPflG iVm § 14 Abs. 2
PrivatschulG - zu vergleichen ist. Eine grundle-
gende Unterscheidung zwischen diesen Arten
der Ausbildung ist schon durch Art. 17 StGG ge-
geben, der in den Abs. 2, Abs. 3 und Abs. 5 Schu-
len und hduslichen Unterricht gerade nicht
gleich regelt. Im Bereich von Schulen (ein-
schliefdlich Privatschulen) ist es staatlichen Or-
ganen laufend moglich, die Einhaltung schul-
rechtlicher Bestimmungen zu iiberpriifen.

Der Erstbeschwerdefithrer (Vater) und die
Zweitbeschwerdeflihrerin (Tochter) behaupten,
dass das BVwG § 11 Abs. 4 SchPfIG einen gleich-
heitswidrigen Inhalt dadurch unterstellt habe,
dass der Zweitbeschwerdefiihrerin die Erfiillung
der Schulpflicht in einer Schule nach § 5 SchPflG
vorgeschrieben worden sei. Dem ist zu entgeg-
nen, dass dies § 11 Abs. 4 SchPflG ausdriicklich
vorsieht und dagegen keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken bestehen.

Keine Willkiir; Das BVwG hat § 11 Abs. 4 SchPflIG
auf Grund eines im Wesentlichen unbestrittenen
Sachverhaltes - die Zweitbeschwerdefiihrerin
hat keine Externistenpriifung abgelegt - ange-
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wendet, wobei ein grober Fehler nicht zu erken-
nen ist.

Das Schulrecht ist nicht von Art. 6 EMRK und
(schon mangels der Erdffnung des Anwendungs-
bereichs) auch nicht von Art. 47 GRC erfasst; es
ist daher nicht auf die vorgebrachten Bedenken
in Bezug auf Art. 6 EMRK, insbesondere den Ent-
fall der miindlichen Verhandlung, einzugehen.

Art. 4 BVG Kinderrechte ist nicht dahingehend
zu verstehen, dass das Kind ein Recht hétte, der
Anwendung von es treffenden, zwingenden ge-
setzlichen Bestimmungen zu widersprechen, die
mit dem BVG Kinderrechte in Einklang stehen.

2. Feststellung von sonderpadagogischem
Forderbedarf; Begriff der "Behinderung”

BVwG 11.5.2014, W128 2008793-1 und BVwG
11.5.2015 W128 2009666-1

Im konkreten Fall ging das Gutachten davon aus,
dass der Beschwerdefiihrer sonderpadagogi-
schen Forderbedarf bendtige und daher behin-
dert sei. Diese Auffassung stellt jedoch einen un-
zuldssigen Umkehrschluss dar. Gemafd dem kla-
ren Wortlaut des § 8 Abs.1 SchPflG und der
Rechtsprechung des VwGH ist zuerst festzustel-
len, ob eine physische oder psychische Behinde-
rung vorliegt und danach (arg. "infolge physi-
scher oder psychischer Behinderung") ist zu be-
urteilen, ob der Schiiler aufgrund dessen dem
Unterricht nicht ohne sonderpadagogische For-
derung zu folgen vermag.

Das SchPflG selbst enthélt keine Legaldefinition
zum Wort der "Behinderung". Eine solche findet
sich jedoch in § 3 Behinderteneinstellungsgesetz
(BEinstG), BGBL. Nr. 22/1970, und der gleich lau-
tenden Bestimmung in § 1 der Einschitzungs-
verordnung, BGBI. II Nr.261/2010. Demnach ist
eine Behinderung die Auswirkung einer nicht
nur voriibergehenden korperlichen, geistigen
oder psychischen Funktionsbeeintrachtigung
oder Beeintrachtigung der Sinnesfunktionen, die
geeignet ist, die Teilhabe am Arbeitsleben (hier
Schulleben) zu erschweren. Dabei gilt als nicht
nur vorlibergehend ein Zeitraum von mehr als
voraussichtlich sechs Monaten. Aus der Aus-
nahmebestimmung des § 2 Abs. 2 lit. a BEinstG,
wonach behinderte Personen, die sich in Schul-
oder Berufsausbildung befinden nicht als be-
giinstigte Behinderte gelten, ist ersichtlich, dass
der Gesetzgeber grundsatzlich schon davon aus-
geht, dass auch dieser Personenkreis von der
Legaldefinition im § 3 leg.cit. umfasst ist. Dafiir,
dass der Gesetzgeber in § 8 Abs. 1 SchPflG von
einer anderen Definition des Begriffs "Behinde-
rung” als in § 3 BEinstG ausgeht, ergeben sich
keinerlei Anhaltspunkte, zumal die Teilhabe am
Unterrichtsgeschehen mit jener am Arbeitsleben
vergleichbar ist.
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3. Schulpflichtgesetz; Fernbleiben vom Un-
terricht; Ermessen der Behorde

BVwG 27.1.2015 W224 2014708-1

Die Tochter der Beschwerdefiihrer besucht die
dritte Klasse einer bilingualen Volksschule. Die
Beschwerdefiihrer ersuchten um Erlaubnis zum
Fernbleiben vom Unterricht fiir ihre Tochter fiir
einen bestimmten, ndher bezeichneten zweiwo-
chigen Zeitraum und begriindeten dies damit,
dass sie in diesem Zeitraum in Sri Lanka beruf-
lich tatig sein werden. Der Beschwerdefiihrer ist
Regisseur und die Beschwerdefiihrerin ist
Schauspielerin sowie akademische Theaterpa-
dagogin und die Familie legte im Verfahren ent-
sprechende Unterlagen iber das in Sri Lanka
laufende Projekt "Europeans Abroad" vor.

Voraussetzung fiir die Erteilung der Erlaubnis
zum Fernbleiben ist gemafd § 9 Abs. 6 SchPflG,
dass ein begriindeter Anlass vorliegt. Eine aus-
driickliche Regelung, was ein begrindeter An-
lass ist, besteht im SchPflG nicht.

Im gegenstédndlichen Fall kommt als begriindeter
Anlass fiir das Fernbleiben in Anlehnung an § 9
Abs. 3 Z 4 SchPflG ein auflergewohnliches Ereig-
nis im Leben des Schiilers, in der Familie oder im
Hauswesen des Schiilers in Frage.

Die Beschwerdefiihrer sind eingeladen, in Sri
Lanka ein Projekt "Europeans Abroad" zu entwi-
ckeln. Eine solche Tatigkeit, die im Zusammen-
hang mit den beruflichen Tatigkeiten der Be-
schwerdefiihrer steht und im Ausland wahrge-
nommen werden kann, ist zweifellos ein aufier-
gewohnliches Ereignis in der Familie der Schiile-
rin. Dariiber hinaus wurde das Ansuchen der Be-
schwerdefiihrer auch von der Schulleitung be-
flirwortet.

Zu der im angefochtenen Bescheid vertretenen
Auffassung, dass die in § 9 Abs. 3 SchPflG ge-
nannten Griinde alle in der Interessenlage des
Schiilers gelegen seien und daher auch die nach
§ 9 Abs. 6 SchPflG begriindeten Anlassfille ver-
gleichbarer Art und Schwere sowie in der Inte-
ressenlage des Schiilers vorliegen miissten, fiihr-
te das BVwG aus, dass die in § 9 Abs. 3 SchPflG
genannten Verhinderungsgriinde nicht aus-
driicklich auf eine "Interessenlage des Schiilers”
abstellen, sondern demonstrativ Rechtferti-
gungsgriinde fiir eine Verhinderung des Schiilers
genannt werden und zudem auch Ereignisse in
der Familie des Schiilers von Bedeutung sind.

Das BVwG verkannte in diesem Fall nicht, dass
§ 9 Abs. 6 SchPflG dem Landesschulrat Ermessen
(arg. "kann") bei der Erteilung zur Erlaubnis
zum Fernbleiben vom Unterricht einrdumt. Ge-
mafd Art. 130 Abs. 3 B-VG liegt Rechtswidrigkeit
nicht vor, soweit das Gesetz der Verwaltungsbe-
horde Ermessen einrdumt und sie dieses im Sin-
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ne des Gesetzes gelibt hat. Diesbeziiglich liegt
eine Rechtswidrigkeit nur dann vor, wenn die
eingerdumten Grenzen des Ermessens iiber-
schritten worden sind, also vom Ermessen nicht
im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht wor-
den ist.

Die Behorde ist verpflichtet, in der Begriindung
ihres Bescheides die fiir die Ermessensiibung
mafigebenden Uberlegungen und Umstinde in-
soweit offen zu legen und auf alle fiir und gegen
die Erteilung zur Erlaubnis zum Fernbleiben
vom Unterricht sprechenden Umstinde Bedacht
zu nehmen, als dies fiir die Rechtsverfolgung
durch die Parteien und fiir die Nachpriifung der
Ermessensentscheidung auf seine Ubereinstim-
mung mit dem Sinn des Gesetzes durch das Ver-
waltungsgericht erforderlich ist. Fiir das BVwG
folgte vorliegend, dass die belangte Behorde die
eingeraumten Grenzen des Ermessens iiber-
schritten hat, und erteilte die Erlaubnis zum
Fernbleiben vom Unterricht.

Der VwWGH wies die ao. Revision mit Beschluss
vom 24.6.2015, Ra 2015/10/0027, zuriick.

4. Einbringung einer Beschwerde statt einer
Vorstellung gegen einen Mandatsbescheid
(betreffend eine Suspendierung); unrichtige
Rechtsmittelbelehrung

BVwG 3.2.2015, W224 2017757-1

Der Landesschulrat suspendierte den Be-
schwerdefiihrer mit Bescheid gemafs § 49 Abs. 3
und 9 SchUG iVm § 57 Abs. 1 AVG "bis auf weite-
res wegen Gefahrdung der korperlichen Sicher-
heit und Sittlichkeit" vom Schulbesuch.

Die Rechtsmittelbelehrung des angefochtenen
Bescheides lautete wie folgt: "Gegen diesen Be-
scheid ist eine Beschwerde zuldssig. Die Be-
schwerde ist schriftlich (in jeder technischen
Form, nicht jedoch mit E-Mail) innerhalb von vier
Wochen ab Zustellung des Bescheides beim Lan-
desschulrat fiir NO, Aufenstelle Baden, einzubrin-
gen. Die Beschwerde hat diesen Bescheid zu be-
zeichnen und einen begriindeten Beschwerdean-
trag zu enthalten. Uber die Beschwerde entschei-
det das Bundesverwaltungsgericht."

Der rechtsfreundlich vertretene Beschwerdefiih-
rer brachte im Sinne der erteilten Rechtsmittel-
belehrung fristgerecht beim Landesschulrat Be-
schwerde an das BVwG ein. Dabei beantragte er,
das BVwG wolle gemaf § 24 VwGVG eine miind-
liche Verhandlung durchfiihren, gemaf} Art. 130
Abs. 4 B-VG und § 28 Abs. 2 VwGVG in der Sache
selbst entscheiden und den angefochtenen Be-
scheid ersatzlos aufheben, in eventu den ange-
fochtenen Bescheid gemaf? § 28 Abs.3 VwGVG
mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit
zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Be-
horde zuriickverweisen.
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Bei dem angefochtenen Bescheid handelte es
sich um einen Mandatsbescheid. Fiir die Beurtei-
lung, ob ein Mandatsbescheid vorliegt, kommt es
namlich nicht darauf an, ob die Voraussetzungen
des § 57 Abs. 1 AVG vorlagen und sich die Be-
horde daher mit Recht auf diese Gesetzesstelle
stiitzen durfte. Mafdgebend ist vielmehr, ob der
Bescheid sich unmissverstiandlich auf diese Ge-
setzesstelle gestiitzt hat.

Dafiir, dass gegenstdndlich ein Mandatsbescheid
im Sinne von § 57 Abs.1 AVG vorliegt, sprach
aus Sicht des BVwG zweifelsfrei die Tatsache,
dass § 57 Abs.1 AVG im Spruch zitiert wurde
und dass ohne vorausgegangenes Ermittlungs-
verfahren bei Gefahr im Verzug die Suspendie-
rung vom Schulbesuch als unaufschiebbare
Mafdinahme bescheidmafiig abgesprochen wur-
de. Gegen Mandatsbescheide im Sinne von § 57
Abs. 1 AVG steht gemaf? Abs. 2 leg.cit. binnen ei-
ner Frist von zwei Wochen das remonstrative
Rechtsmittel der Vorstellung, an jene Behorde,
die den Mandatsbescheid erlassen hat, offen.

Der gegenstidndliche Mandatsbescheid wies eine
unrichtige Rechtsmittelbelehrung auf, indem
diese nicht auf Erhebung einer Vorstellung bin-
nen zwei Wochen an den Landesschulrat, son-
dern auf Einbringung einer Beschwerde an das
BVwG lautete.

Nach der Rechtsprechung des VwGH kommt es
bei der Beurteilung, ob ein gegen einen Man-
datsbescheid erhobenes Rechtsmittel als Vor-
stellung oder als unzulassige Beschwerde (vor-
mals Berufung) zu werten ist, nicht ausschlief3-
lich auf seine Bezeichnung an. Lasst sich das
Rechtsmittel auf Grund des darin gestellten Be-
gehrens (auch) als Vorstellung deuten, hat dies
zu geschehen. Entscheidend ist dabei, ob sich
aus dem Begehren eindeutig ergibt, die Ent-
scheidung welcher Behorde der Rechtsmittel-
bewerber beantragt. Lasst sich aus dem Begeh-
ren nichts anderes schlief3en, als dass eine Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts (vormals
Berufungsbehorde) beantragt wird, so ist eine
Deutung des Rechtsmittels als Vorstellung aus-
geschlossen.

Im vorliegenden Fall wurde ein als Beschwerde
bezeichnetes Rechtsmittel erhoben. Der rechts-
freundlich vertretene Beschwerdefiihrer hatte
nach der Formulierung seines Antrags eindeutig
eine Entscheidung des BVwG vor Augen. Dies
ergibt sich insbesondere aus der ausdriicklichen
Formulierung der Antragstellung. Eine Deutung
des Rechtsmittels als vom Landesschulrat zu er-
ledigende Vorstellung scheidet damit aus. Es
liegt nicht ein blof3 unrichtig bezeichnetes, son-
dern ein unrichtiges Rechtsmittel vor. Ob der
einschreitende Rechtsvertreter des Beschwerde-
fithrers bei der Abfassung des Rechtsmittels al-
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lenfalls nicht tiber geniigend Information tiber
die Art des zu bekdampfenden Bescheides verfiig-
te, ist fiir die Wertung des eingebrachten
Rechtsmittels als Berufung nicht mafdgeblich.

Die Beschwerde war daher als unzuldssig zu-
rickzuweisen. Daran vermag die unrichtige
Rechtsmittelbelehrung nichts zu andern; sie
kann jedoch in einem allfélligen Verfahren be-
treffend die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemaf § 71 Abs. 1 Z 2 AVG von Bedeutung
sein.

5. Antrag auf "Einfilhrung und Verwendung
der Gebidrdensprache als Unterrichtsspra-
che"; Kkeine Rechtsgrundlagen im SchUG;
Ausgestaltungsvorbehalt des Art. 8 Abs. 3
B-VG

BVwG 4.3.2015, W224 2015175-1

Im gegenstiandlichen Beschwerdeverfahren be-
antragten die Eltern einer gehoérlosen Schiilerin
"die Einfithrung bzw. Verwendung der Osterrei-
chischen Gebardensprache als Unterrichtsspra-
che" mit der Begriindung, dass eine "Gleichbe-
rechtigung" mit den "Verwenderlnnen der au-
tochtonen gesprochenen osterreichischen Min-
derheitensprachen und der Kinder mit anderen
Muttersprachen als Deutsch" hergestellt werden
solle.

Das BVwG hielt dazu fest, dass zwar gemaf
Art. 8 Abs. 3 B-VG die Osterreichische Gebarden-
sprache als eigenstdndige Sprache anerkannt ist,
jedoch steht diese Anerkennung unter einem Ge-
setzesvorbehalt, konkret unter einem Ausgestal-
tungsvorbehalt. Ein derartiger Ausgestaltungs-
vorbehalt ist als Auftrag an den (einfachen) Ge-
setzgeber zu verstehen, diese Anerkennung der
Osterreichischen Gebirdensprache als eigen-
stindige Sprache iliberhaupt erst zu gestalten.
Das bedeutet im konkreten Fall, dass ein An-
spruch aus der Anerkennung der Osterreichi-
schen Gebardensprache als eigenstdandige Spra-
che seiner Natur nach ndherer Konkretisierung
bedarf. Dem einfachen Gesetzgeber obliegt es
somit, Inhalt, Art und Weise der Geltendma-
chung und Durchsetzung eines Anspruchs zu re-
geln.

Im SchUG sind keine Bestimmungen bzw.
Rechtsgrundlagen verankert, die "die Einfiih-
rung bzw. Verwendung der Osterreichischen
Gebardensprache als Unterrichtssprache" vor-
sehen wiirden. Der Landesschulrat zog in Anbe-
tracht dessen § 16 Abs. 1 und 3 bzw. § 18 Abs. 12
SchUG als mogliche Rechtsgrundlagen heran,
anhand derer er priifte, ob diese unter Umstan-
den eine Grundlage fiir "die Einfiihrung bzw.
Verwendung der Osterreichischen Gebirden-
sprache als Unterrichtssprache” darstellen konn-
ten. Weder § 16 Abs. 1 und 3 noch § 18 Abs. 12
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SchUG konnen jedoch - so das BVwG dem Lan-
desschulrat folgend - als Grundlage fiir "die Ein-
fiihrung bzw. Verwendung der Osterreichischen
Gebardensprache als Unterrichtssprache"” her-
angezogen werden.

Auch eine Rechtswidrigkeit des Bescheides des
Landesschulrats auf Grund einer Verletzung
unmittelbar von Art. 8 Abs. 3 B-VG schied nach
Ansicht des BVwG aus, weil Art. 8 Abs. 3 B-VG
nur gesetzliche Bestimmungen gewahrleistet,
die eine konkret ausgestaltete Anerkennung der
Osterreichischen Gebardensprache als eigen-
standige Sprache einrdumen und es keinen An-
haltspunkt dafiir gibt, dass die verfassungsrecht-
liche Garantie Uber diesen Auftrag an den Ge-
setzgeber hinausgehen sollte.

Der VfGH lehnte die Behandlung der gegen die-
ses Erkenntnis des BVwG eingebrachten Be-
schwerde mit Beschluss vom 24.6.2015,
E 829/2015, ab. Besonders interessant ist in die-
sem Zusammenhang, dass das Erkenntnis des
BVwG ndhere Ausfithrungen zur Verfassungs-
konformitit des Provisorialverfahrens (Wider-
spruch gemafd § 71 SchUG) beinhaltete und der
VfGH keinen Anlass zur Einleitung eines amts-
wegigen Verfahrens zur Prifung der Verfas-
sungsmafdigkeit des § 71 SchUG sah.

6. Hauslicher Unterricht; Zeitpunkt des Able-
gens der Externistenpriifung

BVwG 20.8.2015, W128 2111062-1

Das BVwG hob einen Bescheid des Landesschul-
rates ersatzlos auf, weil der bekdmpfte Bescheid
bereits vor dem Ende der Frist erlassen wurde,
innerhalb derer der Nachweis gemafd § 11 Abs. 4
SchPflG zu erbringen war.

Der Landesschulrat durfte zum Zeitpunkt des Er-
lassens des bekdmpften Bescheides nicht davon
ausgehen, dass der Beschwerdefiihrer den zu-
reichenden Erfolg des hduslichen Unterrichts
nicht bis zum Schulschluss nachweisen werde,
weil zum einen der Zeitraum, bis zu welchem
der Nachweis zu erfolgen hat, noch nicht abge-
laufen war und zum anderen noch nicht rechts-
kraftig Giber die dafiir wesentliche Vorfrage ent-
schieden worden war, ob der Beschwerdefiihrer
die Externistenpriifung bestanden hat oder
nicht.

7. Hauslicher Unterricht; Ablegung der Ex-
ternistenpriifung im Ausland

BVwG 25.8.2015, W224 2110840-1

Der mj. Sohn des Beschwerdefiihrers nahm im
Schuljahr 2013/2014 nach entsprechender An-
zeige am hauslichen Unterricht teil. Er bestand
die Externistenpriifung fiir das Schuljahr
2013/2014 an einer ndher bezeichneten 6ffent-
lichen Volksschule nicht, weil er im Pflichtgegen-
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stand "Deutsch, Lesen" mit der Note "Nicht ge-
niigend" beurteilt wurde. Der Stadtschulrat ord-
nete mit Bescheid an, dass der mj. Sohn des Be-
schwerdefiihrers seine Schulpflicht im Schuljahr
2014/2015 an einer offentlichen oder mit dem
Offentlichkeitsrecht auf Dauer ausgestatteten
Schule mit gesetzlich geregelter Schulartbe-
zeichnung zu erfiillen hat.

Mit einem spateren Bescheid bewilligte der
Stadtschulrat den Schulbesuch des mj. Sohnes
des Beschwerdefiihrers im Schuljahr 2014/2015
in einer naher bezeichneten im Ausland gelege-
nen Schule gemafd § 13 Abs. 1 SchPflG. Im Schul-
jahr 2014/2015 besuchte der mj. Sohn des Be-
schwerdefiithrers mit Bewilligung des Stadt-
schulrats eine Schule im Ausland. Der Be-
schwerdefiihrer legte beglaubigte Ubersetzun-
gen der Zeugnisse jener Schule, die sein mj. Sohn
auf Grund der Bewilligung des Stadtschulrates
fiir Wien im Ausland besuchte, iiber die bestan-
dene 4. Schulstufe beim Stadtschulrat fiir Wien
vor.

Der Beschwerdefiihrer zeigte danach abermals
die Teilnahme seines mj. Sohnes am hauslichen
Unterricht fiir das Schuljahr 2015/2016 beim
Stadtschulrat an. Der Stadtschulrat untersagte
die Teilnahme am hauslichen Unterricht be-
scheidméafdig und ordnete an, dass der mj. Sohn
des Beschwerdefiihrers seine Schulpflicht "fort-
an" an einer offentlichen oder mit dem Offent-
lichkeitsrecht auf Dauer ausgestatteten Schule
mit gesetzlicher Schulartbezeichnung zu erfiillen
habe.

Das BVwG gab der Beschwerde gegen den Be-
scheid des Stadtschulrats mit der Begriindung
Folge, der Stadtschulrat unterstelle § 11 Abs. 4
SchPflG iVm § 13 Abs.1 SchPflG einen gleich-
heitswidrigen Inhalt und behandle den mj. Sohn
des Beschwerdefiihrers bei bescheidmafiig be-
willigtem Schulbesuch im Ausland im Vergleich
zu anderen schulpflichtigen Kindern 6sterreichi-
scher Staatsbiirgerschaft mit gleicher Bewilli-
gung ungleich, indem dem mj. Sohn des Be-
schwerdefithrers ebendieser bescheidmaflig
bewilligte Schulbesuch im Ausland nicht fiir die
Erfillung der allgemeinen Schulpflicht zugezahlt
wiirde.

Eine derartige Auslegung sei § 11 Abs. 4 SchPflG
iVm § 13 Abs.1 SchPflG nicht zu unterstellen.
Aus § 11 Abs. 3 und 4 SchPflG ergibt sich ndm-
lich die Schuljahrbezogenheit der dort getroffe-
nen Regelungen. Die rechtliche Zulassigkeit der
Erfillung der Schulpflicht durch Teilnahme am
hduslichen Unterricht wihrend eines bestimm-
ten Schuljahres ergibt sich aus einer Nichtunter-
sagung im Sinne des § 11 Abs. 3 SchPflG. Die
Teilnahme am hauslichen Unterricht fiir den mj.
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Sohn des Beschwerdefiihrers war somit im
Schuljahr 2015/2016 wieder méglich.

8. Sonderpiddagogischer Forderbedarf; Ein-
stufung in den Lehrplan der Allgemeinen
Sonderschule

BVwG 27.4.2015, W224 2101566-1

Die mj. Tochter der Beschwerdefiihrerin besucht
im  Schuljahr 2014/2015 die 3.Klasse
(7. Schulstufe) einer Neuen Mittelschule.

Mit Bescheid des Bezirksschulrates wurde im
Jahr 2008 sonderpadagogischer Forderbedarf
festgestellt und dass die mj. Tochter der Be-
schwerdefiihrerin gemafd § 17 Abs. 4 SchUG im
Falle des Besuches einer allgemeinen Schule ab-
weichend vom Lehrplan dieser Schule in den Un-
terrichtsgegenstinden Deutsch, Mathematik,
Englisch, Geographie/Wirtschaftskunde, Biolo-
gie/Umweltkunde, Geschichte/Sozialkunde/
Politische Bildung, Physik/Chemie und Textiles
Werken nach dem Lehrplan der Allgemeinen
Sonderschule zu unterrichten ist.

Die Beschwerdefiihrerin beantragte im Novem-
ber 2014 eine Anderung der Lehrplanfestlegung
hinsichtlich des Unterrichtsgegenstandes Okolo-

gie.

Der Lehrplan der Allgemeinen Sonderschule
sieht jedoch fiir die 5. bis 8. Schulstufe lediglich
die Pflichtgegenstinde Religion, Deutsch, Ge-
schichte und Sozialkunde/Politische Bildung,
Geographie und Wirtschafskunde, Mathematik,
Geometrisches Zeichnen, Biologie und Umwelt-
kunde, Chemie, Physik, Musikerziehung, Bildne-
rische Erziehung, Technisches Werken/Textiles
Werken, Ernahrung/Haushalt, Bewegung und
Sport vor. Als Verbindliche Ubungen sind eine
lebende Fremdsprache und Berufsorientierung
vorgesehen. Der Unterrichtsgegenstand Okolo-
gie ist nicht vorgesehen. Der Landesschulrat
wies den Antrag der Beschwerdefiihrerin ab.

Das BVwG wies die dagegen erhobene Be-
schwerde ebenfalls ab und begriindete dies da-
mit, dass wegen des Fehlens der entsprechenden
Rechtsgrundlagen im Lehrplan der Allgemeinen
Sonderschule im Ergebnis keine andere Ent-
scheidung zu treffen sei.

9. Leistungsbeurteilung; vorgetiduschte Leis-
tung; negative Beurteilung

BVwG 18.6.2015, W203 2107054-1

Die Beschwerdefiihrerin besuchte im Schuljahr
2014/15 die 8. Klasse einer AHS. Im Unterrichts-
fach Latein wurde ihre erste Schularbeit, die im
November 2014 angesetzt war, vom zustdndigen
Lehrer als "vorgetduschte Leistung" nicht beur-
teilt. Die Wiederholungsschularbeit wurde mit
"Nicht geniigend" beurteilt. Fir die zweite
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Schularbeit im Marz 2015 hat sie 30 von insge-
samt 60 moglichen Punkten erhalten, die Schul-
arbeit wurde aber auf Grund der "Vetoklausel"
(lediglich 10 statt der geforderten 12 Punkte im
zweiten Teil) ebenfalls mit "Nicht genligend" be-
urteilt. Gemafd der Expertise des Landesfachko-
ordinators erfiillte die Beschwerdefiihrerin bei
dieser Schularbeit in beiden Teilen in Ansatzen
die wesentlichen Bereiche im iiberwiegenden
Ausmafi.

Die Beschwerdefiihrerin absolvierte mehrere
Arbeiten im Wintersemester liber den Lehrstoff
der Unterstufe positiv, wobei eine davon "knapp
positiv" war, und die anderen der Beschwerde-
fithrerin ein durchaus gutes Leistungsniveau at-
testierten. Der zustdndige Lehrer beurteilt die
Mitarbeit der Beschwerdefiihrerin als "kaum
vorhanden", wobei er die Hausiibungen der Be-
schwerdefiihrerin nicht in die Beurteilung der
Mitarbeit miteinbezog, weil nicht iiberpriifbar
ware, ob es sich dabei um eigenstiandige Leis-
tungen handelte. Die Leistungsentwicklung der
Beschwerdefiihrerin wahrend des Schuljahres
2014/15 war gleichbleibend.

Flr das BVwG war zu priifen, ob die Beurteilung
der Beschwerdefiihrerin im Jahreszeugnis des
Schuljahres 2014/15 im Pflichtgegenstand La-
tein mit "Nicht geniigend" zu Recht erfolgte. Da
fiir die Beurteilung der Leistung neben der Mit-
arbeit auch die Schularbeiten eine wesentliche
Rolle spielen und im Schuljahr 2014/15 an der
von der Beschwerdefiihrerin besuchten Schule
in der 8. Klasse im Pflichtgegenstand Latein ins-
gesamt lediglich 2 Schularbeiten vorgesehen wa-
ren, kommt jeder der beiden Schularbeiten eine
hohe Bedeutung zu und das Abschneiden bei
diesen beiden Schularbeiten hat eine wesentli-
che Auswirkung auf die Jahresbeurteilung. Es
war daher zundchst zu priifen, ob die Beurtei-
lung der beiden Schularbeiten jeweils mit "Nicht
geniligend" zu Recht erfolgte.

Die erste Schularbeit der Beschwerdefiihrerin
im November 2014 wurde zunichst wegen der
Annahme einer vorgetduschten Leistung nicht
beurteilt und musste von der Beschwerdefiihre-
rin wiederholt werden. Diese Wiederholungs-
schularbeit wurde mit "Nicht geniigend" beur-
teilt, wahrend die urspriingliche Arbeit fiir den
Fall, dass es sich nicht um eine vorgetduschte
Leistung handeln wiirde, mit "Befriedigend" zu
beurteilen gewesen wire.

Flr die Frage, ob es sich bei der urspriinglich
von der Beschwerdefiihrerin abgelieferten Ar-
beit um eine vorgetduschte Leistung gehandelt
hat, war zunichst festzuhalten, dass auf Grund
der vielen Parallelitdten - insbesondere auch im
Hinblick auf inhaltliche Fehler und sprachliche
Unschiarfen - mit an Sicherheit grenzender
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Wabhrscheinlichkeit davon auszugehen war, dass
es sich zumindest bei einer der beiden Arbeiten
der Beschwerdefiihrerin bzw. ihrer Sitznachba-
rin nicht um eine eigenstandige Leistung handel-
te. Aus einem Vergleich der beiden Arbeiten al-
leine liefd sich aber nicht feststellen, wer von
wem "abgeschrieben" hat. Aus dem gesamten
Verfahren liefd sich auch nicht mit ausreichender
Sicherheit feststellen, wie die vorgetduschte
Leistung (bzw. wie die vorgetduschten Leistun-
gen) zustande gekommen ist (bzw. zustande ge-
kommen sind), und welche der beiden Arbeiten
mit diesem Makel behaftet war.

Den einschldgigen Bestimmungen des SchUG
und der LBVO lasst sich nicht entnehmen, dass
eine vorgetduschte Leistung bereits wahrend
der Leistungserbringung festgestellt werden
miisste, sondern es kann diese Feststellung
grundsatzlich auch erst wahrend des Korrigie-
rens der abgelieferten schriftlichen Arbeiten im
Nachhinein erfolgen. Allerdings trifft im Falle
der nachtraglichen Feststellung einer vorge-
tduschten Leistung den Lehrer die Beweispflicht.
Im gegenstindlichen Verfahren lag zwar die
Vermutung nahe, dass die im Pflichtgegenstand
Latein Leistungsdefizite aufweisende Beschwer-
defithrerin bei der ersten Lateinschularbeit des
Schuljahres 2014/15 von der "sehr guten" Sitz-
nachbarin abgeschrieben haben konnte, ein Be-
weis dafiir war aber weder dem zustdndigen
Lehrer noch im Zuge des Widerspruchsverfah-
rens der zustandigen Schulbehoérde gelungen.

Nach eingehender richterlicher Beweiswiirdi-
gung konnte das BVwG nicht abschlief3end fest-
stellen, dass es sich bei der ersten Lateinschul-
arbeit der Beschwerdefiihrerin tatsachlich um
eine im Sinne des § 11 Abs. 4 LBVO vorgetausch-
te Leistung handelte. In einem solchen Zweifels-
fall ware aber die Schularbeit zu beurteilen und
die mit "Nicht genligend" beurteilte Wiederho-
lungsschularbeit nicht zu werten gewesen. Von
der Verpflichtung, eine erbrachte Leistung zu
beurteilen, darf im Sinne des rechtsstaatlichen
Prinzips nur dann gemaf § 11 Abs. 4 LBVO und
§ 18 Abs. 4 SchUG abgesehen werden, wenn
zweifelsfrei feststeht, dass eine Leistung vorge-
tauscht wurde.
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