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Geschétzte Leser*innen, liebe Mitglieder der Oster-
reichischen Gesellschaft fiir Schule und Recht!

*

Mit der neuen Ausgabe diirfen wir unser Vorstands-
mitglied Bernd Wieser hochleben lassen, der am 8.
Juli 2023 seinen 60. Geburtstag begeht. In einer ei-
genen Rubrik kommen seine Schiilerinnen zu Wort
und widmen sich schulrechtlichen Fragen aus ihrer
jeweiligen Perspektive.

*

In der Rubrik Wissenschaft wunterzieht Luca
Mischensky die Hochstdauer des Schulbesuchs
fir Schiilerinnen mit sonderpadagogischem For-
derbedarf einer unionsrechtlichen Betrachtung
und widmet sich Lisa Mundl dem Themenkreis
Schulverweigerung.

*

In der Rubrik Praxis erwartet Sie ein gewohnt kundi-
ger Rechtsprechungsbericht aus der Feder von Anna
Riedler und Maximilian Rudolph.

*

Viel Spaf beim Lesen!

Ihr Christoph Hofstatter
Publikationsreferent



Schule & Recht

Inhalc

Aus der Redaktion . . . . . . . e e 2

/) 1} 5
Foto: Uni Graz

60 JAHRE BERND WIESER

Christoph Hofstdtter: Junger als sein Taufschein! 60 Jahre Bernd Wieser . . . . . . . .. 4 w
Antonia Bruneder: Die grundrechtliche , Lehrfreiheit” in der Schule . .. ... ... .. 6
Matthias Fritz: Stalking innerhalb der Schule . . . ... ... ... ... ... ....... 9

Benedikt C. Harzl: Zur Unterrichtssprache an ukrainischen Schulen:
Ein Uberblick iiber rechtliche Problemstellungen im politischen Kontext . . ... . . 12

Aistée Mickonyté: Das Schulrecht im EU-Kontext am Beispiel
aktueller Judikatur . . . . . . ... 16

Lukas Reiter: Die 6ffentliche Finanzierung von Bildung und Schulen

im Lichte des EU-Beihilferechts . . . ... ... ... ... .. .. ... .. ... . ... 20
Matthias Scharfe und Martina Spreitzhofer: Sprengelfremder Schulbesuch

in der Steiermark — zur Einhebung von Gastschulbeitragen . . . . . .. ... ... .. 23
Beatrice Sommerauer: Jugendschutz inder Schule . . . .. ... ... ... ........ 27
Maximilian Zankel: Amtshaftung im Schulunterricht. . . . . ... ... ... ... ... 32
WISSENSCHAFT

Luca Mischensky: Unionsrechtliche Betrachtung der Hochstdauer

des Schulbesuchs fur Schiiller'innen mit sonderpadagogischem Forderbedarf . . . . . 36
Lisa Marie MundI: Schulpflichtverletzungen im hauslichen Unterricht . . . . . ... .. 43
PRAXIS

Anna Caroline Riedler & Maximilian Rudolph: Rechtsprechungstibersicht
Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof. . . . . . ... ... ... ... 49






Schule & Recht
60 JAHRE BERND WIESER

Junger als sein Taufschein!

60 Jahre
Bernd Wieser

*

Von Christoph Hofstatter

Am 8. Juli 2023 begeht Univ.-Prof. DDr. Dr. h.c.
Bernd Wieser seinen 60. Geburtstag. Grund genug
dem Jubilar, der bereits lange und intensiv zum von
ihm kreierten materiellen Jugendlichkeitsbegriff
forscht und nun doch ein formell hohes Alter er-
reicht hat, mit diesem Sonderheft ein kleines akade-
misches Prasent zu machen.

Gewiss hatte es auch andere Ankniipfungspunkte
als die Schule fiir den wissenschaftlich breit gefa-
cherten GroB-Professor (190 cm) gegeben, die Ost-
rechts-Forschung (ndher: https://zentrum-osteuro-
paeisches-recht.uni-graz.at/de) kommt aber ohne-
hin auch im schulischen Kontext zu Wort.

Bernd Wieser ist ein beliebter (nunmehr auch: al-
ter) Mann. Es ist daher kein Wunder, dass dem
Aufruf, an dieser kleinen Festgabe mitzuwirken,
viele seiner Schiiler'innen gefolgt sind. So fin-
den sich in dieser Ausgabe in der Rubrik Bernd
Wieser 60 Beitrdge von Antonia Bruneder,
Matthias Fritz, Benedikt Harzl, Aisté Micko-
nyté, Lukas Reiter, Matthias Scharfe, Beatrice
Sommerauer, Martina Spreitzhofer und Maximi-
lian Zankel. In der Rubrik Wissenschaft wird der
Jubilar weiters Aufsdtze von Luca Mischensky, sein
ehemaliger Kollege im Team REWI (ndher: https://
oeffentliches-recht.uni-graz.at/de/arbeitsbereich-
wieser/wieser/fakultaetsteam), und Lisa Mund], sei-
ne ehemalige Studienassistentin und Redaktions-
mitglied bei S&R [Schule & Recht], erspahen. Zu-
dem senden seine langjahrigen Weggefahrt'innen
Regina Grillitsch, Erika Thurner und nicht zuletzt

Armin Stolz ihre besten Gliickwiinsche.

Die Person des Neo-60ers hat bereits der Verfas-
sungsgerichtshof in mehreren Erkenntnissen tref-
fend umschrieben: ,subtile verfassungsrechtliche
Kenntnisse, qualifizierte juristische Befdahigung
und Erfahrung sowie geradezu archivarischer Fleif3,
auBerordentliche methodische Fahigkeiten und
eine gewisse Lust zum Losen von Denksport-Aufga-
ben" (beginnend mit V{Slg. 3130/1956).

Dazu braucht an dieser Stelle nicht weiter ausge-
fiihrt werden. Zur Vita des multiplen Doktors (ndher
https://oeffentliches-recht.uni-graz.at/de/arbeits-
bereichwieser/wieser-1/) seiaus dem Blickwinkel der
Schule allerdings noch Folgendes herausgegriffen:

Geformt wurde der Jubilar in der als Kaderschmie-
de bekannten BEA Liebenau, deren Umwandlung
mit Erlass ihn erstmals zum Schulrecht fiihrte (Auf-
lassung eines Schultyps durch ministeriellen ,Er-
lass" — rechtskonform? Zu Geschichte und Ende
der Bundeserziehungsanstalten (Hoheren Inter-
natsschulen des Bundes), in: FS Briinner, Wien/
Koln/Graz 2007, 193 — 217).

Das Schulrecht lief ihn danach nicht mehr los.
Sein vierbandiges Handbuch des osterreichischen
Schulrechts, die Kommentierungen der Art. 14, 14a
und 113 B-VG und seine Beitrage fiir S&R legen da-
fir Zeugnis ab. Nicht unerwahnt bleiben darf auch
die von ihm begriindete Schriftenreihe Schulrecht,
deren Band 1 der Autor beisteuern durfte.

Nur eine logische Folge war es dementsprechend,
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dass der Jubilar als Erster mit dem
OGSR-Schulrechtspreis (ndher: https://
oegsr.at/forschung) ausgezeichnet wurde.
Zwei seiner Schiiler, deren Dissertationen
er federfithrend betreut hatte, sollten ihm
nachfolgen.

Der Jubilar hat in seiner bisherigen Karrie-
re nahezu jedes Amt bekleidet und gilt als
stets hilfsbereiter und verlasslicher Mul-
tifunktionstrager. Die ihn auszeichnende
Amterkumulation, so ist er nicht nur 2. Vi-
zestudiendekan, Grindungsmitglied des
KPI Graz und Kapitdn des Team REWI
zugleich, hat es moglich gemacht, dass er
auch in der OGSR seit mehreren Jahren als
hochgeschatzter Referent fiir Gesetzesbe-
gutachtungsverfahren tatig sein kann.

SchlieBlich — und hier schlieBt sich der
Kreis zwischen Schule und Hochschule
— ist ihm die universitare Lehre und die
Forderung des wissenschaftlichen Nach-
wuchses seit jeher ein groBes Anliegen,
und er altersbedingt mehr Lehrer als Schii-
ler (friher von Richard Novak). Obgleich
er mit manchem neuen pddagogischen
Konzept nicht sofort d'accord geht, halt
er sich nur zu gern in Horsalen auf — Di-
stance Learning sieht er mehr als kritisch
— und hat Generationen von Studieren-
den in Graz und Olmiitz fir das offentli-
che Recht begeistert. So gut wie alle seine
Assistent*innen hat er dariiber hinaus zur
Promotion gefiihrt.

Dem wird auch nach seinem 60. Geburts-
tag so sein, ist doch der Jubilar das beste
Beispiel dafiir, um noch einmal zum mate-
riellen Jugendlichkeitsbegriff zuriickzu-
kehren, dass das Alter blof3 eine Zahl ist.
Ob er auch als 60-jahriger Universitatspro-
fessor weiterhin in der Fakultatsbibliothek
zu seiner Freude falschlich als Studieren-
der wahrgenommen und geduzt wird, ver-
mag nur die Zukunft zu weisen.

Weil mein Sohn gerade aufgewacht
ist, obwohl ich ihm zum
Einschlafen wie gewohnlich aus
deiner Habilitationsschrift
vorgelesen habe, dir lieber Bernd,
meinem akademischen Lehrer,

dem ich viel verdanke,

zum Abschluss schnell dennoch
ein altersbezogener Wunsch:

Ad multos annos!

Die grund-
rechtliche

S<JLehrfreiheit”
in der Schule

*

Von Antonia Bruneder

Gem § 17 Abs 1 Schulunterrichtsgesetz (SchUG!) hat der Lehrer ua
+in eigenstandiger und verantwortlicher Unterrichts- und Erzie-
hungsarbeit die Aufgaben der ¢sterreichischen Schule [...] zu erfiil-
len. In diesem Sinne und entsprechend dem Lehrplan der betref-
fenden Schulart hat er unter Berticksichtigung der Entwicklung
der Schiiler und der auBleren Gegebenheiten den Lehrstoff des Un-
terrichtsgegenstandes dem Stand der Wissenschaft entsprechend
zu vermitteln, eine gemeinsame Bildungswirkung aller Unter-
richtsgegenstdande anzustreben, den Unterricht anschaulich und
gegenwartsbezogen zu gestalten, die Schiiler zur Selbsttatigkeit
und zur Mitarbeit in der Gemeinschaft anzuleiten [...]." Diese Be-
stimmung des SchUG normiert abstrakt Pflichten und Handlungs-
felder, die aus der Unterrichtstatigkeit entspringen, welche nach
Hofstdtter/Spreitzhofer/Taschner zur ,Hauptaufgabe des Lehrers"
gem § 51 Abs 1 SchUG gezdhlt werden kann.?

In der nachfolgenden Abhandlung soll der Frage nachgegangen
werden, wie weit Lehrer in der Unterrichtsgestaltung aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht eingeschrankt werden diirfen. Grundrecht-
lichen Schutz konnte die sog , Lehrfreiheit” bieten, die im Rahmen
des Grundrechts auf Wissenschaftsfreiheit, aber auch bei Anwen-
dung des Grundrechts auf Kunstfreiheit gewahrt wird.

Eingriffe in die Lehrfreiheit lassen sich, neben den allgemeinen
Bestimmungen des § 17 Abs 1 SchuG, auch konkret durch Lehrpla-
ne feststellen?, die in Form einer Verordnung bestimmte Vorgaben

1  BGBINr 1986/472 idF BGBI I Nr 2022/227.

2 Hofstdtter/Spreitzhofer/ Taschner, Schulgesetze § 17 SchUG FN 2 (Stand
1.6.2021, rdb.at).

3 Berka, Die padagogische Freiheit des Lehrers als Rechtsproblem, JB1 1978,
577.
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fir den Lehrenden verpflichten.* Grundlage dafiir
bietet § 6 des Schulorganisationsgesetzes (SchO-
G®).® Auch bei der Beurteilung finden sich etwa in
§ 18 Abs 8 S 1 SchuG Vorgaben: , Bei der Beurteilung
der Leistungen eines Schiilers in Musikerziehung,
Bildnerischer Erziehung und Werkerziehung (Tech-
nisches Werken, Textiles Werken) sowie Bewegung
und Sport sind mangelnde Anlagen und mangelnde
korperliche Fahigkeiten bei erwiesenem Leistungs-
willen zugunsten des Schiilers zu berticksichtigen."

All diese Bestimmungen schranken den Lehrenden
in seinem Tun ein und konnten einen Grundrechts-
eingriff darstellen.

Das Grundrecht auf
Wissenschaftsfreiheit

Das Grundrecht auf Wissenschaftsfreiheit wurde im
Jahr 1867 (in der Formulierung von 1849) in der De-
zemberfassung festgeschrieben und 1920 im selben
Wortlaut als verfassungsrechtliche Bestimmung
iibernommen.? Heute ist gem Art 17 Staatsgrundge-
setz iiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger
(StGG?) ,,die Wissenschaft und ihre Lehre" frei. Da-
mit sind sowohl die Freiheit der Forschung als auch
die Freiheit der Lehre als Tatbestande im Grund-
recht enthalten.® Letztere kann nhL jedoch nicht auf
Unterrichtstatigkeiten in Schulen!® zur Anwendung
kommen:

Die Lehrfreiheit iZm der Wissenschaftsfreiheit wird
seit jeher eng verstanden. So ist nur der Vortrag ei-
gener wissenschaftlicher Arbeiten darunter zu sub-
sumieren." Die Freiheit der Lehre nach Art 17 StGG
umfasst derzeit die wissenschaftliche Lehre an Uni-
versitdten, privaten Forschungseinrichtungen oder

4  Etwa fiir hohere Schulen BGBI Nr 1985/88 idF BGBI1 II Nr
2023/1 (Verordnung des Bundesministers fiir Unterricht
und Kunst vom 14. November 1984 iiber die Lehrpléne der
allgemeinbildenden hoheren Schulen)

5 BGBINr 1962/242 idF BGBI I Nr 2022/165.

6 Kroll, Kulturverfassung, in Holoubek/Kahl/Schwarzer
(Hrsg), Wirtschaftsverfassungsrecht (2022) 699 Rz 44.

7 Kroll, Kulturelle Rechte, in Merten/Papier/Kucsko-Stadl-
mayer (Hrsg), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa VII/1: Grundrechte in Osterreich? (2014) 483
(484).

8 RGBINr 1867/142 idF BGBI Nr 1988/684.

9 Bezemek, Grundrechte in der Rechtsprechung der Hochst-
gerichte (2016) 261.

10 Gemeint sind Schulen im Sinne des Art 14 Abs 6 B-VG BGBI
Nr 1930/1 idF BGBL I Nr 2022/222; zum Schulbegriff siehe
zB Wieser, Handbuch des osterreichischen Schulrechts
Band I. Verfassungsrechtliche Grundlagen und schulrecht-
liche Nebengesetze (2010) 29.

11 ViSlg 13.978/1994; Muzak, B-VG® Art 17 StGG Rz 3 (Stand
1.10.2020, rdb.at).

anderen tertiaren Bildungseinrichtungen.!? Ur-
springlich war deshalb die Lehrfreiheit sogar nur
auf habilitierte Universitatslehrende beschrankt.!?
Mit ViSlg 8136/1977 (UOG-Erkenntnis) wurde die-
se zwar erweitert!, eine Ausdehnung auf Lehrende
an Schulen kann aber daraus wohl trotzdem nicht
hergeleitet werden, denn die durch Schulunterricht
vermittelten Inhalte entsprechen idR keiner wissen-
schaftlichen Arbeit.

Dass die Lehrfreiheit nur wissenschaftliche Arbeit
umfasst, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des
Art 17 StGG, der die Lehre auf das Schutzobjekt
+Wissenschaft" (,ihre Lehre") bezieht."> Der Wis-
senschaftsbegriff ist zwar nicht abschlieBend gere-
gelt, Schulunterricht wird darunter in der Regel aber
nicht zu verstehen sein, braucht es doch ,,das nach
rational nachprifbaren Methoden betriebene sys-
tematische Erforschen der Wirklichkeit und Stre-
ben nach Wahrheit, dessen Ergebnisse der Kritik
der Fachwelt gegentiber offen sind".!®* Nach Ham-
mer ,geniigt es [...] nicht, wenn (lehrstoffbezogene
oder didaktische) wissenschaftliche Erkenntnisse
blof die Voraussetzung dafiir sind, was und auf wel-
che Weise gelehrt wird. Der Schulunterricht ist da-
hertypischerweise keinewissenschaftliche Lehre".!?

Die Trennung der wissenschaftlichen Lehrfreiheit
von zu vermittelnden Inhalten einer Schule ist histo-
rischer Natur: Im Verfassungsausschuss des Oster-
reichischen Reichstages 1848 wurde zunachst eine
Lehrfreiheit fir samtliche Unterrichtsarten an of-
fentlichen Anstalten vertreten, die insb keine Vor-
zensur enthalten sollte. Die mit einer Lehrfreiheit
unmittelbar einhergehende ,Lernfreiheit” konnte
im Lichte einer geplanten Volksschulpflicht nicht
durchgesetzt werden.!® Fiir Hammer ,,war [dies] der
eigentliche Grund, die Lehrfreiheit |...] vom Schulwe-
sen abzulésen [...]".'°

Eine grundrechtliche Lehrfreiheit fiir Lehrer lasst
sich somit zusammenfassend aus dem Grundrecht
auf Wissenschaftsfreiheit nicht herleiten.

12 Berka/Binder/Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 702.

13 Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte? 702.

14 Bezemek, Grundrechte 262.

15 Hammer in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Kommentar
zum B-VG 1/4 (12. Lfg 2016) Art 17/1 StGG Rz 24.

16 Wieser, Einfiihrung in das Verfassungs- und Verwaltungs-
recht* (2022) 167

17 Hammer in Korinek/Holoubek et al, Art 17/1 StGG Rz 27.

18 Hammer in Korinek/Holoubek et al, Art 17/1 StGG Rz 3.

19 Hammer in Korinek/Holoubek et al, Art 17/1 StGG Rz 3.
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Das Grundrecht auf
Kunstfreiheit

Abweichend verhdlt es sich uU mit dem Grundrecht
auf Kunstfreiheit gem Art 17a StGG. Das Grundrecht
auf Kunstfreiheit wurde 1982 im StGG verankert.?®
Bereits bei der Ausarbeitung des neuen Grundrech-
teschutzes herrschte Einigkeit, dass die Kunstfreiheit
jedenfalls der Gleichstellung zur Wissenschaftsfrei-
heit dienen soll. Aus den Gesetzesmaterialien ldsst
sich zudem entnehmen, dass das Grundrecht auf
Kunstfreiheit ,in Teilen seines Geltungsbereiches
eine Spezialnorm zum Grundrecht auf Freiheit der
Wissenschaft gemaB Art. 17 StGG" sei.”!

Das Grundrecht auf Kunstfreiheit umfasst nicht
nur die Freiheit des kiinstlerischen Schaffens, gem
Art17a StGG ist auch dessen Lehre frei. Das Grund-
recht schiitzt daher jedermann??, der in seiner Lehr-
freiheit iber den Gegenstand Kunst eingeschrankt
wird. Diese konnte sich im Gegensatz zur Wis-
senschaftsfreiheit auch auf den Schulunterricht
beziehen.

Fir Sommerauer stellt das Grundrecht zB eine ,,sub-
stanzielle Erweiterung des geschiitzten Freiheits-
bereichs" der Kunstlehre dar, das ,Uberall dort,
wo Kunst gelehrt wird", zur Anwendung kommen
kann.? Auch Kréll sieht in Art 17a StGG einen erwei-
terten Schutzbereich gegentiber der in Art 17 StGG
verankerten Lehrfreiheit. Neben der wissenschaftli-
chen Lehre ist fiir ihn auch die nicht-wissenschaftli-
che Kunstlehre umfasst.?*

Eine Einschrankung der Lehrfreiheit in Anwen-
dung des Art 17a StGG auf bestimmte Institutionen
— oder gar nur der Universitdten — lasst sich aus
dem Grundrecht damit nicht ableiten.?® Im Gegen-
satz zur Wissenschaftsfreiheit ergibt sich in diesem
Zusammenhang ein erweiterter Grundrechteschutz
durch Art 17a StGG, der auch fiir Lehrende an Schu-
len zu Anwendung kommen kann.

Die Lehrfreiheit nach Art 17a StGG ist auf die Leh-
re Uber den Gegenstand , Kunst" beschrankt. Unter
den Schutzbereich des Grundrechts sind daher nur

20 BGBI 1982/262.

21 AB978 BIgNR 15. GP 1.

22 Sommerauer, Kunst im Konflikt mit dem Recht. A never en-
ding story, in FS Funk, Norm und Normvorstellung (2003)
519 (523).

23 Sommerauer in FS Funk 525.

24 Krollin Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéaffer-Kom-
mentar zum Bundesverfassungsrecht (11. Lfg 2013) Art 17a
StGG Rz 23.

25 Krdéll, in Holoubek/Kahl/Schwarzer (Hrsg), Wirtschaftsver-
fassungsrecht, 699 Rz 72.

solche Unterrichtsinhalte zu
subsumieren, die einen di-
rekten Konnex zur Kunst
aufweisen.

Der Inhalt der Lehrfreiheit
hangt damit am verfassungs-
rechtlichen Kunstbegriff.
Dieser gilt in der Lehre als
die Quaestio famosa®® und ist
bis heute nicht abschlieBend
definiert. Vielmehr ist sogar
strittig, ob der Staat eine De-
finition iiberhaupt versuchen
darf.?” Heute ist der Kunst-
begriff nhL vollig offen und
dynamisch zu interpretieren
und muss unabhdngig von
Inhalt und Form zur Anwen-
dung kommen.?

Auf die Schule bezogen stellt
sich damit die Frage, wel-
che Unterrichtsfacher einen
kunstspezifischen Bezug
aufweisen, der auch inhalt-
lich vermittelt wird. Jeden-
falls werden die Bildende
Kunst und der Musikunter-
richt oder Teile des Deut-
schunterrichts (Gedichte, Li-
teratur) darunter subsumier-

Foto: Raggam

ZUR AUTORIN: Dr. Antonia
Maria Bruneder, BA absolvierte
das Diplom- und Doktoratsstudi-
um Rechtswissenschaft sowie das
Bachelorstudium  Musikologie
an der Universitiat Graz. Derzeit
arbeitet sie als Universitdtsassis-
tentin (Arbeitsbereich Univ.-Prof.
DDr. Dr. h.c. Bernd Wieser; Insti-
tut fiir Offentliches Recht und Po-
litikwissenschaft) und Dramatur-
gin (Musikverein fiir Steiermark).
Im Zuge ihrer Dissertation analy-
sierte sie interdisziplindr die Her-
ausforderungen des Grundrechts
auf Kunstfreiheit aus musikwis-
senschaftlicher sowie juristischer
Perspektive. Ihr Forschungs-
schwerpunkt liegt in den unter-
schiedlichen verwaltungs- bzw
verfassungsrechtlichen Aspekten
des Kunst- und Kulturrechts so-
wie im Vergleichendem Verfas-
sungsrecht.

bar sein. Ob des weiten Kunstbegriffes lassen sich
aber wohl auch Inhalte der Facher Werkerziehung
oder Technisches Zeichnen und Darstellende Geo-
metrie als , kiinstlerische Lehre" qualifizieren.

Fazit

Zusammenfassend kann die Lehrfreiheit der Kunst
nach derzeitiger Rechtslage iiberall dort gelten, wo
die Lehrfreiheit der Wissenschaft nicht mehr zur
Anwendung kommen kann. Dies wiirde die Lehre
iiber ,Kunst" in Schulen (dazu zdhlen wohl in erster
Linie die Facher ,Bildende Kunst" od ,,Musik") un-
ter einem grundrechtlichen Schutzmantel stellen.

26 Berka, Kunstim Verfassungsrecht — Kunstfreiheit, in Pfef-
fer/Rauter (Hrsg), Handbuch Kunstrecht? (2020) 65 Rz 6.5;
Korinek, Staat und Kunst (2006) 25.

27 Vgl zB Berka in Pfeffer/Rauter, Handbuch? Rz 6.6; in Rich-
tung eines Definitionsgebots wiederum bspw Simon-Klim-
bacher, ,Kunst — Gewerbe — Kunstgewerbe". Zur Abgren-
zung von Kunst und Gewerbe nach der Gewerbeordnung
(2018) 26 ff.

28 Vgl zB Berka in Pfeffer/Rauter, Handbuch? Rz 6.8 ff
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In der Praxis ergibt sich dadurch bei kon-
sequenter Anwendung eine unterschied-
liche Behandlung zwischen den Fachern
,mit Kunstanspruch” und ,ohne Kunstan-
spruch". Esist fraglich, ob dies im Sinne des
Gesetzgebers und im Sinne einer einheitli-
chen Ausbildung gewiinscht ist. Zudem ob-
liegt dem Lehrenden ohnehin ein gewisser
Grad an padagogischer Freiheit, der einen
~TregelmaBig verbleibenden Spielraum fiir
die Ausiibung seines Amtes" garantiert.?
Derzeit stiinde der Anwendbarkeit des
Art 17a StGG fiir Lehrende in Schulen aus
rechtsdogmatischer Sicht prinzipiell nichts
entgegen, denn auch offentliche Bedienste-
te konnen sich nach Rsp grundsatzlich auf
Grundrechte berufen.*

Dieses Beispiel zeigt einmal mehr, wel-
che Auswirkungen Art 17a StGG bei kon-
sequenter Umsetzung haben konnte. Be-
sondere Brisanz bekommt die Weite des
Schutzbereichs auch deshalb, da die Be-
schrankungsmoglichkeit des (an sich
vorbehaltlosen) Grundrechts bis heu-
te nicht abschlieBend geklart ist und
zu Anwendungsschwierigkeiten fiihrt.

Zahlreiche Gesprache und wissenschaft-
lichen Input zu diesem Forschungsthema
durch den Jubilar Prof. Dr.Dr. Dr.h.c. Bernd
Wieser haben meine Arbeit und Denkwei-
se in den letzten Jahren wesentlich gepragt.
An dieser Stelle mochte ich mich dafir ganz
herzlich bedanken und nur das Allerbeste
zum Geburtstag wiinschen.

Stalkin
innerhalb
der Schule

%
Von Matthias Fritz

I. Einfuhrung

Das Strafrecht innerhalb des Klassenzimmers hat sich ste-
tig fortentwickelt. Durch ein Fehlverhalten von Schiilern
oder auch des Lehrkorpers, kann es zu Komplikationen
kommen. Neben der zivilrechtlichen Haftung! kann es
auch zu einer strafrechtlichen Verurteilung kommen. Die-
ser Artikel soll das Stalking innerhalb der Schule kritisch
betrachten und gleichzeitig dem Jubilar Professor Bernd
Wieser um seiner wissenschaftlichen Verdienste wegen
huldigen. Eine umfassende Beschreibung der moglichen
Straftaten innerhalb des Klassenzimmers wiirde den Rah-
men dieses Artikels sprengen, weshalb hier ausschlieBlich
auf den Straftatbestand des ,Stalkings" fokussiert wird.

Nicht nurim Rahmen von Schulausfliigen kann sich immer
wieder eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Lehrers
und des Schiilers ergeben? sondern auch in den Klassen-
zimmern. Der Begriff des Klassenzimmers ist mittlerwei-
le aber nicht mehr nur physisch, sondern auch digital zu
verstehen.

Folgender fiktiver Sachverhalt liegt den nachfolgenden
Uberlegungen zugrunde: Schiiler A verfolgt Schiiler B im
Bereich der Schule immer wieder, belastigt B mit kleinen
und groBen Geschenken wie Schokolade oder Blumen und
schreibt viele Liebesbriefe, SMS sowie Nachrichten iiber
Facebook und der gemeinsamen Lernplattform, welche
vom Lehrer zur Verfiigung gestellt wird.

29 VwGH 20.11.2003, 2000/09/0153.

30 Berka/Binder/Kneihs, Grundrechte? 127.

31 Siehe dazu Bruneder, Die Kunstfreiheit nach Art
10 EMRK und Art 17a StGG in der Rechtspre-
chung der Héchstgerichte — eine vorlaufige Bi-
lanz, JRP 2022, 63 (67 ff).

1 Wieser, Handbuch des Osterreichischen Schulrechts, Band 3: Schu-
lunterrichtsrecht (2015) 62 f; Zankel, Amtshaftung im Schulunter-
richt, in diesem S&R Band.

2 Zur Aufsichtsverletzung beim Schulausflug siehe BirkIbauer, Straf-
recht im schulischen Bereich - Ausgewdhlte Aspekte, S&R 1/2017,
12ff.
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II. Strafbarkeit der Schiiler

Grundsatzlich kénnen Tater erst mit der Vollendung
des 14. Lebensjahres bestraft werden gem § 4 Abs 1
Z1iVm §1Z1JGG. Eine der Besonderheiten des Straf-
rechts bei Jugendlichen ist die Herabsetzung der
StrafausmaBe auf die Halfte gem § 5 Abs1Z 4 JGG.

Unter “Stalking” wird das kontinuierliche Aufsu-
chen und Verfolgen einer Person verstanden.® Da-
bei konnen fiir das Opfer unzumutbare Beeintrdach-
tigungen des Lebens entstehen. Aus diesem Grund
entschied sich der Gesetzgeber im Jahre 2006 dazu,
die neue Norm des § 107a StGB einzufiihren. *

Beharrliche Verfolgung: § 107a StGB

(1) Wer eine Person widerrechtlich beharrlich ver-
folgt (Abs. 2) ist mit Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessdtzen
zu bestrafen.

(2) Beharrlich verfolgt eine Person, wer in einer Wei-
se, die geeignet ist, sie in threr Lebensfiihrung
unzumutbar zu beeintréchtigen, eine ldngere Zeit
hindurch fortgesetzt
1. ihre rdumliche Nédhe aufsucht,

2. im Wege einer Telekommunikation oder un-
ter Verwendung eines sonstigen Kommuni-
kationsmittels oder tiber Dritte Kontakt zu ihr
herstellt.

3. unter Verwendung ihrer personenbezogenen
Daten Waren oder Dienstleistungen fir sie
bestellt,

4. unter Verwendung ihrer personenbezogenen
Daten Dritte veranlasst, mit ihr Kontakt auf-
zunehmen oder

5. Tatsachen oder Bildaufnahmen des héchst-
personlichen Lebensbereiches dieser Person
ohne deren Zustimmung veréffentlicht.

(3) Ubersteigt der Tatzeitraum nach Abs. 1 ein Jahr
oder hat die Tat den Selbstmord oder einen Selbst-
mordversuch der im Sinn des Abs. 2 verfolgten
Person zur Folge, so ist der Tdter mit Freiheitsstra-
fe bis zu drei Jahren zu bestrafen.

Wie aus dem §107a Abs 1 StGB ersichtlich, wird das
~beharrliche Verfolgen" unter Strafe gestellt. In
Abs 2 werden die Begehungsweisen taxativ aufge-
zahlt in Z 1 bis 5. Bei all den fiinf Ausfiihrungsarten
bedarf es eines fortgesetzten Verhaltens tiber einen
gewissen Zeitraum und einer Eignung, das Opfer
,unzumutbar zu beeintrachtigen". * Dieser Aufsatz
wird lediglich Z1und Z 2 des § 107a StGB betrachten.

3 Schwaighofer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch?, § 107a StGB, Rz 1.

4 Strafrechtsanderungsgesetz 2006, BGB112006/56.

5 Schwaighoferin WK?, § 107a StGB, Rz 7.

Eines der zentralen Tatbestandselemente ist die Be-
harrlichkeit. Charakteristisch fiir die Beharrlich-
keit ist es, trotz Fehlversuchen, weiterhin das ei-
gene Verhalten fortzusetzen. Die Rechtsmateriali-
en verweisen auf § 53 Abs 2 StGB.® Hier wird es als
~wiederholtes Handeln oder andauerndes Verhal-
ten" gekennzeichnet.” Eine Strafbarkeit aufgrund
von beharrlicher Verfolgung kommt, wie bereits er-
wahnt, nur dann in Betracht, wenn das Opfer in der
Lebensfiihrung potenziell unzumutbar beeintrach-
tigt wird. Das bedeutet, dass es sich um ein Gefdhr-
dungsdelikt handelt.? Die TatbestandsmaBigkeit des
§ 107a StGB ist erfiillt, wenn die Qualitat und Quan-
titat der Einzelhandlungen ein solches AusmaB er-
reichen, dass sie geeignet sind, zu einer unzumut-
baren Beeintrachtigung zu werden. Aufgrund der
unterschiedlichen Arten von Stalking, bedarf es ei-
ner Gesamtbetrachtung des jeweiligen Falles.® Als
grobe Richtlinie fiir die eher leichteren Falle der
Z 2 werden wohl mehrere Wochen und mindestens
10 Einzelhandlungen benétigt, um strafbar zu sein.!°

Nach § 107 a Abs 2 Z 1 StGB kann das Aufsuchen der
raumlichen Nahe bereits tatbildlich sein. Da sich
Schiiler im Bereich der Schule haufig treffen, ist eine
genaue Abgrenzung duBerst schwierig. Eine straf-
bare Anndherung kann nur vorsédtzlich erfolgen.'
Ein zufdlliges Treffen im Pausenhof wird daher mei-
nes Erachtens wohl nicht strafbar sein, da hier der
Vorsatz verneint werden kann. Problematisch wird
es, wenn Tater und Opfer schulpflichtig sind und in
dieselbe Klasse gehen. Noch unklar ist, welche Ent-
fernung maBgeblich ist, um als ,rdumliche Né&he"
strafbar zu sein. Einige Vertreter der Lehre ver-
langen eine Sichtbarkeit mit freiem Auge oder die
Moglichkeit des Zurufens.!? Dies wiirde meines Er-
achtens bedeuten, dass das Aufsuchen des gleichen
Ganges in der Schule bereits strafbar sein konnte.

Eine weitere Moglichkeit, den Tatbestand des Stal-
kings zu verwirklichen, ist die Kontaktaufnahme
iuber ,Telekommunikationsmittel” gem. § 107a Abs. 2
Ziffer 2 StGB. In Betracht kommen Handlungen wie
das Versenden von SMS, Instant Messages, MMS,

6 ErlRV 1316 BIgNR 22. GP, 5.

7 Jerabek/Ropperin WK? § 53 Rz 11.

8 Fabrizy, StGB und ausgewdhlte Nebengesetze®, § 107a Rz
8; Birklbauer/Lehmkuhl/Tipold, Strafrecht besonderer Teil
1,§ 107a Rz 7.

9 Wach in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, Salzburger
Kommentar zum Strafgesetzbuch*!, (18. Lfg) § 107a Rz 54ff;
OGH 27.8.2014, 15 Os 86/14g.

10 Bertel/Schwaighofer/ Venier, Osterreichisches Strafrecht
Besonderer Teil 1, § 107a Rz 4.

11 Schwaighoferin WK?, § 107a StGB, Rz 15.

12 Schwaighoferin WK?, § 107a StGB, Rz 18; Wach in SbGK*!
§ 107a Rz 29
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Faxe, Telefonanrufe oder auch das Beldstigen mit
E-Mails.”® Bezogen auf die Schule wére meines Er-
achtens hier auch noch zu bedenken, dass auf Lern-
plattformen wie ,Moodle” ebenso kommuniziert
werden kann iiber die Forumsfunktion. Die Norm
statuiert weiters, dass eine Kontaktaufnahme iiber
.sonstige Kommunikationsmittel” ebenso straf-
bar sein kann. Das haufige Hinterlassen von klei-
nen oder grofen (unerwiinschten) Geschenken, wie
beispielsweise Blumen, kann im Bereich der Schule
sehr wohl die Lebensweise unzumutbar beeintrach-
tigend sein, auch wenn diese ,leicht entsorgbar”
sind.! Diese Geschenke sind deshalb unter , sonsti-
ge Kommunikationsmittel” subsumierbar, da nicht
nur mittels Schrift oder Sprache kommuniziert wer-
den kann, sondern auch durch Taten. Dies ist von
den Gesetzesmaterialien auch so gewollt, da hier so-
gar Paketsendungen explizit als ,sonstige Kommu-
nikationsmittel"!* genannt werden.

II1. Strafbarkeit von Lehrkraften:

Zum fiktiven Fall wird nun ein weiteres Detail hin-
zugefligt: Der zustandige Lehrer bemerkt die Ver-
folgungshandlungen, bleibt aber untatig.

Eine Strafbarkeit der Lehrenden ist ebenso gegeben
wie eine der Schiiler. Gem § 2 StGB kommt die Be-
gehung einer Straftat entweder durch aktives Tun
oder Unterlassung zustande. Jedoch bedarf es im
Falle einer Strafbarkeit durch Unterlassung unter
anderem einer sogenannten Garantenstellung. Die-
se lasst sich aus § 51 Abs 3 SchUG ableiten. Durch
die Aufsichtspflicht wird eine Garantenstellung be-
reits aufgrund des Gesetzes statuiert.!'® Aufgrund
dessen hat der Lehrer Gefahren von den Schi-
lern nach Moglichkeit abzuwehren. 7 Als MaBstab
dafiir, was alles abgewehrt werden muss, ist der
wdurchschnittlich verantwortungsbewusste Lehrer"
heranzuziehen.!® Weiter erforderlich ist, dass der
Unterlassungstater mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit den Schaden abwenden hétte
konnen.' Die Aufsichtspflicht umfasst eine , Erkun-
digungspflicht, eine Informations- und Warnpflicht,

13 ErlRV 1316 BlgNR 22. GP, 5; Schwaighofer in WK?2, § 107a
StGB, Rz 20.

14 Ebenso Wach, SbgK § 107a Rz 34; Mitgutsch in Strafrecht
Besonderer Teil Jahrbuch 2010, 31; aA Schwaighofer in
WK?, § 107a StGB, Rz 11.

15 ErlRV 1316 BlgNR 22. GP, 5.

16 Hauser, Verantwortung und Haftung im Bildungswesen,
zthr 2001, 18; aA E. Steininger, SbgK*' § 2 Rz 62.

17 Maleczky, Erziehung und Strafrecht?, 50.

18 Frankhauser, Haftung im Rahmen der Schule in Wolf/Gart-
ner-Springer/Frankhauser, Angewandtes Schulrecht mit
Fallbeispielen aus der Praxis, 249.

19 Lehmkuhl in WK (309. Lfg) § 2 Rz 57.

Foto: Foto Fischer

ZUM AUTOR: Univ.-Ass. Mag. Matthias
Fritz ist seit November 2022 wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Institut. Hier verstdrkt
er das Team von Univ.-Prof. DDr. Dr. h.c.
Bernd Wieser. Nach dem Ende seines Stu-
diums absolvierte er die Gerichtspraxis im
Sprengel des OLG Graz. Seine Forschungs-
schwerpunkte liegen im Verfassungsrecht,
Verwaltungsrecht, Strafrecht, Umweltrecht
sowie in der Rechtsgeschichte.

eine Kontrollpflicht und eine Eingreifpflicht."?° Diein
§ 51 Abs 3 beschriebenen Rechtsgiiter sind demons-
trativ zu verstehen. ?! Dies bedeutet, dass unter der
.korperlichen Sicherheit” und der ,,Gesundheit der
Schiiler” auch die psychische Gesundheit zu ver-
stehen ist.?? Sollte das Opfer demnach durch die be-
harrliche Verfolgung eine psychische Erkrankung
davontragen, wie zB: Depressionen oder Angststo-
rungen, konnte eine Eingreifpflicht des Lehrers be-
stehen. Sollte das Opfer bereits suizidale Tendenzen
aufweisen, wird eine Eingreifpflicht unbedingt an-
zunehmen sein. Wieweit die Garantenstellung tat-
sachlich reicht und ob dadurch die Pflicht zu wei-
teren Kontrolltatigkeiten abzuleiten ist (zu denken
ware etwa an eine Moderationspflicht auf Lernplatt-
formen) wiirde den Rahmen dieses Artikels spren-
gen. Erkennt der Lehrer die Gefahr und bleibt unta-
tig, kann in extremen Fallen eine Strafbarkeit auf-
grund einer Beitragstaterschaft durch Unterlassen
in Betracht kommen.

IV. Fazit

Beharrliche Verfolgung betrifft sowohl das Klas-
senzimmer als auch Telekommunikationsmittel. Bei
Erfillung der Voraussetzungen kénnen Schiler als
auch Lehrer unter Umstanden strafrechtlich belangt
werden. Weiters bedeutet die Aufsichtspflicht, dass
der Lehrer auch auf die psychische Gesundheit sei-
ner Schiitzlinge achten muss. Nur so kann der Leh-
rer seiner Aufsichts- und Erziehungspflicht gerecht
werden.

Zu Guter Letzt und im Interesse der Wissenschaft
sei dem Jubilar alles Gute gewiinscht. Mogen Sie
weitere 60 Jahre leben und bei bester geistiger und
korperlicher Gesundheit bleiben.

20 G6tz, Aufsichtspflicht von Schule und Erziehungsberech-
tigten, in OGSR (Hrsg), Tagungsband zum Symposium
+Was kann/soll Schule leisten — Was kann Schule nicht
leisten? Juristische Schnittstellen zwischen Schule und
anderen Einrichtungen der Kinder und Jugenderziehung
sowie der Bildung" (2009), 31.

21 Erlass der Bundesministerin fiir Bildung, Wissenschaft und
Kultur vom 28.072.2005, BMBWK- 10361/0002-111/3/2005,
RS 2005/15.

22 Juranek, Das 6sterreichische Schulrecht. Einfiihrung in die
Praxis® (2022), 250.
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Zur Unterrichtssprache
an ukrainischen Schulen:
Ein Uberblick iiber recht-

liche Problemstellungen
im politischen Kontext

*

Von Benedikt C. Harzl

I. Einfuhrung

Man konnte geneigt sein, jene Konfliktlinien, die
sich im Zusammenhang mit der russischen Aggres-
sion gegen die Ukraine,' dem ukrainischen Recht
im Allgemeinen sowie dem Schulrecht der Ukrai-
ne im Besonderen ergeben, als miteinander kaum
in Beriihrung kommende isolierte Themenberei-
che aufzufassen. Jedoch erweist sich dies bei nicht
blofl kursorischer Inspektion als triigerisch: Ge-
rade im Schulwesen werden politische Ideen und
Vorstellungen verwirklicht, die in einem uber das
Schulrecht hinausgehenden rechtlichen aber auch
politischen Kontext zu betrachten sind. Vor dem

Hintergrund dieser explosiven Gemengelage — so-
wie im Lichte des jingst gewdahrten EU-Kandida-
tenstatus der Ukraine? — riicken neuralgische Fra-
gen des ukrainischen Rechts bzw der ukrainischen
Politik zunehmend in den Mittelpunkt der weiteren
europdischen Perspektive.

Als Leiter des Zentrums fiir osteuropdisches Recht
der Universitat Graz (ZOR) hat Professor Bernd Wie-
ser, dem dieses Sonderheft gewidmetist, bereits friih
den wissenschaftlichen Fokus auf das ukrainische
Recht gelegt,® wahrend zugleich einer seiner zent-
ralen Forschungsschwerpunkte unverriickbar stark

1 Esseiauchin diesem Rahmen betont, dass der Konflikt
keineswegs erst am 24. Februar 2022 ausgebrochen ist: Die
Verletzung der ukrainischen territorialen Integritdt durch
Russland fand bereits durch die Annexion der Krim im
Marz 2014 einen frithen obszénen Hohepunkt und setzte
sich durch die kontinuierliche Unterstiitzung der Separa-
tisten im Donbass fort. Siehe fiir einen guten Uberblick be-
reits in der Frithphase des Konflikts: Sayapin/Tsybulenko
(Hrsg), The Use of Force against Ukraine and International
Law (2018).

2 Der Europdische Rat verlieh im Juni 2022 der Ukraine
(sowie der Republik Moldau) offiziell den Kandidatensta-
tus. Siehe: Schlussfolgerungen des Europdischen Rates,
24.06.2022, CO EUR 21, Pkt 11.

3 Sozum Beispiel in: Wieser, Die ukrainische Verfassungs-
reform 2004, Monatshefte fiir Osteuropdisches Recht, 48/4
(2006) 256-265. Rezentere Publikationen: Wieser/Lazur/Bi-
lash, Einfiihrung in das ukrainische Recht (2020); Wieser/
Lazur/Karabin/Bilash (Hrsg), Besonderes Verwaltungs-
recht der Ukraine (2023).
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im Schulrecht verankert blieb.* Anldsslich seines 60.
Geburtstags sollen diese beiden Schwerpunkte des
Jubilars, welche in seinem wissenschaftlichen Oeu-
vre eine prominente Stellung einnehmen, im vorlie-
genden Beitrag zusammengefiihrt werden. In den
nachfolgenden Kapiteln sollen die Auswirkungen
der (geo-)politischen Spannungsverhaltnisse vor
dem Hintergrund der russischen Aggression auf die
Unterrichtssprache in den ukrainischen Schulen
beleuchtet werden.

II. Sprachunterricht
in der UKraine

A. Rechtliche Grundlagen

Der ukrainischen Sprache kommt gemdfi Art 10
der ukrainischen Verfassung (1996) der Status der
Amtssprache des Landes zu. Dieser in der Verfas-
sung verankerte Status der ukrainischen Sprache
— insbesondere das augenscheinliche Fehlen der
Gleichrangigkeit mit der russischen Sprache® —
lasst sich auf den langjahrigen Assimilationsdruck
der ukrainischen Eigenstandigkeit durch verschie-
dene Maéchte in der Nachbarschaft zuriickfiihren:
Historisch wurde das Ukrainische dem Druck aus
Russland, Polen, Osterreich-Ungarn sowie Ruma-
nien ausgesetzt.® Durch die verfassungsrechtliche
Forderung der ukrainischen Sprache soll eben-
falls die Konsolidierung der nationalen Identitat im
Kontext der Nationalstaatsbildung’ vorangetrieben
werden.

Jedochist die Ukraine kein homogenes, sondern ein
durch kulturelle Diversitat stark gepragtes Land. Es
gilt daher zu bemerken, dass sich die verfassungs-
rechtlich normierte sprachliche Konsolidierungs-
absicht daher stets im Kontext eines multikultu-
rellen Staates entfaltet. Dies trifft insbesondere auf
Angehorige nationaler Minderheiten zu, die oftmals

4 Siehe Wieser, Handbuch des 6sterreichischen Schulrechts,
Bd 1: Verfassungsrechtliche Grundlagen und schulrecht-
liche Nebengesetze (2010); Bd 2: Schulorganisationsrecht
(2011); Bd 3: Schulunterrichtsrecht (2015); Bd 4: Land- und
forstwirtschaftliches Schulrecht (2013).

5 Sieheim Gegensatz dazu die autokratische Verfassung der
Republik Belarus vom 15. Mérz 1994 mit ihren verschiede-
nen Anderungen (1996, 2004 und 2021), welche in Art 17 so-
wohl das Belarussische als auch das Russische als offizielle
Sprachen der Republik festlegt.

6  Gasimov, ,Mova" und ,Jazyk": Die Sprachenfrage in der
Ukraine, Osteuropa 2010/2-4, 403ff. Dennoch darf nicht
ganz vergessen werden, dass Osterreich sehr wohl das Uk-
rainische als Lithurgiesprache zulie8.

7  Gasimov, 411.

— ganz unabhdngig vom Gebrauch des Russischen
— das Ungarische, Rumanische oder Bulgarische
als ihre Muttersprache ansehen und selbige Spra-
chen auch praktizieren: In der Westukraine sind es
etwas uber 150.000 Personen, welche das Ungarische
als ihre Muttersprache angeben, wahrend insbeson-
dere in den Oblasten Czernowitz und Transkarpati-
en fast 400.000 Menschen Ruménisch sprechen.? Die
russische Sprache — der sprachliche und politische
»Elefant im Raum" — spielt dabei eine januskopfi-
ge Rolle: Teils gilt sie als die Mutter- bzw. Alltags-
sprache fiir Personen, welche sich als Ukrainerln-
nen identifizieren, teils gilt sie aber auch als Min-
derheitensprache russischstammiger Personen.’ Es
wird somit geschatzt, dass nationale Minderheiten
in der Ukraine knapp iiber 30 Prozent der Gesamt-
bevolkerung ausmachen, wobei der Angriffskrieg
Russlands die demographische Situation einer dra-
matischen, heute nicht absehbaren Veranderung
unterworfen hat."

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund verweist die
oben genannte Verfassungsbestimmung des Art. 10
nicht nur auf die Begrifflichkeit der Amtssprache,
sondern adressiert den Gesichtspunkt sprachlicher
Identitat: Laut Absatz 3 dieser Bestimmung wird ,,die
freie Entwicklung, der Gebrauch und der Schutz der
russischen Sprache und der anderen Sprachen der
nationalen Minderheiten der Ukraine garantiert".
Ferner wird der Umstand des Schutzes sprachlicher
Diversitat durch internationale Verpflichtungen der
Ukraine in Betracht gezogen bzw. komplettiert. Sel-
bige ergeben sich insbesondere aus volkervertrags-
rechtlichen Verpflichtungen wie der Europdischen
Charta der Regional- oder Minderheitensprachen
(ECRLM) sowie dem Rahmeniibereinkommen zum
Schutz nationaler Minderheiten des Europarates
(FCNM), welchen die Ukraine beigetreten ist.!!

Dennoch ist der offentliche Diskurs in der Ukraine
stark von nationaler Konsolidierungsnotwendigkeit

8 Friesen, Analyse: Die Rumédnen und Ungarn der Ukraine —
stille Minderheiten?, Bundeszentrale fiir politische Bildung
28.10.2015.

9 European Commission for Democracy through law (Venice
Commission), Opinion on the Law on Supporting the Fun-
ctioning of the Ukrainian Language as the State Language,
Venice, 06-07.12.2019, Rn 7

10 Seit Februar 2022 wurden zwischen 25 und 30 Prozent der
gesamten ukrainischen Bevolkerung vertrieben (sowohl in-
nerhalb als auch auBerhalb des Landes). Siehe Europdische
Kommission, The war exacerbates Ukraine's population
decline new report shows, Pressemitteilung, 08.03.2023.

11 Mehr dazu European Commission for Democracy through
law (Venice Commission), Opinion on the Provisions of
the Law on Education of 5 September 2017, Venice 08-
09.12.2017, Rn 28-37.
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gepragt, dievorallem iber das Vehikel der Starkung
der ukrainischen Sprache verwirklicht werden soll.
Dieser in einen politischen Prozess miindende Dis-
kurs ist keineswegs eine neue Erscheinung, die sich
erst seit der Aggression Russlands gegen die Ukrai-
ne im Februar 2022 gezeigt hat: Vielmehr wurde die
ukrainische Sprache seit den ersten Tagen der Un-
abhangigkeit Ende Dezember 1991 sowie insbeson-
dere nach der sog. ,Orangenen Revolution" im Jahr
2004 auf staatlicher Ebene stark gefordert.!'? Mit der
Annexion der Krim im Marz 2014 erfuhr der offent-
liche Diskurs tiber Stellung und Starkung der ukrai-
nischen Sprache — darunter als Unterrichtssprache
— einen zusatzlichen Impetus. So hat eine breitfla-
chige rechtliche sowie gesellschaftspolitische De-
batte tiber den Sprachunterricht in der Ukraine be-
reits vor 2022 ihren Ausgangspunkt genommen.

Im Mittelpunkt der diesbeziiglichen kontroversen
Debatte steht dabei insbesondere das im Jahr 2017
verabschiedete Bildungsgesetz der Ukraine.?® Laut
Art 7 Abs 1 dieses Gesetzes sind Schulen grundsatz-
lich verpflichtet, ab der Sekundarstufe (also ab der
5. Klasse) den Unterricht mit nur wenig Ausnahmen
in der ukrainischen Sprache zu organisieren.' In
der Praxis hat das neue Gesetz insbesondere auf den
Unterricht in den Minderheitensprachen in jenen
Gebieten mit besonderer ethnischer Vielfalt profun-
de Auswirkung' und hat daher zu enormer interna-
tionaler Kritik, insbesondere von Ungarn, aber auch
Rumaénien und der Republik Moldau gefiihrt.!®

Eine in diesem Kontext von der Venedig-Kommis-
sion des Europarats problematisierten!” Besonder-
heit der neuen Regelung ist hierbei die Differen-
zierung der Minderheitensprachen, je nachdem,
ob sie auch Amtssprachen in der EU sind. Hinsicht-
lich dieser Minderheitensprachen wurde iSv Art 7
Abs 4 des Gesetzes eine Regelung vorgesehen, wo-
nach ein oder mehrere Fdacher auf Englisch oder in

einer anderen EU-Amts-
sprache unterrichtet wer-
den ,konnen".'® Praktisch
soll dies dazu fiihren, die
Prozentzahl der in ukrai-
nischer Sprache unterrich-
teten Facher in den letzten
Schulklassen kontinuier-
lich anzuheben.! Diese oh-
nehin dirftige Ausnahme-
regelung gilt folglich nicht
fir das Russische, das Be-
lorussische oder das Jidi-
sche als Unterrichtsspra-
che: Schulen mit dieser
Unterrichtssprache haben
ab der 5. Klasse nur mehr
auf Ukrainisch zu unter-
richten. Dieses Reformpa-
ket wurde von Ungarn und
Rumaénien daher nicht nur
als bloB kritisch betrach-
tet,? es scheint eine neue
Eiszeit zwischen Budapest
und Kiew ausgebrochen
zu sein, die klare Vetodro-
hungen hinsichtlich einer
EU-Annaherung der Ukrai-
ne beinhaltet.?!

Foto: Tzivanopoulos/Uni Graz,

ZUM AUTOR: Assoz.-Prof.
Dr. Benedikt C. Harzl, M.A.
ist Assoziierter Professor am
Zentrum fiir osteuropdisches
Recht (geleitet von Univ.-
Prof. DDr. Dr. h.c. Bernd Wie-
ser) der Universitdt Graz. Er
ist Herausgeber der viertel-
jédhrlichen Zeitschrift Review
of Central and East European
Law sowie der Buchserie Law
in Eastern Europe. Seine be-
ruflichen Stationen fiihrten
ihn unter anderem nach Ber-
lin, Bozen und Washington
D.C. Er habilitierte sich an
der Universitdt Graz in den
Féchern Voélkerrecht, Osteu-
ropdische Rechtsentwicklung
mit Rechtsvergleichung sowie
Politikwissenschatft.

Laut der im Dezember 2017 verfassten Meinung der
Venedig-Kommission verfolgt die in Frage stehende
Reform tiiber die Unterrichtssprache zwar durchaus
ein legitimes Ziel, insofern die nationale Sprache als
ein wichtiges, wenn nicht gar als zentrales Element
der Nationalstaatsbildung angesehen werden kann;
sie ist ferner Vehikel von Integration, gesamtpoliti-
scher Teilhabe als auch sozialer Kohasion.?> Eben-
falls wies das Gremium auf den herausfordernden
geopolitischen Kontext rund um die Sprachpoli-
tik der Ukraine hin.”® Dennoch wurde ein gewisses

12 Gasimov, 405.

13 Law of Ukraine "On Education", (Zakon Ukrainy «Pro osvi-
tur) Ne 2145-VIII, 29.09.2017.

14 Trubetskoy, Ukrainisch per Dekret: Schulbeginn in der Uk-
raine, MDR 02.09.2020.

15 Kellermann, Arger um neues Bildungsgesetz, Deutschland-
funk 19.09.2017.

16 Die Kritik Russlands war nicht tiberraschend, sehr wohl
aber jene von EU-Staaten. Siehe: https://carnegieeurope.
eu/strategiceurope/ 73272

17 Venice Commission, Opinion on the Provisions of the Law
on Education of 5 September 2017, Venice 08-09.12.2017%
siehe auch Venice Commission, Opinion on the Law on
Supporting the Functioning of the Ukrainian Language as
the State Language, Rn 69-75.

18 Das Gesetz formuliert fiir diese Ausnahmeregelung keiner-
lei subjektive Rechte.

19 Trubetskoy, MDR 02.09.2020, siehe dazu auch die Uber-
gangsregelung des Gesetzes in Teil XII, Punkt 3, Abs 18,
welche eine graduelle Anpassung bis zum 1. September
2020 vorsieht.

20 Kyiv Post, Hungary and Romania unhappy with new Ukrai-
nian law on education, 08.09.2017

21 UNIAN, Hungarian FM: Ukraine must revoke educa-
tion law, 25.11.2017, https://www.unian.info/politic-
s/2262529-ukraine-must-revoke-education-law-hungari-
an-fm.html

22 Siehe dazu auch Art 14 Abs 3 FCNM.

23 Venice Commission, Opinion on the Provisions of the Law
on Education of 5 September 2017, Rn 117-118.

~<14-



Schule & Recht
60 JAHRE BERND WIESER

Konkurrenzverhaltnis zwischen den mit dem Ge-
setz verfolgten legitimen Zielen und den Anforde-
rungen der Minderheitenrechte verortet. Diesbe-
ziiglich hat der Europarat eine Reihe an Empfehlun-
gen ausgesprochen.

Insbesondere soll das Mitspracherecht sowie die
Einbeziehung der nationalen Minderheiten in die
Prozesse der Bildungsreform gestarkt werden. Hin-
sichtlich der gesetzlich verankerten Differenzie-
rung zwischen den EU-Amtssprachen und anderen
Minderheitensprachen — insbesondere der russi-
schen Sprache — wurde klarer Anpassungsbedarf
im Lichte des Gleichbehandlungsprinzips identifi-
ziert. Mehr noch: Diese Differenzierung entbehrt
einer sachlichen Grundlage und kann als Diskrimi-
nierung gewertet werden.?*

B. Kontext und Auswirkungen

Auch wenn sich das Bildungsgesetz in erster Linie
auf die Schulorganisation in der Ukraine auswirkt,
kann die Bedeutung dieser Schulreform tiber das
Klassenzimmer hinaus nicht gering genug einge-
schatzt werden. Im Kontext der nationalen Schulor-
ganisation spielen Prozesse der politischen Selbst-
behauptung als Nationalstaat eine signifikante
Rolle. In diesem Kontext ist die Ukraine mit einer
Herausforderung, welche viele ihrer Nachbarn in
Zentral- und Osteuropa — insbesondere in den Bal-
tischen Staaten?® - teilen, konfrontiert: Der Schutz
der offiziellen Staatssprache im o6ffentlichen Leben
gerat stets in ein Spannungsverhdltnis mit Minder-
heitensprachen und damit automatisch mit den oft
als ,kin States" bezeichneten Nachbarstaaten. Die
angespannte Beziehung zwischen der Ukraine und
Ungarn und die Aufrechterhaltung dieser Anspan-
nung selbst in der Zeit des Angriffskriegs Russlands
gegen die Ukraine illustriert besonders pragnant
die Herausforderungen, welche mit der Sprachpoli-
tik im Bildungsbereich verbunden sind. Die ungari-
sche Regierung hat immer wieder auf der Grundla-
ge des Bildungsgesetzes eine Annaherung der Uk-
raine an die euro-atlantischen Institutionen einen
Riegel vorgeschoben.?® Selbst im Lichte der tber-
wiegenden Solidaritat der EU mit der Ukraine als

24 Venice Commission, Opinion on the Provisions of the Law
on Education of 5 September 2017, Rn 124.

25 Siehe zB Wiener Zeitung, Kein Russisch mehr in Lettlands
Schulen, 29.09.2022; Rimbach, Sprachpolitik und Sprach-
gebrauch im Baltikum: Die russische Sprache in Estland
— ein Einblick in die historische Entwicklung und die ak-
tuelle Brisanz, Daute/Fiedler (Hrgs), Slavische nationale
Minderheiten im Ostseeraum (2008), 91ff.

26 Salzburger Nachrichten, Ungarn blockiert Zusammenarbeit
der NATO mit der Ukraine, 08.12.2017.

Opfer eines fiirchterlichen Angriffskriegs ist es da-
her nicht ausgeschlossen, dass die Sprachpolitik in
Schulen sowie anderen Bereichen des offentlichen
Lebens in der Ukraine im Kontext der moglichen
Verhandlungen iiber einen EU-Beitritt zum Streit-
punkt werden wird.

IIl. Fazit

Vor dem Hintergrund der in diesem Beitrag kurz
skizzierten Problemstellungen ldsst sich zusam-
menfassen, dass in der Ukraine die Bestimmungen
zur Unterrichtssprache komplexe rechtliche und po-
litische Fragestellungen aufwerfen. Dies ist auf die
kulturelle Diversitdat des Staates sowie auf die ex-
plosive geopolitische Gemengelage zuriickzufiih-
ren. Dennoch operiert dies nicht in einem Vakuum:
Es gelten auch hierzu internationale Verpflichtun-
gen, denen sich auch die Ukraine unterworfen hat.
Demnach ist die Férderung der nationalen Sprache
im Bereich der Schulorganisation als ein legitimes
Ziel zu bewerten. Jedoch lasst die rechtliche sowie
politische Debatte angesichts dieses Bildungsgeset-
zes eindeutig erkennen, dass die nationale Sprach-
politik einen delikaten Drahtseilakt darstellt: Wah-
rend der Staat grundsatzlich ein weites Ermessen
hinsichtlich der Unterrichtssprache hat, sind stets
konkurrierende gesellschaftliche sowie rechtliche
Interessen bzw Anspriiche zu berucksichtigen. Das
trifft insbesondere auf den Schutz nationaler Min-
derheiten zu, der auch einer der Grundpfeiler der
europaischen Werte iSd Art 2 EU-Vertrags darstellt.
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Das Schulrecht

im EU-Kontext
am Beispiel

aktueller Judikatur

Von Aisteé Mickonyte

I. Einleitung

Professor Bernd Wieser prdagt das Osterreichische
und steiermdrkische Schulrecht mit zahlreichen
Fachbeitrdgen schon seit geraumer Zeit.! Anlasslich
seines 60. Geburtstags soll hier ein Uberblick iiber
ausgewadhlte Einfliisse des Unionsrechts auf schul-
bezogene Regulierungen in den Mitgliedstaaten
einschlieBlich Osterreich gegeben werden.

In einer rezenten kritischen Auseinandersetzung
mit schulrechtsbezogenen Problemstellungen un-
tersucht Bernd Wieser gesetzlich verankerte Finan-
zierungsaspekte des Schulwesens mit Schwerpunkt
auf Schulerhaltungsbeitrdge im Rahmen des stei-
ermdarkischen Landesrechts.? Im Mittelpunkt der
Analyse liegt hierbei die gemafi dem Steiermarki-
schen Pflichtschulerhaltungsgesetz 2004 (StPEG)
geregelte Aufteilung der Schulerhaltungsbeitra-
ge zwischen den zum Schulsprengel gehdrenden
Gemeinden. Neben Rechtsgrundlagen werden
in diesem Beitrag auch umstrittene bzw bis dato
ungeklarte Aspekte unter Bericksichtigung der

1 Siehe Wieser, Handbuch des 6sterreichischen Schulrechts.
Band 1: Verfassungsrechtliche Grundlagen und schulrecht-
liche Nebengesetze (2010); Wieser, Handbuch des 6ster-
reichischen Schulrechts: Band 2: Schulorganisationsrecht
(2011); Wieser, Rechtsfragen des sprengelfremden Schulbe-
suchs in der Steiermark — eine Fortsetzung, S&R 1/2021
11-15.

2 Wieser, Zur Berechnung der Schulerhaltungsbeitrdge nach
steiermarkischem Landesrecht, S&R 1/2021 4-10.

Anwendungspraxis sowie der einschldgigen natio-
nalen Judikatur untersucht.

Die Europdische Union (EU) verfiigt hingegen iiber
recht bescheidene Kompetenzen im Bereich der Bil-
dung. Gemal Art 6 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) erstrecken
sich die Zustandigkeiten der EU hinsichtlich allge-
meiner und beruflicher Bildung lediglich auf Un-
terstiitzung und Koordinierung der mitgliedstaat-
lichen MaBnahmen. In Osterreich wird das Schul-
recht bekannterweise sowohl auf Landes- als auch
auf Bundesebene geregelt. Wie im vorliegenden
Beitrag naher erldautert wird, spielt die Judikatur
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) jedoch in
der Gestaltung der mitgliedstaatlichen schulbezo-
genen Regulierung eine indirekte, aber nicht zu un-
terschatzende Rolle: Das Unionsrecht — mit beson-
derem Schwerpunkt auf die Diskriminierungsver-
bote — ist im Bildungsbereich trotz diesbeziiglich
begrenzter Kompetenzen der Union stets zu beach-
ten.® In der Ausiibung ihrer nationalen Kompeten-
zen bleiben die Mitgliedstaaten daher an ihre uni-
onsrechtlich begriindeten Verpflichtungen im vol-
len Umfang gebunden.

Auch die Finanzierung von Privatschulen kann

3 EuGH, Rs C-147/03 Kommission/Osterreich, 07.07.2005, Rn
30-35.
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dabei — wie in den nachfolgenden Unterkapiteln
erldutert wird — den europarechtlichen Ma@Bsta-
ben unterzogen werden, sofern in einem gegebenen
Fall eine wirtschaftliche Tatigkeit sowie ein grenz-
iiberschreitender Bezug vorliegen. Im Allgemeinen
lasst sich feststellen, dass das mitgliedstaatliche Re-
gelwerk zum Schulwesen am MafBstab des Unions-
rechts — insbesondere des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbots gem Art18 AEUV sowie der Grund-
freiheiten — oftmalig gemessen wurde. Zu den
prominenten Beispielen zahlt hierbei das Urteil La-
wrie-Blum,* dessen Auswirkung auf die Schulorga-
nisation nicht an Bedeutung verliert. In diesem Ur-
teil aus den 1980er Jahren wurde die Anwendbarkeit
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf die Organisati-
on von Schulen in den Mitgliedstaaten prazisiert.
Es wurde dabei zundchst festgestellt, dass nicht nur
Lehrpersonen, sondern auch Studienreferendare,
welche einen Vorbereitungsdienst fiir das Lehramt
absolvieren, die Arbeitnehmereigenschaft iSd Art
39 EG (jetzt: Art 45 AEUV) geniefen und daher vom
Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staats-
angehorigkeit profitieren. Daran wird auch ferner
nichts gedandert, wenn — wie ebenfalls vom EuGH
festgestellt wurde — die genannte Erwerbstatigkeit
(Lehramt) im gegebenen Mitgliedstaat im Beamten-
verhdltnis steht und daher aus nationaler Sicht den
eigenen Staatsangehorigen vorbehalten wird. Die
Schlussfolgerung des Urteils, wonach die Ausiibung
der Lehrtdtigkeit in einer Schule nicht von der Be-
reichsausnahme fir die offentliche Verwaltung gem
Art 45 Abs 4 AEUV erfasst ist, trug wesentlich zur
Erhohung der praktischen Wirksamkeit der Arbeit-
nerhmerlnnenfreiziigigkeit auf die Personalpolitik
im Schulwesen der Mitgliedstaaten bei.

Wie noch erlautert wird, verliert der Einfluss des
Europdischen Gerichtshofs auf das Schulwesen in
den Mitgliedstaaten nicht an Relevanz. Am Bei-
spiel einer Vorabentscheidung Freikirche der Sie-
benten-Tags-Adventisten vom 2. Februar 2023° wird
im vorliegenden Beitrag untersucht, wie sich eine
Verwehrung staatlicher Finanzierung (personalauf-
wandbezogene Subvention) einer gesetzlich nicht
anerkannten konfessionellen Schule unionsrecht-
lich beurteilen lasst. Wie unten skizziert wird, ver-
fligen die Mitgliedstaaten diesbeziglich trotz ihrer
unionsrechtlichen Verpflichtungen tiber einen wei-
ten Ermessensspielraum.

4 EuGH, Rs 66/85 Lawrie-Blum, 03.07.1986.
5 EuGH, Rs C-372/21, Freikirche der Siebenten-Tags-Adven-
tisten in Deutschland, 02.02.2023.

II. Staatliche Finanzierung und
nicht anerkannte konfessionelle
Privatschulen

A. Rechtstreit: Hintergrund

Der Rechtsstreit, welcher zur Vorabentscheidung
in Freikirche der Siebenten-Tags-Adventisten fiihr-
te, betrifft die Organisation ,Freikirche der Sie-
benten-Tags-Adventisten in Deutschland” (fortan:
Freikirche). Sie hat in Deutschland den Status einer
anerkannten Religionsgemeinschaft inne. Wah-
rend die Freikirche in Osterreich nicht zu den ge-
setzlich anerkannten Religionsgemeinschaften ge-
hort, betreibt sie in der Alpenrepublik seit 2016 eine
Bildungseinrichtung, konkret eine Privatschule. Ba-
sierend auf § 17 des Privatschulgesetzes (PrivSchQG)
sowie Art 56 AEUV zur Dienstleistungsfreiheit be-
antragte die Freikirche eine staatliche Subvention
zum Personalaufwand, welche nach § 17 PrivSchG
nur anerkannten Kirchen sowie Religionsgemein-
schaften zusteht. Der Antrag wurde mit Verweis auf
die fehlende Anerkennung als Religionsgemein-
schaft in Osterreich von der zustandigen Bildungs-
direktion in Vorarlberg mit Bescheid abgewiesen.®
Nachdem der Rechtsstreit den Verwaltungsge-
richtshof (VwWGH) erreichte, wurde der EuGH um
eine Vorabentscheidung ersucht.

In diesem Fall beschaftigte sich der EuGH daher
mit den europarechtlichen Vorgaben hinsichtlich
der (Nicht-)Finanzierung einer nicht anerkannten
konfessionellen Privatschule in einem Mitgliedstaat
aufgrund fehlender Anerkennung. Die rechtlichen
BeurteilungsmaBstabe beziehen sich hierbei auf
ein Zusammenspiel zweier unionsrechtlicher Vor-
schriften: Art 17 AEUV (Achtung des mitgliedstaat-
lichen Religionsrechts) sowie Art 49 AEUV (Nieder-
lassungsfreiheit). Im Wesentlichen lassen sich die
Erkenntnisse des EuGH wie folgt zusammenfassen.

B. Rechtliche Wurdigung

Im Einklang mit Art 17 AEUV hat die EU gegen-
iuber den Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten
und Kirchen sowie anderen religidsen Vereinigun-
gen neutral zu stehen. Umfasst von diesem Neutra-
litatspostulat sind dabei grundsatzlich auch die von
Religionsgemeinschaften gefithrten Bildungsein-
richtungen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass dieser
Bereich pauschal und allgemein dem Anwendungs-
bereich des Unionsrechts entzogen ware. Vielmehr

6 RsC-372/21,Rn 8-9.
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haben die Mitgliedstaaten ihre Zustandigkeiten un-
ter Achtung des Unionsrechts auszuiiben.’

Die Anwendung der Rechtsvorschriften iiber die
Freiziigigkeit ist im vorliegenden Fall aufgrund von
zwel Faktoren zu bejahen: Das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit sowie ein grenziiberschrei-
tender Bezug. Es handelt sich bei der Fithrung ei-
ner mit Privatmitteln finanzierten Privatschule
eindeutig um eine wirtschaftliche Tatigkeit, wo-
bei Dienstleistungen gegen Entgelt erbracht wur-
den. Angesichts der Tatsache, dass die Freikirche
eine in Deutschland anerkannte Religionsgemein-
schaft darstellt, liegt in vorliegender Situation laut
EuGH ebenfalls ein grenziiberschreitendes Element
vor.® Daraus lasst sich der Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten eroffnen, wobei der dauerhafte
Charakter der in Frage stehenden Tatigkeit der Pri-
vatschule auf die Anwendung der Niederlassungs-
freiheit gem Art 49 AEUV und nicht jene der Dienst-
leistungsfreiheit hinweist.°

Im weiteren Schritt bestatigte der Gerichtshof an-
gesichts der Osterreichischen MaBnahme einen
Eingriff in die oben genannte Grundfreiheit.!° Das
gesetzlich verankerte Anerkennungserfordernis
ist dabel grundsatzlich geeignet, eine Religions-
gemeinschaft aus einem anderen Mitgliedstaat tat-
sdachlich oder zumindest potenziell zu benachtei-
ligen. Dennoch wurde diese Einschrankung der
unionsrechtlich garantierten wirtschaftlichen Be-
tatigung vom Gerichtshof als rechtfertigungsfahig
aufgefasst. Insbesondere hat der Gerichtshof dabei
die Ziele des Osterreichischen Schulsystems einer
Wiirdigung im Zuge der VerhdaltnisméaBigkeitsprii-
fung unterzogen.

Die osterreichische Regierung brachte namlich vor,
dass durch die Subventionierung die Ergdanzung
des offentlichen Schulsystems durch konfessionelle
Schulen von anerkannten Religionsgemeinschaften
gewdhrleistet werden soll. Zudem wird dabei das
Interesse der Eltern — eine ihrer Religion entspre-
chende Erziehung fir ihre Kinder zu wahlen — un-
terstiitzt. Nicht zuletzt soll der Vorbehalt zugunsten
ausschlieflich anerkannter Religionsgemeinschaf-
ten sicherstellen, dass die in Frage stehende Rege-
lung einen signifikanten Teil der Bevolkerung be-
riicksichtigt.! In der Argumentation des Staates hat

7 Schlussantrdge des Generalanwalts Emiliou vom
07.07.2022, Rs C-372/21, Freikirche der Siebenten-Tags-Ad-
ventisten in Deutschland, Rn 22-24.

8 Rs C-372/21, Rn 24; Schlussantrage vom 07.07.2022, Rn
22-24.

9 RsC-372/21, Rn 25-26.

10 Rs C-372/21,Rn 32

11 Rs C-372/21, Rn 39.

ZUR AUTORIN: Dr. Aisté Mickonyté,
LL.M. ist Senior Scientist am Zentrum
fiir osteuropdisches Recht (geleitet von
Univ.-Prof. DDr. Dr. h.c. Bernd Wie-
ser) und am Institut fiir Rechtswissen-
schaftliche Grundlagen an der Univer-
sitdt Graz. In Forschung und Lehre liegt
ihr Fokus auf dem Bereich des Europa-
rechts. Ebenfalls agiert sie als mana-
ging editor der vierteljdhrlichen Zeit-
schrift Review of Central and East Eu-
ropean Law.

Foto: Opernfoto Hausleitner
der EuGH sowohl ein legitimes Interesse als auch
eine dem VerhaltnismaBigkeitserfordernis entspre-
chende Wahl von Mitteln zur Erreichung dieses Zie-
les verortet. Ebenfalls wurde in diesem Rechtstreit
erlautert, dass das Unionsrecht kein Recht auf ge-
genseitige Anerkennung einer Religionsgemein-
schaft, welche in einem Mitgliedstaat den Status
einer anerkannten Religionsgemeinschaft genieBt,
begriindet.!? So wurde abschliefend die Osterrei-
chische MaBnahme zur Forderung von durch aner-
kannte Religionsgemeinschaften gefithrten Schu-
len als unionsrechtskonform betrachtet.

Diese Erkenntnisse konnten zusatzlich mit Verweis
auf Art14 Abs 3 der Grundrechtecharta erganzt wer-
den.”® Obwohl die Charta-Bestimmung im Urteil
unerwahnt bleibt, begriindet sie das Recht der El-
tern, ,die Erziehung und den Unterricht ihrer Kin-
der entsprechend ihren eigenen religiosen, weltan-
schaulichen und erzieherischen Uberzeugungen si-
cherzustellen"”, wobei die Ausiibung dieses Rechts
nach mitgliedstaatlichem Recht erfolgt. Die Unions-
rechtskonformitdat der 6sterreichischen MaBnahme
wird dabei basierend auf dieser grundrechtsbezoge-
nen Bestimmung weiter gestarkt.

III. Schlussbemerkungen

Im Lichte des oben genannten Rechtsstreits lasst
sich das Schulrecht als ein Rechtsgebiet einordnen,
welches in den Anwendungsbereich sowohl natio-
naler als auch europarechtlicher Rechtsvorschriften
fallt. Dies gilt umso mehr, wenn grenziberschrei-
tende Elemente sowie wirtschaftliche Tatigkeiten
zu den Umstdanden eines gegebenen Falls gehoren.
Vor dem Hintergrund des Urteils im Fall Freikir-
che der Siebenten-Tags-Adventisten umfasst der su-
pranationale Rechtsrahmen eine Rechtfertigungs-
pflicht, wenn eine konfessionelle Privatschule aus

12 Rs C-372/21, Rn 45; Schlussantrdage vom 07.07.2022, Rn 81.

13 Milek, Freedom of establishment and EU's neutrality to-
wards church-state relations in the Member States, Cen-
tre d'études juridiques européennes, CEJE n° 4/2023,
09.02.2023, https://www.ceje.ch/fr/actualites/action-exte-
rieure/2023/02/freedom-establishment-and-eus-neutrali-
ty-towards-church-state-relations-member-states/.
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einem anderen Mitgliedstaat aufgrund einer fehlen-
den Anerkennung in der Ausiibung ihrer Niederlas-
sungsfreiheit benachteiligt wird.

Ebenfalls lasst sich feststellen, dass das Neutrali-
tatspostulat gem Art 17 AEUV ein weites Ermessen
der Mitgliedstaaten, jedoch keinen allgemeinen
Ausschluss der Anwendbarkeit des Unionsrechts
vorsieht. Sowohl die konkrete einschrankende MaB-
nahme im vorliegenden Fall als auch die allgemeine
Vorgehensweise des Osterreichischen Gesetzgebers
hinsichtlich der Anerkennung von Religionsge-
meinschaften wurde vom EuGH jedoch als grund-
satzlich ausgewogen bewertet.* Vielmehr kommt in
diesem Fall zum Ausdruck, dass binnenmarkt- bzw
wirtschaftsbezogene Freiheiten sehr wohl mit legi-
timen nichtwirtschaftlichen, bildungsbezogenen
Interessen der Allgemeinheit zu vereinbaren sind.'

Das Ziel, welches von den 0Osterreichischen Behor-
den verfolgt wurde, namlich eine Erganzung des

14 Rs C-372/21, Rn 44.

15 Info-Point Europa, Offentliche Subventio-
nen fiir konfessionelle Privatschulen, 06.02.2023,
https://infopoint-europa.de/de/articles/
gerechtfertigte-einschraenkung-der-niederlassungsfreiheit.

offentlichen Schulsystems durch konfessionelle
Schulen, kann diesen Eingriff rechtfertigen. Da-
bei wird laut EuGH das Interesse der Eltern in ei-
ner legitimen Weise unterstiitzt, eine ihrer Religion
entsprechende Erziehung fiir ihre Kinder zu wah-
len. Dies gilt trotz der Tatsache, dass die in Frage
stehende Religionsgemeinschaft in einem anderen
Mitgliedstaat — Deutschland — einen anerkann-
ten Status innehat, da in diesem Fall eine gegen-
seitige Anerkennung nicht vorgesehen ist. Daher
genieBen die Mitgliedstaaten in der Ausgestaltung
ihres Schulsystems — einschlieBlich dessen Finan-
zierung — im Wesentlichen ein weites Ermessen,
welches Eingriffe selbst in zentrale Aspekte des
Unionsrechts wie die Grundireiheiten unter Be-
ricksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips
rechtfertigen kann.
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Die offentliche

inanzierung von

Bildung und
Schulen

im Lichte des
U-Beihilferechts

*

Von Lukas Reiter

I. Einleitung

Das EU-Beihilferecht adressiert staatliche Forde-
rungen wirtschaftlicher Tatigkeiten. In Anbetracht
des fiir die Anwendung des Beihilferechts erforder-
lichen wirtschaftlichen Bezugs der geforderten Ta-
tigkeit erscheint die gegenstandliche Schnittstelle
zum Bildungswesen bzw zu Schulen nicht offen-
sichtlich. Der EuGH hat allerdings bestéatigt, dass
Bildungseinrichtungen nicht pauschal vom Anwen-
dungsbereich des EU-Beihilferechts ausgenommen
sind. Die Kommission ubertragt zudem die zum Bil-
dungsbereich entwickelten Grundsatze auch auf
andere Bereiche, etwa den (Jugend-)Sport.

Damit ist der (beihilferechtliche) Bogen zum Jubi-
lar Bernd Wieser in doppelter Hinsicht gespannt:
Mit dem Schul- und Bildungsbereich einer der

wesentlichen Forschungsschwerpunkte des Jubi-
lars und mit dem Sport eine (wenn nicht zu sagen
,die") besondere Leidenschaft des Jubilars.

In weiterer Folge wird der Schnittstelle des EU-Bei-
hilferechts im Bildungswesen nachgespiirt und auf-
gezeigt, woran sich die Anwendung des Beihilfe-
rechts auf die staatliche Finanzierung von Bildung
und Schulen zu orientieren hat. Zudem wird die
Ubertragung der wesentlichen Beurteilungsgrund-
satze durch die Kommission auch auf den Sport-
sektor skizziert. Damit hofft der Autor, die Inter-
essensgebiete des Jubilars Bernd Wieser getroffen
zu haben und wiinscht ihm nur das Beste zum 60.
Geburtstag.
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I1. Der Betrieb von Schulen als
unternehmerische Tatigkeit?

Nach stRsp des EuGH handelt es sich bei einem Un-
ternehmen um jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausibende Einheit, wobei eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit im Angebot von Waren oder Dienstleistun-
gen auf einem Markt besteht.! Dem Unternehmens-
begriff kommt auch gerade fiir den Anwendungs-
bereich des Beihilferechts im Bildungsbereich
besondere Abgrenzungsfunktion zu.?

Die Kommission statuiert in ihrer Bekanntmachung
zum Begriff der Beihilfe grundlegend dass , [die] in-
nerhalb des nationalen Bildungssystems organisierte
offentliche Bildung, die vom Staat finanziert und be-
aufsichtigt wird, [...] als nichtwirtschaftliche Tdtig-
keit angesehen werden [kann]".® Der EuGH begriin-
det dies in seiner Rechtsprechung auch insb mit der
Gemeinwohlfunktion, die der Staat im Bereich des
Bildungswesens erfillt, wenn er feststellt, ,,dass der
Staat durch die Errichtung und Erhaltung eines sol-
chen staatlichen Bildungssystems, das in der Regel
aus dem Staatshaushalt und nicht von den Schiilern
oder ihren Eltern finanziert wird, keine gewinnbrin-
gende Tdtigkeit aufnehmen wollte, sondern vielmehr
auf sozialem, kulturellem und bildungspolitischem
Gebiet seine Aufgaben gegentiber seinen Blrgern
erfiillte."*

Gleichzeitig hat der EuGH allerdings auch aus-
gesprochen, dass mangelnde Gewinnerzielungs-
absicht der Einordnung als wirtschaftliche Tatig-
keit nicht dem Grunde nach entgegensteht® und
»dass Unterricht an Bildungseinrichtungen, die im
Wesentlichen durch private Mittel, die nicht vom
Dienstleistungserbringer selbst stammen, finanziert
werden, eine Dienstleistung darstellen, da das von
diesen Einrichtungen verfolgte Ziel darin besteht,
eine Leistung gegen Entgelt anzubieten"®. Dass das

1 StRsp; zB EuGH 11.6.2020, C-262/18 P, Kommission/Slowa-
kei, ECLI:EU:C:2020:450, Rn 28 £.

2 Vglinsb EuGH 27.6.2017, C-74/16, Congregacion de Escue-
las Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 39 ff;
KOM, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union,
ABI C 2016/262, 1 Rz 28 ff.

3 KOM, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihil-
fe Rz 28.

4  EuGH 11.9.2007%, C-318/05, Kommission/Deutschland,
ECLLI:EU:C:2007:495 Rn 68; C-74/16, Congregacién de Es-
cuelas Pias Provincia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 50.

5 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 46.

6 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 48

Entgelt nicht von Schiilern/Eltern aufgebracht wird,
ist unerheblich.”

MaBgeblicher Abgrenzungsparameter einer wirt-
schaftlichen bzw nicht-wirtschaftlichen Tatigkeit
im Bildungsbereich (und damit auch fir die Frage,
ob das EU-Beihilferecht auf die Finanzierung ei-
ner Bildungseinrichtung Anwendung findet) sind
demnach die Finanzierungsmodalitaten.® Die (weit)
iiberwiegend® offentliche Finanzierung aus dem
Staatshaushalt begriindet keine wirtschaftliche Ta-
tigkeit, die (iberwiegend) private Finanzierung —
sei es durch Eltern oder sonstige private Einrichtun-
gen wie zB Religionsgemeinschaften — vermittelt
der Ausbildungstatigkeit hingegen wirtschaftlichen
Charakter.

Diese Grundsatze gelten im Bildungsbereich im All-
gemeinen, dh im Bereich der Berufsbildung, der Bil-
dung in Grundschulen und Kindergdrten, aber auch
dem Unterricht an Hochschulen.'” Soweit demnach
(auch im Bildungsbereich) anhand der vorstehend
skizzierten Beurteilungsparameter wirtschaftliche
Tatigkeiten gefordert werden, ist das Vorliegen ei-
ner BeihilfeiSd Art 107 Abs1 AEUV wahrscheinlich.!

I11. Reichweite der wirtschaftlichen
Tatigkeit im Bildungsbereich

Dem EU-Beihilferecht liegt ein funktionaler Un-
ternehmensbegriff zugrunde. Eine rechtliche Or-
ganisationsform stellt demnach nicht pauschal ein
Unternehmen dar, vielmehr bedarf es einer Beur-
teilung anhand der konkret ausgetubten Tatigkei-
ten.!? Das bedeutet, dass ein und dieselbe Einheit
hinsichtlich gewisser Tatigkeiten als Unterneh-
men einzuordnen sein kann, hinsichtlich anderer

7 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 49.

8 Zuliberraschen vermag dies aber insofern, als nach stRsp
des EuGH zur wirtschaftlichen Einheit die , Art ihrer Fi-
nanzierung" grundsatzlich unerheblich ist. Vgl EuGH
C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania,
ECLL:EU:C:2017:496, Rn 41.

9 Nicht schadlich ist, wenn Unterrichts- oder Einschreibe-
gebiihren entrichtet werden miissen, die zur Deckung der
operativen Kosten des Systems beitragen, allerdings nur
einen Bruchteil der tatsachlichen Kosten abdecken. Die-
se werden nicht als Entgelt fiir die erbrachte (Bildungs-)
Dienstleistung eingeordnet. Vgl KOM, Bekanntmachung
zum Begriff der staatlichen Beihilfe Rz 29.

10 KOM, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihil-
fe Rz 29.

11 Uber die Unternehmenseigenschaft hinaus miissen freilich
auch hier kumulativ samtliche Tatbestandsmerkmale des
Art 107 Abs 1 AEUV vorliegen.

12 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 44.
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hingegen nicht. Plastisch
darstellen lasst sich dies an-
hand der Rsp des EuGH zum
Schulbetrieb durch eine
Religionsgemeinschaft. Der
EuGH nahm dabei an, dass
«in der Schule" die folgen-
den Arten von Tatigkeiten
ausgelibt werden: ,strikt
religiose Tdtigkeiten, vom
spanischen Staat subven-
tionierte[r] Unterricht und
freie[r] Unterricht ohne fi-
nanzielle Zuwendungen die-
ses Mitgliedstaats"."* Von
einer abschlieBenden Ein-
ordnung der Tatigkeiten
hat der EuGH aber Abstand
genommen.

Fir die beihilferechtliche
Bewertung folgt daraus, dass staatliche Subventi-
onen nur dem nicht-wirtschaftlichen Bildungsbe-
reich zugutekommen diirfen und Quersubventionen
wirtschaftlicher Tatigkeiten (insb durch getrennte
Buchfithrungen) ausgeschlossen werden miissen.!*
Wird beispielsweise ein Schulausbau staatlich fi-
nanziert, konnen Beihilfen nur ausgeschlossen
werden, wenn dieser Teil des Schulgebdudes aus-
schlieBlich fiir die nicht-wirtschaftliche Tatigkeit
genutzt wird."” Kommt es zu einer gemischten Nut-
zung (dh auch im Rahmen von wirtschaftlichen Ta&-
tigkeiten), liegt in diesem Ausmalf eine Beihilfe iSd
Art107 Abs1 AEUV vor.!®

IV. Ubertragung der Grundsitze
im Jugendsport

Die Kommission hat die Beurteilungsparameter ei-
ner wirtschaftlichen Tatigkeit im Bildungsbereich
auch auf den Bereich des Jugendsports tibertragen.
In einer (wenngleich schon dlteren Entscheidung)
hat sie die franzosische Jugendsportférderung von
professionellen Sportvereinen mit der Begriindung
dem Anwendungsbereich des Beihilferechts ent-
zogen, dass es sich dabei um einen Bestandteil der

13 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 53. Ferner wurden dort
erganzende Dienstleistungen in Form der Bewirtung und
Beforderung der Schiiler angeboten.

14 EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 52.

15 Vgl EuGH C-74/16, Congregacién de Escuelas Pias Provin-
cia Betania, ECLI.EU:C:2017:496, Rn 59 f.

16 Vgl EuGH C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provin-
cia Betania, ECLI:EU:C:2017:496, Rn 62.

allgemeinen Schulausbildung handelte. 7 Bedingt
war dies also nicht pauschal durch den Umstand,
dass Jugendsport gefordert wurde, sondern durch
die spezifische Ausgestaltung der Sportausbildung
als Bestandteil der (staatlichen) Schulausbildung.!®

V. Schlussbemerkung

Dem allgemeinen Ansatz des EU-Wettbewerbs-
rechts entsprechend findet das EU-Beihilferecht
(auch) im Bildungsbereich Anwendung, sofern es
sich bei der geférderten Bildungstdtigkeit um eine
wirtschaftliche Tatigkeit handelt. MaBgeblich sind
dafiir die konkreten Finanzierungsmodalitdten. So-
weit es zu einer (weit) Uberwiegend staatlichen Fi-
nanzierung kommt, liegt grundsatzlich keine wirt-
schaftliche Tatigkeit vor. Je starker hingegen ein
entgeltliches Element der Bildungstatigkeit in den
Vordergrund tritt, desto eher ist eine wirtschaftli-
che Tatigkeit anzunehmen.

Der Jubilar Bernd Wieser hat die rechtswissen-
schaftliche Diskussion des (6ffentlich-rechtlichen)
Schulrechts in Osterreich geprdgt. Mit den vorste-
henden Zeilen wurde der Versuch unternommen, ei-
nen mosaikhaften (und hoffentlich auf das Interesse
des Jubilars stofenden) Beitrag zu leisten, um ihm
einen bisher (in Osterreich) wenig beleuchteten Be-
reich des ,,Schulrechts" ndaher zu bringen.

17 Vgl KOM, N 118/00, SG(2001) D/288165, Subventions publi-
ques aux clubs sportifs Professionnels.

18 Vglim Detail dazu (und der haufig falschlichen Ableitung
daraus, dass der Jugendsport pauschal dem Anwendungs-
bereich des Beihilferechts entzogen wdare) mwN Reiter,
EU-Beihilferecht, in Kénig/Mitterecker (Hrsg), Praxishand-
buch des Osterreichischen Sportrechts (2023) 1294 (1302).
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Sprengelfremder
Schulbesuch
in der Steiermark -
zur Einhebung von
Gastschulbeitrigen

*

Von Matthias Scharfe und Martina Spreitzhofer

I. Einleitung

Die Entscheidung, welche Schule ein Kind besucht,
ist meistens pragend fiir das gesamte weitere Leben.
Es muss sich dabei nicht um so drastische Falle wie
Torbergs Schiiler Gerber, den Besuch der Zauber-
schule Hogwarts durch Harry Potter, Kastners flie-
gendes Klassenzimmer oder die Welton Academy
aus dem Club der toten Dichter handeln. Welche 06f-
fentliche Pflichtschule ein Kind in Osterreich zu be-
suchen hat bzw. besuchen darf, ist zundchst grund-
satzlich geographisch determiniert und mit dem Be-
griff ,Sprengel” als ,rechtliches Einzugsgebiet der
Schule" ausgedriickt. Die Sprengeleinteilung dient
dabei der geordneten und gleichmaBigen Vertei-
lung der Schulpflichtigen.!

Aus den verschiedensten Griinden versuchen Eltern
bzw Erziehungsberechtigte jedoch gelegentlich,

1 Vgl Wieser, Rechtsfragen des sprengelfremden Schulbe-
suchs in der Steiermark, S & R 2/2010, 37 ff, ferner ausfiihr-
lich ders in Korinek/Holoubek et al (Hrsg), Bundesverfas-
sungsrecht (14. Lfg 2018) Art 14 B-VG Rz 94 {f.

ihren Kindern den Schulbesuch einer Schule, die in
einem anderen als dem Sprengel des Kindes liegt,
zu eroffnen.? Fiir diesen sprengelfremden Schulbe-
such stellt § 23 Abs 2 Steiermarkisches Pflichtschul-
erhaltungsgesetz 2004 — StPEG 2004, LGBl 2004/71,°
nicht nur das Erfordernis der Antragsbediirftig-
keit, sondern auch verschiedene Kriterien, wie etwa
die individuellen Bildungsziele des Kindes, die

2 Weiterfiihrend dazu Wieser, Rechtsfragen des sprengel-
fremden Schulbesuchs in der Steiermark, S & R 1/2021, 11
ff.

3§ 23 StPEG 2004 bezieht sich gem. § 1 Abs 1iVm Abs 2
StPEG 2004 nur auf die 6ffentlichen Volks- Mittel- Sonder-
und Polytechnischen Schulen; vgl fiir 6ffentliche Berufs-
schulen §§ 18 ff Steiermarkisches Berufsschulorganisati-
onsgesetz 1979 — StBOG, LGBI 1979/74, ferner die Ver-
ordnung der Steiermarkischen Landesregierung iiber die
Festsetzung der Schulsprengel der Landesberufsschulen,
LGBI12018/31.
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ortlichen Verkehrsverhdltnisse oder die Zumutbar-
keit des Schulweges, auf.*

Mit gleich zwei Beitragen hat sich der Jubilar zu
diesem Thema geduBert: Wieser, Rechtsfragen des
sprengelfremden Schulbesuchs in der Steiermark,
S & R2/2010, 37und Wieser, Rechtsfragen des sprengel-
fremden Schulbesuchs in der Steiermark, S & R1/2021,
11. Der hier vorliegende Artikel soll nicht nur diese bei-
den Beitrage in Erinnerung rufen, sondern — wenn
auch unldangstin diesem Zusammenhang eine weitere
bemerkenswerte Entscheidung des LVwG Steiermark
zu den Kriterien des § 23 Abs 2 StPEG 2004 veroffent-
licht wurde® — einen anderen Aspekt des sprengel-
fremden Schulbesuchs in der Steiermark in den Vor-
dergrund riicken: Die Einhebung von Gastschulbei-
tragen bei sprengelfremdem Schulbesuch.

II. Der sprengelfremde
Schulbesuch

Der sprengeliremde Schulbesuch eines Kindes stellt
fir den betreffenden Schulerhalter eine finanzielle
Last dar.® § 35 Abs 1 und Abs 2 StPEG 2004 idF LGBI
2006/102 (im Folgenden so oder StPEG 2004) sah
hierfiir eine Regelung vor, wonach fiir Schiilerinnen
und Schiiler, die nicht im Schulsprengel wohnen
(Gastschiilerinnen/Gastschiiler)’ der Erhalter der
aufnehmenden Schule der Wohnsitzgemeinde Bei-
trage vorzuschreiben hatte, die diese, wenn keine in
§ 35 Abs1leg cit geregelte Ausnahme griff, jedenfalls
zu entrichten hatte. Mit seinem Erkenntnis V{Slg
20.453/2021 hat der Verfassungsgerichtshof die vom
LVwG Steiermark gem. Art 140 Abs1Z1lita B-VGin
Zweifel gezogene Regelung des § 35 Abs 1 (iZm Abs
2) StPEG 2004 idF LGBI 2006/102 als verfassungswid-
rig aufgehoben, da die ausfithrungsgesetzliche Be-
stimmung mangels einer Einschrankung der Pflicht
zur Vorschreibung eines Gastschulbeitrages fiir be-
stimmte Gebietskorperschaften gegen § 8 Pflicht-
schulerhaltungs-Grundsatzgesetz verstofen wiirde.

Dieser Beitrag soll die Entscheidung des Verfas-
sungsgerichtshofes erdrtern und die Reaktion des
Ausfihrungsgesetzgebers erlautern.

4 Umfassend dazu, Wieser, S & R 2/2010, 40 f; ders, S& R
172021, 11 ff.

5 LVwG Stmk 05.10.2021, 70.5-825/2021, zum Wahlpflicht-
fach Fotographie.

6 Die gesetzlichen Schulerhalter haben, vorbehaltlich an-
derer Formen der (gemeinsamen) Kostentragung bei in
Schulclustern gefiithrten Schulen, fiir die Kosten der Errich-
tung, Erhaltung und Auflassung der 6ffentlichen Pflicht-
schulen aufzukommen, vgl § 8 Abs 1 Pflichtschulerhal-
tungs-Grundsatzgesetz, BGBI 1955/163.

7 Vgl zur Begriffsbildung ErlRV 567 BIgNR 7. GP, 9.

III.

§ 35 Abs 1 und Abs 2 StPEG 2004
als ausfuhrungsgesetzliche
Bestimmung zu § 8
Pflichtschulerhaltungs-
Grundsatzgesetz

Die Kompetenzverteilung auf dem Gebiet des
Schulwesens — ausgenommen jene des land- und
forstwirtschaftlichen Schulwesens — ist in Art 14
B-VG geregelt.? Nach Art 14 Abs 3 B-VG ist Bundes-
sache die Gesetzgebung tiber die Grundsatze, Lan-
dessache die Erlassung von Ausfiihrungsgesetzen
und die Vollziehung ua in Angelegenheiten der du-
Beren Organisation 6ffentlicher Pflichtschulen, wel-
che die Errichtung, Erhaltung und die Sprengel 6f-
fentlicher Pflichtschulen mitumfasst (Art 14 Abs 3 lit
a B-VG). § 3 Abs 6 Schulorganisationsgesetz, BGBI
1962/242, gliedert die Pflichtschulen in allgemein-
bildende Pflichtschulen (Volksschulen, Mittelschu-
len, Sonderschulen, Polytechnische Schulen) und
berufsbildende Pflichtschulen (Berufsschulen).®
Offentlich sind diese Schulen dann, wenn sie vom
gesetzlichen Schulerhalter errichtet und erhalten
werden. Gesetzlicher Schulerhalter fiir 6ffentliche
Pflichtschulen sind die Lander oder nach Maligabe
der landesgesetzlichen Bestimmungen die Gemein-
den oder Gemeindeverbande, soweit die Gesetzge-
bung oder Ausfiihrungsgesetzgebung und die Voll-
ziehung in den Angelegenheiten der Errichtung,
Erhaltung und Auflassung von 6ffentlichen Schulen
Landessache ist (Art 14 Abs 6 B-VG, ferner § 8 lit a
Schulorganisationsgesetz).'

8 Das kompetenzrechtliche Modell der Grundsatzgesetzge-
bung durch den Bund, Ausfithrungsgesetzgebung und Voll-
ziehung durch das Land, begegnet im Schrifttum — meist
bezogen auf Art 12 B-VG — teils heftiger Kritik. Sogar die
komplette Abschaffung dieses Kompetenzmodells wird
verschiedentlich gefordert, aus jiingerer Vergangenheit vgl
Kroll, Grundsatzgesetzgebung und Richtlinienrechtset-
zung - Zweistufige Rechtserzeugung im 6sterreichischen
Bundesstaat und im europdischen Staatenverbund, ZfV
2016, 115; BuBjdger/Schramek, Grundsatzgesetzgebung als
Auslaufmodell? Zu den Kompetenzverschiebungen zwi-
schen Bund und Ldndern im Zuge der B-VG-Novelle 2019,
in Baumgartner (Hrsg), Jahrbuch Offentliches Recht (2019)
11 (121).

9 Eine umfassende Auseinandersetzung zum Begriff
,Pflichtschule" im kompetenzrechtlichen Kontext findet
sich bei Wieser in Korinek/Holoubek, Bundesverfassungs-
recht Art 14 B-VG Rz 85 ff.

10 Vglinsb § 6 StPEG 2004.
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Die Grundsatze fiir die Errichtung, Erhaltung, Auf-
lassung und die Sprengel der offentlichen Pflicht-
schulen regelt das Pflichtschulerhaltungs-Grund-
satzgesetz. Um jedem schulpflichtigen Kind" die
Erfillung der Schulpflicht zu ermoglichen, hat fiir
jede offentliche Pflichtschule ein Schulsprengel zu
bestehen (§ 13 Abs 1 Pflichtschulerhaltungs-Grund-
satzgesetz).'? Als Schulsprengel fiir allgemeinbil-
dende offentliche Pflichtschulen werden gemal
§ 13 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz bzw
§ 14 Abs 2 StPEG 2004 jene — mit Verordnung fest-
gelegten®® — ortlichen Gebiete bezeichnet, die das
Einzugsgebiet einer Pflichtschule bilden. Gewis-
se Schulsprengel konnen in Pflicht- und Berech-
tigungssprengel geteilt werden, wobei Berechti-
gungssprengel fir bestimmte Schulen oder Klassen,
fiir deren Besuch regelmafBig weitere Voraussetzun-
gen vorliegen miissen, vorgesehen werden konnen
(§ 13 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz,
§ 14 Abs 3 StPEG 2004).

Die Sprengelzugehorigkeit richtet sich nach dem
Wohnort des Kindes (,Territorialitdtsprinzip"').
Ein schulpflichtiges Kind hat also zunachst grund-
satzlich jene Schule zu besuchen, in deren Spren-
gel es, und sei es nur zum Zweck des Schulbesuchs,
wohnt (§ 13 Abs 2 iVm § 21 Abs 1 StPEG 2004).'° Fir
jene Falle, in denen ein Kind eine Schule auflerhalb
des betreffenden Schulsprengels besucht, gibt § 8
Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz die
Grundsatze fur die Kostenvorschreibung zwischen
der schulerhaltenden Gebietskorperschaft und je-
ner, in der das Kind seinen Wohnsitz hat, vor.

11 Vgl Art 14 Abs 7a B-VG, ferner §$ 5 ff Schulpflichtgesetz
1985, BGBI 1985/76.

12 Vgl Wieser, S & R 2/2010, 37, ferner ErlRV 567 BIgNR 7. GP,
12.

13 Nur beispielhaft: Verordnung der Steiermarkischen Lan-
desregierung iiber die Festsetzung (Anderung) des Schul-
sprengels der Neuen Mittelschulen der Landeshauptstadt
Graz (politischer Bezirk Graz-Stadt), Grazer Zeitung vom 2.
Dezember 2016, Stiick 48, Nr. 282 oder die Verordnung der
Steiermdrkischen Landesregierung iiber die Bildung des
Schulsprengels der Polytechnischen Schule Miirzzuschlag
(politischer Bezirk Miirzzuschlag), Grazer Zeitung vom 28.
Janner 2005, Stiick 4, Nr. 24,

14 Nach § 13 Abs 3b Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz
etwa fir Mittelschulen unter besonderer Beriicksichtigung
der musischen, der sportlichen oder der englischsprachi-
gen Ausbildung, fiir deren Besuch die erforderliche Eig-
nung nachzuweisen ist, vgl § 21c Schulorganisationsgesetz.

15 Vgl Wieser, S & R 2/2010, 37.

16 Damit geht auch das subjektive Recht, in die in Betracht
kommende Schulart des Pflichtsprengels aufgenommen zu
werden, einher (§ 23 Abs 1 StPEG 2004), vgl weiterfithrend
Wieser, S & R 2/2010, 37 f sowie ders, S& R 1/2021, 11 ff.

IV. Die Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes

Mit Bescheid einer steirischen Gemeinde als Schul-
erhalter wurden einer burgenldndischen Gemein-
de fir einen — nach Wohnsitzverlegung — im Bur-
genland wohnhaften Schiiler fiir den Schulbesuch
in der (nunmehr sprengelfremden) steirischen Ge-
meinde fiir das Haushaltsjahr 2020 Gastschulbeitra-
ge gemab § 37 Abs 1 StPEG 2004! in der Hohe von
€ 1.325,00 vorgeschrieben. Gegen diesen Bescheid
erhob die burgenldndische Gemeinde Beschwer-
de beim Landesverwaltungsgericht Steiermark und
machte ua geltend, dass sie keine Zustimmung fiir
die Bezahlung des vorgeschriebenen Schulerhal-
tungsbeitrages gegeben habe. Das LVwG Steier-
mark hegte folglich Bedenken gegen den im Ver-
fahren anwendbaren § 35 Abs 1 StPEG 2004 wegen
eines etwaigen Widerspruchs zu § 8 Abs 2 Pflicht-
schulerhaltungs-Grundsatzgesetz und begehrte ge-
maB Art 140 Abs 1 Z 11it a B-VG die Aufhebung von
§ 35 Abs 1 StPEG 2004, in eventu von § 35 Abs 1 und
Abs 2 StPEG 2004. Begriindend wurde im Wesent-
lichen ausgefiihrt, die angefochtene Bestimmung
gehe iber die vom Grundsatzgesetzgeber mit § 8
Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzgesetz ge-
steckten Grenzen, wonach die Kostenvorschrei-
bung fiir die Wohnsitzgemeinde des eine sprengel-
fremde Schule besuchenden Schiilers nur unter ge-
wissen Voraussetzungen moglich sei, hinaus.

Mit Erkenntnis vom 10. 3. 2021, G 288/2020, hob der
VIGH § 35 Abs1und 2 StPEG 2004 im Sinne des zwei-
ten Eventualantrages des LVwG Steiermark wegen
VerstoBles gegen Art 14 Abs 31iVm Art 15 Abs 6 B-VG
und § 8 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatzge-
setz als verfassungswidrig auf. Da die vom LVwG
Steiermark behauptete Verfassungswidrigkeit nur
durch eine Aufhebung von § 35 Abs 1 und 2 StPEG
2004 beseitigt werden konnte, wurde der Hauptan-
trag auf alleinige Aufhebung des § 35 Abs 1 StPEG
2004 und wurden die weiteren Eventualantrage
zurickgewiesen.

Der Verfassungsgerichtshof fiihrte dazu aus, § 35
Abs 1 StPEG 2004 fiihre die Bundesgrundsatzbestim-
mung des § 8 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grund-
satzgesetz landesgesetzlich aus. § 8 Abs 2 Pflicht-
schulerhaltungs-Grundsatzgesetz treffe eine ab-
schlieBende Regelung der Kostenbeteiligung der
Gebietskorperschaften bei sprengelfremdem Schul-
besuch. Nach § 35 Abs 1 StPEG 2004 seien fiir nicht

17 Die Vorschreibung, Abrechnung und Entrichtung der
Schulerhaltungsbeitrage und Gastschulbeitrage ist in § 37
StPEG 2004 geregelt.
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Mag. Dr. Matthias Scharfe,
BA hat vier Jahre — eines davon
gemeinsam mit der Co-Autorin
dieses Beitrages — am Lehr-
stuhl Univ.-Prof. DDr. Dr. h.c.
Bernd Wieser gearbeitet und ist
nun, nach Stationen bei Cerha
Hempel Rechtsanwilte und als
wissenschaftlicher ~ Mitarbei-
ter am VfGH, Richter am LVwG
Steiermark.

dem Schulsprengel angehorige Schulpflichtige vom
Erhalter der aufnehmenden Schule jahrlich Gast-
schulbeitrage vorzuschreiben; die Wohnsitzge-
meinde des betreffenden Schiilers sei zur Entrich-
tung des Gastschulbeitrages gemaB § 35 Abs1 StPEG
2004 verpflichtet. Eine Einschrankung der Pflicht
zur Vorschreibung eines Gastschulbeitrages auf
Gebietskorperschaften, die zu einem Schulsprengel
gehorten oder in ,,sonstiger Weise" an einer 6ffent-
lichen Pflichtschule beteiligt seien'® oder fiir nicht
beteiligte Gebietskorperschaften, finde sich in § 35
Abs 1 StPEG 2004 jedoch nicht.

Wahrend § 35 Abs 1 StPEG 2004 idF LGBI 2006/102
jedenfalls die Vorschreibung eines Gastschulbeitra-
gesvorsah, macht § 8 Abs 2 vierter Satz Pflichtschul-
erhaltungs-Grundsatzgesetz die Vorschreibung von
der Zustimmung des Schulerhalters der sprengel-
maBig zustandigen Schule abhdngig. Indem § 35
Abs 1 StPEG 2004 idF LGBI 2006/102 eine Kosten-
beitragsregelung fiir die Wohnsitzgemeinde des —
eine sprengeliremde Schule besuchenden — Schi-
lers ohne Riicksicht darauf vorsah, ob der Schuler-
halter der sprengelmdfBig zustandigen Schule dem
sprengelfremden Schulbesuch zustimmt, wurde da-
mit der Rahmen, den § 8 Abs 2 vierter Satz Pflicht-
schulerhaltungs-Grundsatzgesetz setzt, tiberschrit-
ten. Denn damit wurde in § 35 Abs 1 StPEG 2004 idF

18 Zur Beteiligung einer Gebietskorperschaft an einer 6ffent-
lichen Pflichtschule, vgl VSlg 18.785/2009 mwN.

Foto: Opernfoto Hausleitner

Mag. Dr. Martina Spreitzhofer
war insgesamt zweieinhalb Jah-
re an der Karl-Franzens-Uni-
versitdt Graz beschdftigt und
durfte eines davon mit dem
Co-Autoren dieses Beitrags am
Lehrstuhl Univ.-Prof. DDr. Dr.
h.c. Bernd Wieser zusammen-
arbeiten. Nachdem sie weitere
zwei Jahre als juristische Mitar-
beiterin am BVwG in der Auflen-
stelle Graz tdtig war, ist sie nun
Referentin in der Abteilung fiir
Schulrechtslegistik im BMBWEF.

LGBI 2006/102 die Wohnsitzgemeinde des Schiilers
abweichend davon schlechthin und jedenfalls —
unabhdangig von der Zustimmung — zur Beitrags-
leistung herangezogen.

Aufgrund dieses Widerspruchs von § 35 Abs1 StPEG
2004 gegen § 8 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grund-
satzgesetz wurde die Ausfliihrungsbestimmung we-
gen VerstoBes gegen Art 14 Abs 3iVm Art 15 Abs 6
B-VG und § 8 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grund-
satzgesetz aufgehoben.

V. Die Reaktion des
Ausfuhrungsgesetzgebers

Der Steiermarkische Landesausfiihrungsgesetzge-
ber stand nun vor dem Problem, abermals die Be-
stimmung des § 8 Abs 2 vierter Satz Pflichtschuler-
haltungs-Grundsatzgesetz ausfiihren zu missen.
Mit der Steiermdrkischen Pflichtschulerhaltungs-
gesetz-Novelle 2021, LGBI 2021/119, wurde daher un-
ter anderem § 35 Abs 1 und Abs 2 StPEG 2004 neu
geregelt. Erklartes Ziel der Neufassung der Bestim-
mung war den Erlduterungen zufolge die Anpas-
sung der Regelungen des sprengelfremden Schulbe-
suchs an das in Rede stehende Erkenntnis des VIGH
und an § 8 Abs 2 Pflichtschulerhaltungs-Grundsatz-
gesetz. Die nunmehrige Regelung bindet die Einhe-
bung eines Gastschulbeitrages an die Zustimmung
des Schulerhalters der sprengelmaBig zustandigen
Schule zum sprengelfremden Schulbesuch.
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Jugendschutz
in der Schule

*

Von Beatrice Sommerauer

I. Einleitung

Kinder und Jugendliche verbringen einen Grofteil
ihres Alltags in der Schule.! Da verwundert es nicht,
dass ab und an Schiiler beim Rauchen oder Alko-
hol trinken erwischt werden, mitunter gar ,sturz-
betrunken" vorgefunden werden? oder mit den re-
lativ neu am Markt befindlichen Nikotinbeuteln im
Mund?® gesichtet werden. Bei jeder dieser ,Aktio-
nen" handelt es sich — um esin Worten des fuBiball-
begeisterten Jubilars auszudriicken — um ein kla-
res ,Foul". Aber welche ,Spielregeln” missachtet
der Schiiler eigentlich, wenn er in der Schule eine
derartige ,,Aktion" setzt, und welche ,Strafe" zieht
der jeweilige ,,RegelverstoB” nach sich?

Rechtlich gesehen treffen bei den genannten , Ak-
tionen" mehrere Rechtsbereiche aufeinander,
die zur Anwendung kommen konnen. Einerseits
das Jugendschutzrecht,’ das einen umfassenden

1 Gemeint sind damit Schulen iSd Art 14 B-VG.

2 Dieses Fallbeispiel hat es sogar (iZm einem weiteren Fehl-
verhalten des Schiilers) bis zum VwGH , geschafft” (s
VwGH 16.9.1977, 1979/77 [Ausschluss von der Schule]).

3 Sden Berichtin der ,Kleinen Zeitung" vom 16.10.2022: Ni-
kotinbeutel im Trend. Kdrntner Schiiler ,snusen" sogar im
Unterricht.

4 Jugendschutzrecht stellt gem Art 15 B-VG eine Landesma-
terie dar; gestiitzt auf diesen Kompetenztatbestand haben
alle Bundeslander ein Jugendschutzgesetz erlassen.

Verbotskatalog in Bezug auf Alkohol und Tabakwa-
ren enthdlt und damit grundsatzlich , greift”, wenn
Kinder und Jugendliche in der Offentlichkeit beim
Rauchen oder Alkoholkonsum erwischt werden, an-
dererseits aber auch das Schulrecht, das im Rah-
men der Schulordnung?® fiir alle Schiiler ein stren-
ges Alkohol- und Rauchverbot statuiert, wobei das
schulrechtlich verordnete Rauchverbot durch das
TNRSG® erganzt wird. Die Nikotinbeutel dagegen
werden de lege lata von keinen der genannten Be-
stimmungen erfasst, da sie ,tabakfrei” sind. Recht-
liche Abhilfe zum Schutz der Jugend vor diesen
+Nikotinbomben" bieten derzeit nur die jugend-
schutzrechtlichen Verbotsregelungen in Bezug auf
~sonstige Rausch- und Suchtmittel".”

5 Verordnung des Bundesministers fiir Unterricht und Kunst
vom 24. Juni 1974 betreffend die Schulordnung, BGBI
1974/373 idgF (im Folgenden SchulO).

6 Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw Nichtraucherschutz-
gesetz (TNRSG) BGBI 1995/431 idgF.

7 Bis auf Tir enthalten alle Jugendschutzgesetze einen der-
artigen ,,Auffangtatbestand". Hingewiesen werden soll
aus gegebenen Anlass darauf, dass wahrend der Druckle-
gung der Zeitschrift das Tir Jugendgesetz novelliert und
das Konsum-, Erwerbs- und Weitergabeverbot fiir jugend-
gefdadhrdende Waren gem § 18b auf Nikotinbeutel
ausgeweitet wurde.
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Als gemeinsamer Nenner der genannten ,Spiel-
regeln” ist herauszufiltern, dass es dabei um den
Schutz junger Menschen vor Gefahrdungen durch
Rausch- und Suchtmittelnutzung geht, dies jeweils
mit unterschiedlichen Ansatzen, Zielen, rechtlicher
Dichte und Rechtsfolgen. Der vorliegende Beitrag
befasst sich mit diesen Regelungen an der ,,Schnitt-
stelle” zwischen Jugendschutzrecht und Schul-
recht. Gleichzeitig soll der Beitrag dem Jubilar, ei-
nem ausgewiesenen Schulrechtsexperten und en-
gagierten Hochschullehrer, zur Freude gereichen.

II. Alkohol- und Tabak-
bestimmungen in den Jugend-
schutzgesetzen der Lander

Die Jugendschutzgesetze der Lander enthalten ei-
nen umfangreichen Verbotskatalog in Bezug auf
Alkohol und Tabakwaren, wobei seit 2019 diesbe-
ziiglich weitgehend ein bundesweit einheitlicher
Ordnungsrahmen besteht. Der Erwerb, Besitz und
Konsum von Alkohol ist altersabhdangig, Tabakwa-
ren dagegen diirfen bis zur Volljahrigkeit nicht er-
worben, besessen oder konsumiert werden.® Im
Detail:

A. Alkohol- und Tabakbestimmungen

Die Jugendschutzgesetze unterscheiden grundsatz-
lich zwischen (bloBen) ,alkoholischen Getranken"
und ,gebrannten Alkohol" und legen fir deren Er-
werb, Besitz und Konsum unterschiedliche Alters-
grenzen fest. Kindern und Jugendlichen ist bis zum
16. Lebensjahr der Erwerb, Besitz und Konsum jeg-
lichen Alkohols verboten. Ab dem 16. bis zum 18.
Lebensjahr ist Jugendlichen nur mehr der Erwerb,
Besitz und Konsum von ,gebranntem Alkohol”
(= hochprozentiger Alkohol, wie etwa Wodka, Rum
oder Schnaps), auch in Form von Mischgetranken,
verboten.’

Zum Teil bestehen in den , Alkoholparagraphen”
weitergehende Bestimmungen in Bezug auf den an
sich erlaubten Alkoholkonsum. So bestimmt etwa
das Krnt Jugendschutzgesetz, dass Jugendliche

8 Daneben verbieten die Jugendschutzgesetze jede Form der
Abgabe (also nicht nur den Verkauf) von Alkohol und Ta-
bakwaren an Personen, denen der Besitz, Erwerb und Kon-
sum nicht gestattet ist.

9 Unterschiedliche Altersgrenzen fiir den Konsum von sog
.weichen" und , harten" alkoholischen Getranken sowie
von Mischgetranken aus hoherprozentigem Alkohol sind
auch sachlich gerechtfertigt. Es bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen das Verbot des Konsums
von ,harten" alkoholischen Getrdnken fiir Jugendliche ab
dem 16. bis zum 18. Lebensjahr (Vf{Slg 16.459/2002).

alkoholische Getranke nur bis zu einer Menge kon-
sumieren diirfen, dass der Alkoholgehalt des Blutes
weniger als 0,5 g/1 (0,5 Promille) betrdgt!® (das ent-
spricht den Bestimmungen der StVO beziiglich der
Fahrtauglichkeit von Fahrzeuglenkern), oder das
Sbg Jugendgesetz, dass Alkohol nur insoweit kon-
sumiert werden darf, als dadurch nicht offenkundig
ein Zustand der Berauschung hervorgerufen oder
verstarkt wird.!

In Bezug auf Tabakwaren bestehen in allen Jugend-
schutzgesetzen seit 1.1.2019 strenge Verbotsregelun-
gen. Jugendlichen ist bis zum 18. Lebensjahr der
Erwerb, Besitz und Konsum von Tabakwaren aller
Art verboten. Die Jugendschutzgesetze verweisen
dabei entweder auf die Begriffsbestimmungen im
TNRSG oder zahlen die Tabakwaren iSd Begriffs-
bestimmungen im TNRSG auf.'?

B. Sonderfall Nikotinbeutel

Eine Schutzliicke besteht derzeit hinsichtlich der
tabakfreien Nikotinbeutel. Diese enthalten synthe-
tisches Nikotin,”® und da das TNRSG auf pflanz-
liche Nikotinprodukte abstellt, unterliegen diese
nicht dem TNRSG, weshalb fiir sie die Reglemen-
tierungen des TNRSG nicht greifen, insb auch nicht
das Werbe- und Sponsoringverbot des § 11 TNRSG
und sie somit ungehindert beworben und verkauft
werden dirfen. Die Nikotinbeutel unterliegen aber
auch nicht den jugendschutzrechtlichen Tabakbe-
stimmungen, da diese ebenfalls auf Tabakwaren iSd
TNRSG abstellen, weshalb sie auch von Jugendli-
chen problemlos erworben und konsumiert werden
konnen.'

Alle Jugendschutzgesetze (bis auf Tirol) enthalten
neben den alkohol- und tabakrelevanten Regelun-
gen aber auch Bestimmungen in Bezug auf , sonsti-
ge Rausch- und Suchtmittel”. Von diesem , Auffang-
tatbestand"” sollen alle sonstigen (,legalen”) Sub-
stanzen erfasst werden, die nicht unter das SMG
fallen, die aber ebenfalls zu korperlicher oder psy-
chischer Abhangigkeit fithren kénnen und somit

10 S § 12 Abs 2 Krnt Jugendschutzgesetz (K-JSG) LGBI 1998/5
idgF.

11 S § 36 Abs 1 Sbg Jugendgesetz LGBI 1999/24 idgF.

12 Hingewiesen werden soll im gegebenen Zusammenhang
auch darauf, dass das TNRSG zeitgleich (also ebenfalls mit
1.1.2019) ein Verkaufsverbot fiir Tabakwaren an Jugendli-
che bis zum 18. Lebensjahr festgelegt hat (s § 2a TNRSG).
Somit ist der Verkauf von Tabakwaren an Jugendliche bis
zum 18. Lebensjahr nach den Jugendschutzgesetzen (s FN
8) als auch nach dem TNRSG verboten.

13 S https://sdw.wien/information/downloadbereich/infor-
mation-zu-nikotinbeuteln (abgerufen am 8.3.2023).

14 Sdazudas Erk des LVwG Vlbg 27.6.2022,
LVwG-1-347/2022-R7.
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suchtgiftahnliche Wirkungen hervorrufen konnen.
Nikotin ist, egal ob synthetisch hergestellt oder aus
der Tabakpflanze gewonnen, eine Substanz mit er-
heblichem Suchtpotential,’® und fallt als ,legale”
Droge auch nicht unter das SMG. Nikotinbeutel
konnen daher unter diesen Tatbestand subsumiert
werden, der Jugendlichen bis zum 18. Lebensjahr
den Konsum ,sonstiger Rausch- und Suchtmittel”
verbietet.

Dem Jugendschutzgesetzgeber sei aber dringend
angeraten, insb zur Sichtbarmachung des Gefahren-
potentials dieser Nikotinprodukte, die Nikotinbeu-
tel im Jugendschutzrecht dezidiert als Gefahren-
quelle auszuweisen und die Tabakbestimmungen
auf Nikotinbeutel auszudehnen.!® Aus Suchtpraven-
tionsgriinden ware es ebenfalls wiinschenswert, Ni-
kotinbeutel in das TNRSG aufzunehmen und diese
so wie Tabakprodukte streng zu reglementieren.

C. Rechtsfolgen fiir Jugendliche bei
Missachtung der Verbotsbestimmungen

Ubertretungen jugendschutzrechtlicher Bestim-
mungen stellen Verwaltungsubertretungen dar und
ziehen verwaltungsbehordliche Sanktionen nach
sich, wobei die Jugendschutzgesetze differenzierte
Strafbestimmungen fiir Erwachsene!” wie auch fir
Jugendliche vorsehen.

Jugendliche sind ab dem 14. Lebensjahr strafmiin-
dig.'® Dh, ab diesem Alter konnen sie bei Verstéfen
gegen die Jugendschutzbestimmungen rechtlich
zur Verantwortung gezogen werden, wobei in allen
Bundeslandern (bis auf Sbg) der Grundsatz ,Hilfe
statt Strafe" vorherrscht. Bei Ubertretungen durch
Jugendliche soll daher ,nicht das Strafen, sondern
das Helfen [...] im Vordergrund stehen," sohin ,pri-
mar nicht eine Strafsanktion, sondern eine padago-
gisch zweckmaéBige MaBnahme gesetzt werden."!
Dieser Grundsatz spiegelt sich in der Folge in einem
abgestuften System von verwaltungsbehordlichen
MaBnahmen bzw Sanktionen wieder, die von der
Verpflichtung zur Teilnahme an einem Belehrungs-
bzw Beratungsgesprach, tiber die Erbringung einer

Sozialleistung bis hin zur — quasi als ultima ratio zu
verhangenden — Geldstrafe reichen.?

III. Der Umgang mit Alkohol und
Tabak im Bereich der Schule

Der rechtliche Rahmen fiir den Umgang mit Alko-
hol und Tabak in der Schule wird einerseits durch
Regelungen in der SchulO, andererseits durch Re-
gelungen im TNRSG betreffend den Nichtraucher-
schutz an Schulen abgesteckt, wobei den genann-
ten Rechtsquellen unterschiedliche Ankniipfungs-
punkte zugrunde liegen. Das Schulrecht stellt auf
Personen ab, wahrend das TNRSG im Rahmen der
Nichtraucherschutzbestimmungen von baulichen
Objekten (,Raumen") ausgeht.

A. Alkohol- und Tabakbestimmungen
in der Schulordnung

Die fiir die Schiler mafBigeblichen Alkohol- und Ta-
bakbestimmungen finden sich in § 9 SchulO. Nach
§ 9 Abs 1 SchulO ist den Schiilern der Genuss alko-
holischer Getranke in der Schule, an sonstigen Un-
terrichtsorten, bei Schulveranstaltungen und schul-
bezogenen Veranstaltungen untersagt. Nach § 9 Abs
2 SchulO ist den Schiilern das Rauchen (wobei die-
ser Begriff iSd TNRSG weit zu verstehen ist) in der
Schule, an sonstigen Unterrichtsorten, bei Schul-
veranstaltungen und schulbezogenen Veranstal-
tungen untersagt. Damit besteht im Schulbereich
fiir alle Schiiler, egal welchen Alters, ein strenges
Rauchverbot und ein strenges Alkoholverbot (und
zwar fur jede Art von Alkohol).

Aus § 9 SchulO ergibt sich iiberdies ein zwingendes
Werbeverbot fiir jede Art von Alkohol innerhalb der
Schule.? Das in § 11 TNRSG ausdriicklich festgeleg-
te Werbe- und Sponsoringverbot fiir Tabakerzeug-
nisse aller Art gilt (selbstredend) auch fiir den schu-
lischen Bereich. Die genannten Werbeverbote sind
von der Schulleitung jedenfalls im Rahmen der an
sich erlaubten schulfremden Werbung (§ 46 Abs 3

SchUG) zu beachten.?

15 Zum Suchtpotential von Nikotinbeuteln s https://www.
vivid.at/wp-content/uploads/2022/09/Factsheet_Nikotin-
beutel.pdf (abgerufen am 8.3.2023).

16 Soinzwischen geschehen im Tir Jugendgesetz (siehe dazu
die Ausfithrungen bei FN 7).

17 Fiir die ,erwachsenen Straftdter" sehen alle Jugendschutz-
gesetze Geldstrafen vor.

18 S § 4 Abs 1 Verwaltungsstrafgesetz (VStG) BGBI 1991/52
(WYV) idgF.

19 So iiberzeugend die Erlauterungen (AB 1142/2001 BIgLT
25. GP, 28) zum O6 JSchG 2001 LGBI1 2001/93 idgF.

20 Vereinzelt wird den Exekutivorganen das Recht einge-
raumt, statt einer Anzeige bei der Behorde junge Menschen
in geeigneter Weise auf die Rechtswidrigkeit ihres Verhal-
tens aufmerksam zu machen (s etwa § 23 Abs 2 NO Jugend-
gesetz LGBI1 4600-0 idgF).

21 S Hauser, Schulunterrichtsgesetz. Kommentar (2014) 501
FN 1553 sowie Rundschreiben des BMBWF Nr 14/2016
betreffend kommerzielle Werbung an Schulen — Verbot
aggressiver Geschéftspraktiken Pkt 5.1.

22 S Rundschreiben des BMBWF Nr 14/2016 Pkt 5.1. iVm Pkt
1.4.
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B. Die Regelungen des

TNRSG betreffend den

Nichtraucherschutz an
Schulen

Seit Inkrafttreten der stren-
gen Nichtraucherschutzbe-
stimmungen im § 12 TNRSG
mit 1.5.2018 besteht ein ab-
solutes Rauchverbot fiir das
gesamte Schulgebdude in-
klusive Nebengebaude (zB
Unterrichtsraume, Gaéange,
Garderoben und sonstige
Umkleideraume, Schulbuf-
fet, Konferenzraume und
Lehrerzimmer, Sekretariats-
bereich, Raume der Schul-
leitung) sowie fur die ge-

samte Schulliegenschaft (zB

Schulhof, Parkplatze, Sport-
anlagen).”® Womit auch die ,bertihmt beriichtigte
Raucherecke" im Schulhof Geschichte ist.?*

Das Rauchverbot gilt fiir alle Schulen und betrifft
alle Personen, die sich im Schulgebdude bzw auf
der Schulliegenschaft aufhalten. Von den Schi-
lern abgesehen, denen das Rauchen ohnehin be-
reits durch die SchulO verboten ist, bezieht sich die
Verpflichtung, das Rauchen zu unterlassen, daher
auch auf Lehrer, auf das nicht unterrichtende Per-
sonal, auf Eltern (bzw sonstige Erziehungsberech-
tigte), Begleitpersonen sowie alle Personen, die das
Schulgebdude betreten. Unerheblich ist, ob gerade
Unterricht stattfindet oder nicht, denn der Nicht-
raucherschutz ist zeitlich unbegrenzt.?> Ausgenom-
men vom Rauchverbot sind lediglich rein privat ge-
niitzte Bereiche,?® wie zB die Dienstwohnung eines
Schulwarts.

C. Sonderfall Nikotinbeutel

Von den Regelungen des TNRSG werden (wie aus-
gefiihrt) die Nikotinbeutel nicht erfasst. Rechtlich
gesehen bieten derzeit fiir den Umgang mit die-
sen Nikotinbeuteln im Schulbereich somit weder
das TNRSG noch die SchulO, die ja ebenfalls auf

Rauch- bzw Tabakwaren abzielt, eine juristische
Handhabe.?”

Dem Bildungsminister als zustandigen Verord-
nungsgeber sei daher dringend nahegelegt, die
SchulO um ein (dem Rauchverbot) entsprechendes
Konsumverbot fiir Nikotinbeutel zu erganzen.

Bis zur tatsachlichen Umsetzung dieses Rates ha-
ben die Schulen lediglich die Moglichkeit im Rah-
men der Hausordnung® den konkreten Umgang mit
Nikotinbeutel festzulegen (Konsumverbot, vorlau-
fige Abnahme), um so im Rahmen des Schulrechts
gegen ,snusende” Schiiler vorgehen zu kénnen.

D. Rechtsfolgen fiir Schiiler bei
Missachtung der schulrechtlichen
Verbotsbestimmungen

Gem § 43 Abs 1 SchUG sind die Schiiler verpflichtet,
die Regeln der SchulO und der Hausordnung ein-
zuhalten. Die Nichteinhaltung der Regeln stellt eine
Pflichtverletzung dar und berechtigt die Schule zur
Anwendung von Erziehungsmitteln.

Die schulischen Erziehungsmittel verstehen sich
als padagogische Handlungen und Mafinahmen,
die das Verhalten des Schiilers steuern.? Sie sollen
moglichst unmittelbar erfolgen und in einem sinn-
vollen Bezug zum Verhalten des Schiilers stehen.
Ferner sollen sie dem Schiiler einsichtig sein und
eine die Erziehung des Schiilers férdernde Wirkung
haben.’® Grundsdtze bei deren Anwendung sind
Angemessenheit, VerhaltnismaBigkeit und Konse-
quenz.®! Gem § 47 SchUG koénnen Erziehungsmittel
insb Anerkennung, Aufforderung oder Zurechtwei-
sung sein (Abs 1), kérperliche Ziichtigung, beleidi-
gende AuBerungen und Kollektivstrafen sind ver-
boten (Abs 3).

In ndaherer Ausfithrung zu § 47 SchUG sieht § 8 Abs 1
SchulO folgende Erziehungsmittel vor: Bei positiven
Verhalten des Schiilers: Ermutigung, Anerkennung,
Lob oder Dank; bei einem Fehlverhalten des Schii-
lers: Aufforderung, Zurechtweisung, Erteilung von
Auftragen zur nachtraglichen Erfiillung versaumter
Pflichten, beratendes bzw belehrendes Gesprach
mit dem Schiiler (allein oder unter Beiziehung der
Erziehungsberechtigen) oder Verwarnung.

23 Sden Erlass des LSR OO betreffend die Bestimmungen
iber den NichtraucherInnenschutz im TNRSG. Information
iber die Geltung im Schulbereich, A3-89/2-2018.

24 § 9 Abs 2 SchulO verbot Schiilern schon bisher das Rauchen
in der Schule, erlaubte aber unter gewissen Voraussetzun-
gen in der Hausordnung das Rauchen auf Freiflachen zu
gestatten.

25 Sden Erlass des LSR OO.

26 S§ 12 Abs 6 TNRSG.

27 Allenfalls konnte die Schule auf das festgelegte Konsum-
verbot in Bezug auf ,sonstige Rausch- und Suchtmittel”
zuriickgreifen.

28 Im juristischen Sinne handelt es sich dabei um eine Verord-
nung iSd Art 18 Abs 2 B-VG (s Wieser, Schulische Hausord-
nung und Erziehungsmittel, S&R 2/2015, 7 [7 mwN]).

29 S Hauser, Schulunterrichtsgesetz 506.

30 S §8Abs2SchulO.

31 S Hauser, Schulunterrichtsgesetz 506.
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Im Falle des VerstoBles gegen das schulrechtlich
verordnete Alkohol- oder Rauchverbot sowie (sofern
in der Hausordnung festgelegt) Konsumverbot von
Nikotinbeuteln, wird es — je nach Erziehungssitu-
ation (zB Alter des Schiilers, Art des konsumierten
Alkohols) — padagogisch sinnvoll sein, den Schiiler
zu verwarnen oder ein beratendes bzw belehrendes
Gesprach (wenn notig unter Beiziehung der Erzie-
hungsberechtigten) zu fithren.

AbschlieBend sei zum Bereich der schulischen Er-
ziehungsmittel festgehalten, dass nach Auffassung
des VEIGH?*? und praktisch einhelliger Meinung im
Schrifttum,® die Aufzahlung der Erziehungsmittel
in § 8 Abs 1 SchulO taxativ zu verstehen ist. Zu einer
anderen Ansicht gelangt dagegen der Jubilar, der
»in anschaulicher und klar nachvollziehbarer Argu-
mentation"** in seinem Aufsatz ,Schulische Haus-
ordnung und Erziehungsmittel"*® darlegt, dass die
Auflistung der in § 8 Abs 1 SchulO genannten Erzie-
hungsmittel nur ,als blof beispielhafte Aufzéhlung
verstanden werden" muss.*®

IV. Verhaltnis Schulrecht
— Jugendschutzrecht

§ 9 SchulO enthalt wie ausgefiihrt ein generelles
Rauch- und Alkoholverbot fiir alle Schiiler, und
zwar unabhdngig davon, wie alt sie sind (somit auch
fiir volljahrige Schiiler) und unabhdngig davon, um
welche Art von Alkohol es sich handelt. Damit ist
die schulrechtliche Regelung wesentlich strenger
als ihr jugendschutzrechtliches Pendant.

Damit stellt sich einerseits die Frage, ob es rechtlich
zuldssig ist, im Schulrecht strengere Verbote als im
Jugendschutzrecht zu normieren und andererseits,
ob Schiiler, die beim Alkohol- oder Tabakkonsum
erwischt werden, der ihnen aufgrund des Jugend-
schutzrechts noch nicht erlaubt ist, nicht nur schul-
intern sondern auch verwaltungsbehordlich ,zu
verfolgen" sind.

Zur erstgenannten Frage kann festgehalten werden,
dass aus erzieherischen Grinden durchaus stren-
gere Regelungen vorgesehen werden konnen, als
in den Jugendschutzgesetzen festgelegte; dieses
Recht steht auch der Schule zu, die von Verfassung
wegen ja neben dem padagogischen auch einen

32 SVIiSlg 10.571/1985.

33 Setwa Hauser, Schulunterrichtsgesetz 485; Juranek, Das
Osterreichische Schulrecht® (2022) 245.

34 S Kremser, Erziehungsmittel, Suspendierung, Schulaus-
schluss, S&R 1/2017, 27 (30).

35 Wieser, S&R 2/2015, 7.

36 Wieser, S&R 2/2015, 7 (15).

erzieherischen Auftrag hat.*” Unzuldssig ware es je-
doch, wenn sich die schulrechtlichen Regelungen
hinsichtlich der intendierten Gefahrenabwehr un-
ter den jugendschutzrechtlichen Standards bewe-
gen wiirden.*

Beziiglich der zweiten Frage ist bei § 56 Abs 4 SchUG
anzusetzen, der bestimmt, dass der Schulleiter da-
flir verantwortlich ist, dass an seiner Schule alle
Rechtsvorschriften eingehalten werden, die in der
jeweiligen Situation von Relevanz sind. IdS hat er
auch auf die Einhaltung der jugendschutzrechtli-
chen Vorschriften an seiner Schule zu achten, er ist
aber nicht verpflichtet, derartige Verstofie (=Ver-
waltungsiibertretungen) anzuzeigen.’® Es ist mE
daher ausreichend, im Falle des Alkohol- oder Ta-
bakkonsums des Schiilers schulinterne Erziehungs-
maBnahmen zu ergreifen und den Schiiler (situati-
onsbedingt) entweder zu verwarnen oder mit ihm
ein beratendes bzw belehrendes Gesprach (wenn
notig unter Beiziehung der Erziehungsberechtigten)
zu fuhren und im Zuge dessen auf die gesundheits-
gefahrdenden Auswirkungen von Alkohol- oder Ta-
bakkonsum sowie auf die grundsatzlich idZ beste-
henden Jugendschutzbestimmungen hinzuweisen.
Dieses Vorgehen entspricht tiberdies (auch) dem
im Jugendschutzrecht vorherrschenden Grundsatz
,Hilfe statt Strafe".

37 Sdazu die Legaldefinition fiir eine Schule in Art 14 Abs 6
B-VG.

38 In dem Sinne auch Jisa, Aufsichtspflicht und Jugendschutz,
RdS 2/1983, 44.

39 Vgldazu § 25 Abs 3 VStG, der (selbst) fiir Gerichte und
Verwaltungsbehorden keine (allgemeine) Anzeigepflicht in
Bezug auf Verwaltungsiibertretungen festlegt (s Kolono-
vits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht" [2019] Rz
1087).
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Amtshaftung im

Schulunterricht

*

Von Maximilian Zankel

Die Schule stellt einen elementaren Ort der Bildung von

Kindern und Jugendlichen in unserer Gesellschaft dar. Im

Rahmen des Unterrichts, des Spielens in der Pause oder von

Schulveranstaltungen kann dieser Ort jedoch auch Gefahren

in sich bergen. Auf die amtshaftungsrechtlichen Folgen

dessen hat der Jubilar selbst hingewiesen.! Im Folgenden

sollen grundlegende Aspekte der Amtshaftung aufgrund von

Geschehnissen im Schulunterricht dargelegt werden.?

Schulrechtliche Einfithrung

Fiir Kinder, die ihren dauernden Aufenthalt in Os-
terreich haben, beginnt mit dem auf die Vollendung
des sechsten Lebensjahres folgenden 1. September
die Schulpflicht.? Ab diesem Zeitpunkt sind die Kin-
der dazu verpflichtet, die Schule zu besuchen und
in Folge dessen, durch ihre Mitarbeit und ihre Ein-
ordnung in die Gemeinschaft der Klasse und der
Schule an der Erfiillung der Aufgabe der Osterrei-
chischen Schule mitzuwirken und die Unterrichts-

arbeit zu fordern.*

1 Wieser, Handbuch des Osterreichischen Schulrechts III
(2015) 62.

2 Hierbeisoll das Augenmerk auf Aspekte der Haftung nach
dem AHG gelegt werden. Allfdllige Inanspruchnahmen
nach dem OrgHG sowie strafrechtliche, disziplinarrechtli-
che und iiber das AHG hinausgehende zivilrechtliche An-
spriiche werden aufgrund der gebotenen Kiirze an dieser
Stelle nicht beleuchtet.

3 §§ 11 Schulpflichtgesetz 1985 BGBI 1985/76 idgF.

4§ 43 Abs 1 Schulunterrichtsgesetz BGBI 1986/472 (WV)
idgF.

Aufsichtspflicht

Schiiler'innen unterliegen grundsdtzlich der Auf-
sicht durch die Lehrpersonen. So hat eine Lehrper-
son die Schiiler*innen in der Schule gem § 51 Abs 3
SchUG bereits 15 Minuten vor Schulbeginn, in den
Unterrichtspausen — ausgenommen der Pause
zwischen Vormittags- und Nachmittagsunterricht
—, unmittelbar nach Beendigung des Unterrichts
sowie bei Schulveranstaltungen und schulbezo-
genen Veranstaltungen zu beaufsichtigen, soweit
dies nach Alter und geistiger Reife notwendig ist.’
Im Rahmen dessen hat die Lehrperson ,insb auf
die korperliche Sicherheit und auf die Gesundheit

5 Zum Umfang dessen vgl auch Gewolf-Vukovich, Mit einem
FuB im Gefdangnis? Die Haftung der Lehrerin/des Lehrers
von der Auskunftspflicht bis zum Urheberrecht, S&R Ta-
gungsband 27. Janner 2005, 18; Hauser, Schulunterrichts-
gesetz. Kommentar (2014) 134 f; Hauser, Verantwortung
und Haftung im Bildungswesen, zfhr 2001, 10 (17).
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der Schiiler'innen zu achten und Gefahren nach
Kraften abzuwehren."®

Schulveranstaltungen und
schulbezogene Veranstaltungen

Bei einem Blick auf die Judikatur des OGH wird
deutlich, dass es insb bei Schulveranstaltungen und
schulbezogenen Veranstaltungen zu Haftungsfal-
len kommt. Unter Schulveranstaltungen sind jene
Veranstaltungen zu verstehen, die der Erganzung
des lehrplanméaBigen Unterrichts durch unmittel-
baren und anschaulichen Kontakt zum wirtschaft-
lichen, gesellschaftlichen und kulturellen Leben,
durch die Forderung der musischen Anlagen der
Schiiler*innen und durch die korperliche Ertiichti-
gung dienen.’

Zu schulbezogenen Veranstaltungen konnen Veran-
staltungen erkldrt werden, die an sich keine Schul-
veranstaltungen sind, die auf einem lehrplanmaBi-
gen Unterricht aufbauen, der Erfiillung der Aufgabe
der 6sterreichischen Schule geméaf § 2 SchOG8 die-
nen und durch welche eine Gefdhrdung der Schii-
ler'innen weder in sittlicher noch in korperlicher
Hinsicht zu befiirchten ist.° Die Erklarung zu einer
solchen schulbezogenen Veranstaltung obliegt gem
§ 13a Abs 1 SchUG dem Klassen- bzw Schulforum
oder dem Schulgemeinschaftsausschuss und darf
nur erteilt werden, wenn sich auch die Lehrperson
zur Durchfiihrung bereit erklart und die Finanzie-
rung sichergestellt ist. Schuliibergreifende Veran-
staltungen sind von der Schulbehorde als solche zu
erklaren.

Haftungsrechtliche
Komponente

Ein grundlegendes System der Haftung fir Scha-
den durch Organe eines Rechtstragers statuiert be-
reits die Bundesverfassung in Art 23 B-VG, welcher
durch das Amtshaftungsgesetz — und das Organ-
haftpflichtgesetz — ndher ausgestaltet wird. Ge-
maB § 1 Abs 1 AHG" haftet der Rechtstréger fiir all
jene Schaden an der Person oder am Vermogen,
die die als seine Organe handelnden Personen in
Vollziehung der Gesetze (Hoheitsverwaltung und
Gerichtsbarkeit") wem immer rechtswidrig und

6 Vgl Wieser, Handbuch 168.

7§ 13 SchUG.

8 Schulorganisationsgesetz BGBI 1962/242 idgF.

9 Vgl § 13a SchUG.

10 Amtshaftungsgesetz BGBI 1949/20 idgF.

11 Hinsichtlich der Gerichtsbarkeit sei auf § 2 Abs 3 AHG
hingewiesen, der eine Haftung infolge héchstgerichtlicher
Erkenntnisse ausschlieft.

schuldhaft zufiigen nach den Bestimmungen des
birgerlichen Rechts.

Zuordnung

Grundlegend ist sohin die Frage, welches Organ
welchem Rechtstrager fir welche konkrete Hand-
lung zuzuordnen ist.

Entsprechend der verfassungsrechtlich vorgegebe-
nen Kompetenzverteilung — die nicht zuletzt vom
Jubilar umfassend aufgearbeitet wurde — fallt das
SchUG in Gesetzgebung und Vollziehung in die Ge-
neralkompetenz des Bundesnach Art14 Abs1B-VG."
Dies gilt gleichermaBien an o6ffentlichen Schulen
und Privatschulen mit Offentlichkeitsrecht. Beide
sind der hoheitlichen Vollziehung zuzuordnen." So-
mit handeln Organe, die das SchUG vollziehen, im
Rahmen dessen funktional fiir den Bund.!"

Dabei ist die Definition von Organen iSd § 1 Abs 2
AHG ausgesprochen weit zu verstehen. Zentrales
Organ sind jedenfalls Lehrkérper — im Folgenden
zeigt sich jedoch, dass auch schulexterne Personen
als Organ iSd AHG qualifiziert werden kénnen.

Aus der kompetenzrechtlichen Zuweisung zum
Bund folgt somit, dass eine Lehrperson im Rahmen
der Vollziehung des SchUG funktional als Organ
des Bundes tatig ist, unabhdngig davon von wel-
chem Rechtstrager er oder sie konkret beschaftigt
wird."” Hieraus erwdchst die Konsequenz, dass der
Bund als Rechtstrager fiir Schaden im Rahmen der
Vollziehung dieses Gesetzes haftet.'

Voraussetzungen der Haftung

Zum Ersatz kann der Rechtstrager nur verpflich-
tet werden, wenn ein Schaden rechtswidrig und
schuldhaft zugefiigt wird. Rechtswidrig ist dabei
eine Handlung nach dem AHG dann, wenn ,das
Verhalten eines Organs gegen Gebote oder Verbote

12 Wieser in Korinek/Holoubek et al, Osterreichisches Bun-
desverfassungsrecht (14. Lfg 2018) Art 14 B-VG Rz 84.

13 OGH 1 Ob 29/14t SZ 2014/32 = JB1 2014, 658 = EvB1 2014,
910.

14 OGH 11.1.1978, 1 Ob 30/77.

15 SozB OGH 1 Ob 45/83, 11.11.1987, 1 Ob 35/87%; 14.12.2021, 1
Ob 191/21a; RIS-Justiz RS0049933; Koziol/Frotz, Die scha-
denersatzrechtlichen Folgen der Verletzung der Aufsichts-
pflichten durch Lehrer, RdS 1979, 97 (98); vgl dazu § 1 Abs 3
AHG.

16 Esist darauf hinzuweisen, dass esim Lichte des § 1 Abs 3
AHG auch zur Haftung des organisatorischen Rechtstra-
gers kommen kann. Dieser hat jedoch nach Ersatz des
Schadens gegeniiber dem funktionalen Rechtstrager
Anspruch auf Riickersatz. Vgl Schragel, Kommentar zum
Amtshaftungsgesetz® (2003) § 1 Rz 22.
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der Rechtsordnung versto6t."!” In weiterer Folge ist
auch das Verschulden zu bejahen, wenn dieses Ver-
halten der Person auch subjektiv vorwerfbar ist.'®

Zu einer Haftung kann esinsb — und dies zeigt sich
auch bei Betrachtung der einschlagigen Judikatur
— bei Schaden an Korper und Vermégen infolge
der Verletzung der Aufsichtspflicht nach § 51 Abs 3
SchUG kommen. Diese Vorschrift hat den Zweck,
die Schiiler*innen vor korperlichen und materiellen
Schaden zu bewahren, (schulunabhdngige) Dritte
zu schiitzen und die Beschadigung von Schulein-
richtung zu verhindern."”

Ein Beispiel aus der Judikatur des OGH fiir eine haf-
tungsbegriindende Schadigung im Unterricht ist
die Verletzung von Schiiler*innen im Rahmen einer
Explosion, die von der Lehrperson wahrend des Sa-
chunterrichts grob fahrldssig herbeigefithrt wurde.?

Veranstaltungen
als Vollziehung des SchUG

Besonders hoch ist die Gefahr bei Aktivitdaten au-
Berhalb des Schulgebaudes. Ist das Ereignis aufier-
halb des Schulgebdudes eine Schulveranstaltung
oder eine schulbezogene Veranstaltung, so befin-
det sich diese auch im Bereich der Vollziehung des
SchUG, mit der Konsequenz des Eintritts der oben
genannten Haftung.” Solche Veranstaltungen kon-
nen zB Schikurse oder Sportwochen sein.

Von besonderer Relevanz bei derartigen Veranstal-
tungen ist, dass auch auBerschulische Begleitper-
sonen und Personen, die im Rahmen einer Sport-
woche Kurse anbieten, funktional als Organ des
Bundes tdtig werden — so zB Tennislehrer*innen?,
Betreiber*innen eines Kajakcenters? oder Mitarbei-
ter'innen in einem Hochseilgarten?, nicht jedoch
die Liftwart*innen eines Schlepplifts®. Der OGH
hat auch ausgesprochen, dass die Ubung eines Ka-
tastrophenfalls — in diesem Fall eine Feueriibung
— in Vollziehung des SchUG erfolgt. Dabei sah er

17 OGH 1 Ob 225/07f ecolex 2008, 1128 = EvB1 2009, 314. Wie
im Schadenersatz nach dem ABGB iiblich muss auch hier
der eingetretene Schaden vom Rechtswidrigkeitszusam-
menhang umfasst sein; vgl Schragel, AHG? § 1 Rz 130 ff.

18 Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht 11" (2015) Rz 1412
f.

19 Vgl Koziol/Frotz, RdS 1979, 97 (97).

20 OGH 1 Ob 45/83 SZ 57/1%.

21 S § 13 SchUG und beispielsweise OGH 1 Ob 296/03s SZ
2004/145 = JB1 2005, 387; OGH 11.1.1978, 1 Ob 30/77.

22 OGH 20.1.1988, 1 Ob 5/88.

23 OGH 1 Ob 296/03s SZ2004/145 = JB1 2005, 387.

24 OGH 1 Ob 87/19d Zak 2019, 94 = ZVR 2020, 75 = EvBI-LS
2019/132.

25 OGH 1 Ob 203/15g Zak 2016, 18 = ZVR 2016, 165.

auch die beteiligte ortliche Feuerwehr als funktio-
nales Organ des Bundes an.* Verschulden somit zB
Mitarbeiter*innen eines Kajakkurses einen Unfall,
bei dem ein Schiiler oder eine Schiilerin verletzt
wird, haftet der Bund fiir den Schaden gegeniiber
den Geschadigten.?”

Durchsetzung

Geschadigte konnen den Ersatz des Schadens nur
vom Rechtstrager fordern. Eine direkte Inanspruch-
nahme der Lehrperson oder von anderen Schadi-
gern, die in hoheitlicher Vollziehung tatig wurden,
scheitert regelmaBig an § 9 Abs 5 AHG.

Hat der Rechtstrager jedoch den Schaden ersetzt,
so kann er sich bei dem handelnden Organ gem § 3
AHG regressieren, wenn dieses grob fahrldssig oder
vorsatzlich gehandelt hat.

Zwischenfazit

Sohin besteht durch das AHG ein umfassendes Re-
gelungswerk, welches zum einen den Geschadig-
ten Ausgleich durch einen finanziell starken An-
spruchsgegner bietet und zum anderen Lehrper-
sonen und andere als Organ eines Rechtstragers
handelnde Personen aus der Gefahr einer direkten
Inanspruchnahme entbindet.

Wiirde man an dieser Stelle lediglich den amtshaf-
tungsrechtlichen Aspekt darlegen, wiirde dies den
Anschein erwecken, dass der Bund hier in allen Fal-
len zur Haftung herangezogen wird. Aus diesem
Grund gilt es auch die sozialrechtliche Sphare des-
sen zu beleuchten. Diese entbindet den Rechtstra-
ger in gewissen Fallen von der Haftung.

Sozialrechtliche Komponente

Sozialrechtliche Einordnung

Schiiler*innen sind gem § 8 Abs 1 Z 3 lit h ASVG?*
im Rahmen einer Teilversicherung unfallversi-
chert. Erleidet ein Schiiler oder eine Schiilerin in
der Schule, bei einer Schulveranstaltung oder ei-
ner schulbezogenen Veranstaltung durch einen Un-
fall eine korperliche Schadigung, so hat die Versi-
cherung gewisse naher genannte Kosten, wie zB

26 OGH 11.11.198%, 1 Ob 35/87%

27 Vglim Detail OGH 1 Ob 296/03s SZ 2004/145 = JB1 2005,
387.

28 Allgemeines Sozialversicherungsgesetz BGBI 1955/189
idgF.
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Heilungskosten, zu ersetzen, wenn dieser Unfall als
Arbeitsunfall zu qualifizieren ist.”

Ein Arbeitsunfall ist gem der Generalklausel des
§ 175 Abs 4 ASVG dann vorliegend, wenn der Unfall
sich in einem ortlichen, zeitlichen und ursachlichen
Zusammenhang mit der Schulausbildung, die das
Versicherungsverhdltnis begriindet hat, befindet.
Im Umkehrschluss sind Unfdlle nicht als Arbeits-
unfalle zu qualifizieren, wenn sie sich aufgrund ,ei-
genwirtschaftlicher Motive" ereignen.** Der OGH
hat beispielswiese einen Autounfall im Privatfahr-
zeug der Lehrerin im Rahmen eines Schulausflugs®,
die Ermordung eines Schiilers durch einen Mitschii-
ler? sowie die Verbrithung einer Schiilerin durch
das Umwerfen des heiflen Kaffeekochers der Lehr-
personen durch die Schiilerin® als Arbeitsunfall
qualifiziert.

Ruckgriff auf den Rechtstrager
— Haftungsprivileg

Nachdem der Versicherungstrdager einen Schaden
abgegolten hat, stellt sich die Frage, inwieweit sich
dieser am Schadiger schadlos halten kann. Ist ein
Schaden grundsatzlich auf den Dienstgeber zuriick-
zufiithren, so hat sich der Gesetzgeber dafiir ent-
schieden, diesen in eine privilegierte Stellung hin-
sichtlich der Haftung zu heben, da der Dienstgeber
letztlich auch der alleinige Beitragsschuldner ist.?*
Diese privilegierte Stellung erweitert das ASVG ex
lege auf Trager von Einrichtungen zu denen Pflicht-
versicherte oder in der Unfallversicherung Teilver-
sicherte in einem Ausbildungsverhdltnis stehen.*
Da — wie oben gezeigt — Schiiler'innen von der
Teilversicherung umfasst sind, gilt dieses Haftungs-
privileg auch im Verhdltnis zwischen den Schii-
ler'innen und dem Trdger der Ausbildung, also dem
Rechtstréager (Bund).*

29 S dazu ndher Tomandl, Grundriss des Osterreichischen
Sozialrechts’ (2019) Rz 191 ff; Juranek, Das 6sterreichische
Schulrecht® (2022) 251.

30 Vgl OGH 24.3.1994, 2 Ob 15/94 (2 Ob 16/94).

31 OGH 24.3.1994, 2 Ob 15/94 (2 Ob 16/94).

32 OGH 1 Ob 259/08g SZ 2009/14 = Zak 2009, 137 = ecolex
2009, 409.

33 OGH 1 Ob 53/20f ZVR 2021, 75.

34 Vgl Brodil/Windsch-Graetz, Sozialrecht in Grundziigen®
(2021) 134.

35 Vgl § 335 Abs 3 ASVG.

36 OGH 1 Ob 90/08d iFamZ 2009, 93 = ecolex 2009, 230 =
ZVR 2009, 75; Auer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-
Komm § 335 ASVG (Stand 1.12.2020. rdb.at) Rz 15; dieses
Haftungsprivileg kommt dem Bund nicht zu, wenn das
schadigende Ereignis auf eine Aufsichtspflichtverletzung
eines Lehrers einer anderen Schule zuriickzufiihren ist, vgl
OGH 1 Ob 76/98b JB1 2002, 361 = Jus-Extra OGH-Z 2653.

Hat die Versicherung infolge
eines Arbeitsunfalls den kor-
perlichen Schaden ersetzt, so
geht der Anspruch gegen den
Schadiger aufgrund der Le-
galzession des § 332 ASVG auf
den Versicherungstréager tiber.*
In weiterer Folge kommt dem
haftenden Rechtstrager das
Dienstgeberhaftungsprivileg
nach den §§ 333 f ASVG zugu-
te. Gem § 333 ASVG haftet der
Rechtstrager bei einer infolge
eines Arbeitsunfalls (oder einer
Berufskrankheit) entstandenen
Korperverletzung Geschadig-
ten gegentuber nur, wenn die-

Foto: Lilia Yang
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Graz und seit Mdrz 2021 am
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beitsbereit von Univ.-Prof. DDr.
Dr. h.c. Bernd Wieser titig.

ser den Arbeitsunfall (oder die

Berufskrankheit) vorsatzlich verursacht hat. Un-
abhangig davon muss der Rechtstrager der Sozial-
versicherung die von ihr geleisteten Zahlungen nur
ersetzen, wenn dieser den Arbeitsunfall (bzw die
Berufskrankheit) zumindest grob fahrlassig ver-
schuldet hat.

Zusammenfassend bedeutet das:

0 Wird ein Schiiler oder eine Schiilerin durch einen
als Arbeitsunfall zu qualifizierenden Umstand
verletzt und die schdadigende Person ist funktio-
nal dem Bund zuzuordnen, so fliihrt dies zu einem
Anspruch gegen den Bund.
0 Dieser Anspruch ist in zwei Teilen zu betrachten,
namlich jenem Teil den die Unfallversicherung
ersetzt hat und den dartiberhinausgehenden Teil.
0 Hat die Versicherung bereits den Schaden er-
setzt, so geht der Anspruch gegen die schadi-
gende Person — in der Hohe, in der sie geleis-
tet hat — auf die Versicherung iber.* Sie kann
sich in weiterer Folge nur dann beim Rechtstra-
ger regressieren, wenn der Arbeitsunfall grob
fahrldssig oder vorsédtzlich verursacht wurde.*

Q Der Teil, der die Leistung der Unfallversiche-
rung libersteigt*’, kann vom Geschadigten ge-
gen den Rechtstrager nur dann durchgesetzt
werden, wenn der Arbeitsunfall vorsatzlich
verursacht wurde.*!

37 Vgl Auer-Mayer in Mosler/Miiller/Pfeil, Der SV-Komm
§ 335 ASVG (Stand 1.12.2020. rdb.at) Rz 3 ff.

38 § 332 ASVG.

39 §334Abs1iVm § 335 Abs 3 ASVG.

40 Gem § 333 Abs 2 vermindert sicher der Anspruch der ver-
sicherten Person um die Leistung aus der gesetzlichen
Unfallversicherung.

41 §333 Abs 1iVm § 335 Abs 3 ASVG.
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Resuimee

Somit lasst sich zusammen-
fassen: Werden Schiiler‘innen
von Lehrpersonen im Rahmen
des Unterrichts geschadigt,
so haftet der Bund — bei Er-
fillung der Voraussetzungen
des AHG — als funktional
zustandiger Rechtstrdager fiir
den Schaden. Dies erstreckt
sich auch auf Schulveranstal-
tungen und schulbezogene
Veranstaltungen und umfasst
auch Begleitpersonen und
schulexternes Personal, das
Kurse udgl anbietet. Handelt
es sich um einen Arbeitsun-
fall, so kommt dem Bund das
Dienstgeberhaftpflichtprivi-
leg zugute, wonach er Schii-
lerinnen gegeniiber nur fiir
eine vorsatzliche Schadigung
haftet und der Sozialversi-
cherungstrager sich nur bei
grober Fahrldssigkeit oder
Vorsatz beim Bund regressie-
ren kann.

Nach der wissenschaftlichen
Abhandlung bleibt es noch,
dem Jubilar alles Gute zu
winschen und auf die ewige
Beibehaltung des materiellen
Jugendlichkeitsbegriffs — als
+Berufsjugendlicher"* Zu
hoffen!

42 Bezemek in Wieser/Hofstdtter/
Schweditsch, 10 Jahre Team
REWTI (2022) 2.

Unionsrechtliche

Betrachtung der
Hochstdauer des

Schulbesuchs fiir
Schiiler:innen mit

sonderpidagogischem
Forderbedarf

*

Von Luca Mischensky

I. Einleitung

Aus Anlass einer Biirgerinitiative' be-
richteten auch kiirzlich mehrere Me-
dien? iiber das dieser Untersuchung
zugrunde liegende Problem: § 32

Abs 2 Schulunterrichtsgesetz (SchUG)?
statuiert fiir Schiilerinnen? mit sonder-
padagogischem Forderbedarf (SPF)°
eine Zustimmungspflicht des Schu-
lerhalters und eine Bewilligungs-
pflicht der zustandigen Schulbehor-
de (Bildungsdirektion des jeweiligen

1 ,Birgerinitiative betreffend Recht auf Bil-
dung fiir ALLE Kinder — Recht auf ein 11.
und 12. Schuljahr fiir Kinder mit Behinde-
rung” (https://www.parlament.gv.at/ge-
genstand/XXVII/BI/51; zuletzt abgerufen
am 01.06.2023).

2 Vgl dazu beispielweise nur https://orf.at/
stories/3295008/ (zuletzt abgerufen am
01.06.2023) und https://www.derstandard.
at/story/2000142694829/elftes-und-zwo-
elftes-schuljahr-fuer-kinder-mit-behinde-
rung-warum-wien (zuletzt abgerufen am
01.06.2023)

<30~

3 Bundesgesetz liber die Ordnung von Un-
terricht und Erziehung in den im Schul-
organisationsgesetz geregelten Schulen
(Schulunterrichtsgesetz — SchUG), BGBI.
Nr. 472/1986 idgF.

4 Aus Griinden der leichteren Lesbarkeit
wird in der vorliegenden Untersuchung das
generische Femininum verwendet. Die ge-
wahlten weiblichen Bezeichnungen erfas-
sen dabei samtliche Geschlechter.

5 Vgldazu § 8 Abs 1 Bundesgesetz iiber die
Schulpflicht (Schulpflichtgesetz 1985),
BGBI. Nr. 76/1985 idgF.
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Bundeslandes),® um ein elftes und zwolftes Schul-
jahr absolvieren zu konnen. Ohne diese Zustim-
mung und Bewilligung endet die hochstzulassige
Dauer des Schulbesuchs in Osterreich fiir solche
Schiilerinnen ex lege nach dem zehnten Schuljahr
(§ 32 Abs 1und Abs 2 SchUG).

Nun zeigen die im Zuge der medialen Berichter-
stattung offengelegten Statistiken, dass eine sol-
che Zustimmung und Bewilligung in einer Vielzahl
von Féllen verweigert wird;? ein weiterer Schulbe-
such und die damit oftmals einhergehende Mog-
lichkeit zum Erwerb eines Schulabschlusses bleibt
ihnen damit regelmdBig verwehrt. Zwar wurde
die Rechtslage fiir Schiilerinnen mit SPF durch
BGBI. I Nr. 138/2017 mit dem geltenden § 32 Abs 2
SchUG im Vergleich zur alten Rechtslage insoweit
verbessert, als das elfte und zwolfte Schuljahr® — so-
fern genehmigt — anstatt zwingend in einer Sonder-
schule wahlweise auch in einer allgemeinen Schule
absolviert werden kann. Damit sollte dem Inklusi-
onsgedanken Rechnung getragen und in der Praxis
bestehende Probleme gelost werden, die haufig zu
Diskriminierungsvorwiirfen fiithrten.® Aber genau
der genannte Inklusionsgedanke gebietet es nun
auch, den geltenden § 32 Abs 2 SchUG in Anbetracht
der geschilderten Situation kritisch zu hinterfragen.

Il. Gegenstand und Struktur
der Untersuchung

Die unterschiedliche Behandlung von Schiilerinnen
mit und ohne SPF durch § 32 Abs 2 SchUG wird wohl
jedenfalls am verfassungsrechtlichen Gleichheits-
satz (Art 7 Abs 1 B-VG) zu messen sein: Denn nach
Art 7 Abs 1 Satz 3 B-VG darf niemand wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden. Dazu hat der
VIGH erkannt, dass der Verfassungsgesetzgeber!®
durch die Verankerung eines ausdriicklichen Ver-
bots der Diskriminierung von Behinderten betonen
wollte, dass solche staatlichen Regelungen einer be-
sonderen sachlichen Rechtfertigung bediirfen, die

6 Vgldazudie §§ 1 und 3 Bundesgesetz iiber die Einrichtung
von Bildungsdirektionen in den Landern (Bildungsdirekti-
onen-Einrichtungsgesetz — BD-EG), BGBI. I Nr. 138/2017
idgF.

7 Demnach wurden in Wien im Schuljahr 2021/2022 von 312
Antragen lediglich 194 bewilligt (vgl dazu https://orf.at/
stories/3295008/; zuletzt abgerufen am 01.06.2023).

8 Vgl dazu Hofstdtter/Spreitzhofer/Taschner, Die 6sterreichi-
schen Schulgesetze § 32 SchUG Anm 12 (Stand 15.12.2020,
rdb.at).

9 Siehe dazu die Erwdgungen im Initiativantrag 2254/A vom
19.6.2017, 25. GP, 153.

10 AB 785 BIgNR 20. GP, 5 zum Initiativantrag 342/A vom
26.11.1996.

zu einer Benachteiligung behinderter Menschen
fiihren.!! Ob tatsdachlich eine solche besondere
sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehand-
lung durch § 32 Abs 2 SchUG besteht, ist jedenfalls
fraglich.

Unabhangig von dieser verfassungsrechtlichen Di-
mension stellt sich aber auch die Frage nach der
Unionsrechtskonformitat des § 32 Abs 2 SchUG.
Zweifelsohne bietet hier die EU-Grundrechtechar-
ta (EU-GRC)!? entsprechende Ansatzpunkte, um die
Ungleichbehandlung des § 32 Abs 2 SchUG auch aus
unionsrechtlicher Perspektive kritisch zu hinterfra-
gen. Denn nach Art 21 EU-GRC sind Diskriminierun-
gen — neben anderen verponten Merkmalen — ins-
besondere wegen Behinderungen verboten. Bevor
aber § 32 Abs 2 SchUG an diesem primdrrechtlichen
MaBstab gemessen werden kann, muss gepriift wer-
den, ob der Anwendungsbereich der EU-GRC nach
dessen Art 51 iiberhaupt ertffnet ist. Dies ist zumin-
dest auf den ersten Blick nicht offensichtlich, gelten
doch die Verpflichtungen der EU-GRC fiir Mitglied-
staaten nur beider ,Durchfithrung von Unionsrecht”.

Daher wird in einem ersten Schritt die Anwendbar-
keit der EU-GRC gepriift, wobei insbesondere rele-
vant erscheint, dass die EU selbst Vertragspartei der
UN-Behindertenrechtskonvention' ist (dazu unter
II1.). Erst nachdem die Anwendbarkeit der EU-GRC
dargelegt wurde, wird daran anschliefend § 32 Abs 2
SchUG am MafBstab des Unionsrechts und vor allem
an Art 21 Abs 1 EU-GRC gemessen (dazu unter IV)).

III. Anwendbarkeit
der EU-GRC

Aus grundrechtlicher Perspektive sind mitglied-
staatliche Rechtsakte primar an den in der jeweili-
gen Rechtsordnung konkret geltenden Grundrech-
ten zu messen. Sobald aber ein Sachverhalt — ganz
allgemein formuliert — einen spezifisch unions-
rechtlichen Ankniipfungspunkt aufweist, kommt
zusatzlich eine Bindung an die in der EU-GRC ko-
difizierten Unionsgrundrechte in Betracht.™

11 VIiSlg 19.732/2013. Zur Staatszielbestimmung des Art 7 Abs
1 Satz 4 B-VG statt vieler Davy, Der Gleichheitssatz des 6s-
terreichischen Rechts und Menschen mit Behinderung, FS
Funk (2003) 63.

12 Charta der Grundrechte der Europdischen Union, fiir eine
aktuelle Fassung siehe ABI C 202/2016, 391.

13 UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen, die die EU am 30.3.2007 unterzeichnete und am
5.1.2011 ratifizierte.

14 Holoubek/Oswald in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Charta
der Grundrechte der Europdischen Union — GRC Kom-
mentar? (2019) Art 51 Rz 17; Kingreen in Calliess/Ruffert
(Hrsg), EUV/AEUV® (2022) Art 51 Rz 7 EU-GRC.
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A. ,Durchfithrung von Unionsrecht" im
Allgemeinen: Art 51 Abs 1 EU-GRC

Dieser Ankniipfungspunkt wird grundlegend in
Art 51 Abs 1 EU-GRC statuiert, wonach die EU-
GRC ,fiur die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei
der Durchfiihrung des Rechts der Union" gilt. Die-
se Wendung ist in hohem MafB auslegungsbediirftig
und wird deshalb nicht nur im Schrifttum kontro-
vers diskutiert,' sondern war auch bereits ofter Ge-
genstand der Rechtsprechung des EuGH.®

Gedanklicher Ausgangspunkt ist dabei die grund-
legende Weichenstellung, dass die EU-GRC immer
dann Mafistab mitgliedstaatlichen Handelns sein
muss, wenn dieses Unionsrecht betrifft.”” Wann dies
der Fall ist, hat der EuGH in seiner Rechtsprechung
mehrfach konkretisiert. Konkret hat der EUGH er-
kannt, dass das bloBe Bestehen unionaler Zustan-
digkeiten in einem Bereich fir sich genommen
noch nicht ausreicht, damit eine mitgliedstaatliche
MafBinahme, die in diesen Bereich fallt, den Anwen-
dungsbereich der EU-GRC eroffnet.!’® Ebenso wenig
ist der Anwendungsbereich der EU-GRC eroffnet,
wenn die einschlagigen unionsrechtlichen Rege-
lungen keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
hinsichtlich des betroffenen Sachverhalts statuie-
ren.'® Vielmehr verlangt Art 51 Abs 1 EU-GRC einen
hinreichenden Zusammenhang, der gerade dariiber
hinausgeht, dass die betroffenen Sachbereiche be-
nachbart sind oder aufeinander mittelbare Auswir-
kungen haben kénnen.?°

Unter Bertlicksichtigung dieser Auslegungsparame-
ter prift der EuGH formelhaft, (i) ob mit einer mit-
gliedstaatlichen Regelung die Durchfihrung ei-
ner Bestimmung des Unionsrechts bezweckt wird,
(ii) welchen Charakter diese Regelung hat, (iii) ob
mit ihr nicht andere als die unter das Unionsrecht
fallenden Ziele verfolgt werden und (iv) ob es eine

Regelung des Unionsrechts gibt, die fir diesen Be-
reich spezifisch ist oder ihn beeinflussen kann.?!

B. ,,Durchfiihrung von Unionsrecht" im
Speziellen: § 32 Abs 2 SchUG und die
UN-Behindertenrechtskonvention

Unter Bertcksichtigung der dargelegten Kriteri-
en wird nachstehend untersucht, ob fiir § 32 Abs 2
SchUG der Anwendungsbereich der EU-GRC eroff-
netist. Dabeiistin einem ersten Schritt festzuhalten,
dass keine einschldgigen EU-Sekunddarrechtsakte
existieren, in denen die Diskriminierung von Kin-
dern mit SPF im Schulbereich geregelt wird; die auf
Grundlage des Art19 AEUV erlassenen Rechtsakte?
gelten nicht fiir den schulischen Bereich. In einem
zweiten Schritt stellt sich daher die Frage, welchen
anderen unionsrechtlichen Ankniipfungspunkt es
geben konnte, der die oben genannten Kriterien zur
Er6ffnung des Anwendungsbereichs der EU-GRC
erfillen konnte. Und hier kommt die UN-Behinder-
tenrechtskonvention ins Spiel:

1. UN-Behindertenkonvention als inter-
nationales Ubereinkommen iSd Art 216 AEUV

Die UN-Behindertenkonvention ist ein von der EU
unterzeichnetes und folglich auch ratifiziertes —
in der Diktion des Art 216 AEUV — sog. internati-
onales Ubereinkommen, also ein volkerrechtlicher
Vertrag.? Ferner handelt es sich um ein gemischtes
Ubereinkommen,? bei dem nicht nur die EU, son-
dern auch ihre Mitgliedstaaten wie Osterreich Ver-
tragspartei sind.®

Auf die bestehende volkerrechtliche Verpflich-
tung nach auBen kommt es im vorliegenden Kon-
text aber nicht an. Vielmehr ist die damit einherge-
hende unionsrechtliche Bindung der Mitgliedstaa-
ten nach innen von Relevanz. Diesbezliglich ordnet

15 In diesem Kontext sei etwa nur auf die Literaturiibersicht
bei Jarass, Charta der Grundrechte der EU* (2021) Art 51
EU-GRC, bei Pache in Pechstein/Nowak/Hdde (Hrsg),
Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV I (2017)
Art 51 EU-GRC oder bei Kingreen in Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV® Art 51 EU-GRC verwiesen.

16 Dazu sogleich, wobei die vorliegende Untersuchung nicht
fiir eine tiefgehende Analyse der sich dabei stellenden Fra-
gen geeignet ist.

17 Grundlegend EuGH 26.2.2013, C-617/10 Akerberg Frans-
son Rz 21; bestdtigt unter anderem in EuGH 15.01.2014,
C-176/12 AMS Rz 42.

18 EuGH 10.7.2014, C-198/13 Hernandez Rz 36 mit Verweis auf
vorangegangene Rechtsprechung.

19 EuGH 7.9.2017, C-117/17 Demarchi Gino Rz 21; 14.12.2017,
C-243/16 Miravitlles Ciurana ua Rz 34.

20 EuGH 6.3.2014, C-2016/13 Siragusa Rz 24 mwN; 6.10.2016,
C-218/15 Paoletti Rz 14.

21 EuGH 8.5.2013, C-87/12 Ymerga Rz 41; 6.3.2014, C-206/13
Siragusa Rz 25; 10.7.2014, C-198/13 Hernandez Rz 37;
7.9.2017, C-117/17 Demarchi Gino Rz 20.

22 Diedrei auf Art 19 AEUV gestiitzten Antidiskrimie-
rungs-RL (Richtlinie 2000/43/EG; Richtlinie 2000/78/EG;
Richtlinie 2004/113/EG) betreffen den Schulbereich gerade
nicht.

23 Zum Kriterium der Verbindlichkeit und zur Irrelevanz der
Form EuGH 11.11.1975, Gutachten zu 1/75, 1359 (1360).

24 Zu gemischten Abkommen im Allgemeinen vgl nur Ku-
min/Bittner, Die ,gemischten” Abkommen zwischen der
Europdischen Union und ihren Mitgliedstaaten einerseits
und dritten Vélkerrechtssubjekten andererseits, EuR Bei-
heft 2/2012, 75.

25 Siehe Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen sowie das Fakultativprotokoll zum Uber-
einkommen tiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen, BGBI III Nr. 155/2008 idgF.
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Art 216 Abs 2 AEUV unter anderem eine Bindung der
Mitgliedstaaten an. Dadurch wird — in Konkretisie-
rung des Loyalitatsgebots des Art 4 Abs 3 EUV —
eine genuin unionsrechtliche Pflicht der Mitglied-
staaten zur Erfiillung der sich aus dem Ubereinkom-
men ergebenden Verpflichtungen etabliert.?® Denn
ein solches Ubereinkommen wird nach der Recht-
sprechung des EuGH ein integrierender Bestandteil
des Unionsrechts.?” Daraus folgt die unmittelbare
Geltung des Ubereinkommens in der Unionsrechts-
ordnung und damit auch in den Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten.?? Normenhierarchisch steht
das Ubereinkommen nach hA zwischen Primir-
und Sekundarrecht.” Ein solches Ubereinkommen
hat damit auch jedenfalls Vorrang vor mitgliedstaat-
lichem Recht.?®

Die UN-Behindertenkonvention ist damit Bestand-
teil der Unionsrechtsordnung, gilt unmittelbar auch
in den Mitgliedstaaten® und verpflichtet diese (un-
ter anderem) unionsrechtlich, die darin enthaltenen
Vorgaben zu beachten. Damit sind die Mitgliedstaa-
tenbeideren Umsetzung und in deren Anwendungs-
bereich auch iSd Art 51 Abs1 EU-GRC in ,,Durchfiih-
rung von Unionsrecht" tatig, was insbesondere fiir
§ 32 Abs 2 SchUG gilt und damit eine Prifung am
MabBstab des Art 21 EU-GRC erméglicht.

26 Giegerich in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kom-
mentar zu EUV, GRC und AEUV IV (2017) Art 216 Rz 222ff
AEUYV; Schmalenbach in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art
216 Rz 26 AEUV.

27 Grundlegend EuGH 30.4.1974, 181/73 Haegeman Rz 2/6.
28 Moégele in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) Art 216 Rz 50;
Véneky/Beylage-Haarmann in Grabitz/Hilf/Nettesheim

(Hrsg), Das Recht der EU (77. EL, 2022) Art 216 Rz 27.

29 Zum Vorrang vor Sekundérrecht EuGH 10.1.2006, C-344/04
IATA und ELFAA Rz 35 mwN; zum Nachrang im Vergleich
zu Primdrrecht EuGH 3.9.2008, C-402/05P und C-415/05P
Kadi und Al Barakaat Foundation/Rat und Kommission Rz
286.

30 Mégele in Streinz, EUV/AEUV? Art 216 Rz 60 mwN. Die
Frage der Reichweite des Anwendungsvorrangs von Uni-
onsrecht vor mitgliedstaatlichem Recht ist zwar aus unions-
rechtlicher Perspektive unstrittig, aus mitgliedstaatlicher
verfassungsrechtlicher Perspektive aber durchaus differen-
ziert zu betrachten; fiir die Zwecke der vorliegenden Un-
tersuchung ist dies jedoch nicht weiter relevant; weiterfiih-
rend dazu Mischensky, Der Schutz der nationalen Identitdt
in der EU (2020) 5 ff.

31 Von der unmittelbaren Geltung ist eine allfallige unmittel-
bare Anwendbarkeit zu unterscheiden.

32 Eskann damit dahingestellt bleiben, ob die einschldgigen
Bestimmungen der UN-Behindertenkonvention (dazu so-
gleich) auch unmittelbar anwendbar sind; zu den Kriterien
einer allfdlligen unmittelbaren Anwendbarkeit eines inter-
nationalen Ubereinkommens iSd Art 216 AEUV allgemein
Giegerich in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter Kom-
mentar zu EUV, GRC und AEUV 1V (2017) Art 216 AEUV
226 ff mwN.

2. UN-Behindertenkonvention und § 32 Abs 2
SchUG: ,,Durchfithrung von Unionsrecht"

Unter Berticksichtigung der dargelegten Rechtspre-
chung des EuGH liegt § 32 Abs 2 SchUG im Anwen-
dungsbereich der EU-GRC:

Zum einen besteht ein hinreichender Zusammen-
hang zwischen den sich aus der UN-Behinderten-
rechtskonvention ergebenden Verpflichtungen und
§ 32 SchUG. Dies ergibt sich schon aus der allgemei-
nen Verpflichtung, alle geeigneten — unter ande-
rem — gesetzgeberischen MaBnahmen zur Ande-
rung oder Aufhebung bestehender Gesetze zu tref-
fen, die eine Diskriminierung von Menschen mit
Behinderungen darstellen (Art 4 Abs 11it b UN-Be-
hindertenkonvention). Die in § 32 Abs 2 SchUG an-
gelegte Ungleichbehandlung von Schiilerinnen mit
SPF stellt eine solche gesetzlich vorgesehene Dis-
kriminierung dar, zu deren Anderung oder Aufhe-
bung Art 4 Abs 1 lit b UN-Behindertenkonvention
unter Beriicksichtigung des Art 216 Abs 2 AEUV Os-
terreich unionsrechtlich verpflichtet ist. Dieser Zu-
sammenhang wird umso deutlicher, als der Osterrei-
chische Gesetzgeber bei der letzten Novellierung
des § 32 Abs 2 SchUG sogar nachweislich die — im
Ergebnis aber unzureichend umgesetzte — Intenti-
on hatte,® Diskriminierung zu beseitigen. Das Be-
stehen eines hinreichenden Zusammenhangs wird
durch die spezielle Verpflichtung des Art 24 UN-Be-
hindertenkonvention weiter erhartet: Das fiir Men-
schen mit Behinderung ausdriicklich anerkannte
Recht auf Bildung soll insbesondere durch ein in-
klusives Bildungssystem gewdahrleistet werden (Abs
1 leg cit). Zur Erreichung dieses Zieles muss ua si-
chergestellt werden, dass Kinder mit Behinderun-
gen gerade nicht aufgrund dieser Behinderung vom
Besuch weiterfithrender Schulen ausgeschlossen
werden (Abs 2 lit a leg cit). Da aber § 32 Abs 2 SchUG
dazu fihrt, dass Schilerinnen mit SPF in der Praxis
regelmadBig die Absolvierung eines 11. und 12. Schul-
jahres verweigert wird, werden sie iSd Art 24 Abs 2
UN-Behindertenkonvention damit gerade vom Be-
such einer weiterfiihrenden Schule ausgeschlossen.
Dabei wiegt umso schwerer, als nach der Recht-
sprechung des BVwG eine Verweigerung des wei-
teren Schulbesuchs nicht einmal begriindet werden
muss.>

33 Vgldazul. oben

34 BVwG 27.01.2021, W203 2234665-1/2E Punkt 3.2.2.: ,§ 32
Abs. 2 SchUG sieht zwar fiir Schiiler mit sonderpadagogi-
schen Forderbedarf auch die Mdéglichkeit des Besuches
eines freiwilligen elften Schuljahres vor, kniipft diese je-
doch an die Zustimmung des Schulerhalters. Dabei ist nicht
entscheidend, aus welchen Griinden der Schulerhalter die
Zustimmung verweigert.”
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Zum anderen deckt sich das mit
§ 32 Abs 2 SchUG verfolgte Ziel
auch mit jenem der UN-Behin-
dertenkonvention: =~ Wenngleich
die Materialien des § 32 Abs 2
SchUG in seiner derzeitigen Form
nicht ausdriicklich auf die Imple-
mentierung der genannten Ver-
pflichtungen der UN-Behinder-
tenkonvention abstellen, war die
(versuchte) Beseitigung der Dis-
kriminierung von Schiilerinnen
mit SPF zumindest das intendier-
te Ziel. Damit kann durchaus ar-
gumentiert werden, dass (auch)
eine vom Unionsrecht in Form der
UN-Behindertenkonvention vor-
gegebene Verpflichtung erfillt
werden sollte. Die hinreichend
bestimmte und unbedingte For-
mulierung der genannten Ver-
pflichtungen der UN-Behinder-

tenkonvention lasst auch nicht an
deren normativem Charakter zweifeln. Insgesamt
sind die Art 4 Abs 11it b und 24 Abs 2 lit a UN-Behin-
dertenkonvention auf die Nichtdiskriminierung im
(schulischen) Bildungsbereich abzielende Regelun-
gen, die in diesem Bereich spezifisch unionsrechtli-
che Vorschriften aufstellen. Aus alledem folgt, dass
Osterreich hinsichtlich des § 32 Abs 2 SchUG iSd Art
51 Abs 1 EU-GRC Unionsrecht durchfithrt und dies-
bezlglich der Bindung an die EU-GRC unterliegt.

IV. Vereinbarkeit des
§ 32 Abs 2 SchUG
mit der EU-GRC?

Ankniipfend daran stellt sich nun die Frage, ob § 32
Abs 2 SchUG auch mit der EU-GRC vereinbar ist.
Als konkreter PriifungsmafBstab kommt hier auf-
grund der vorliegenden Ungleichbehandlung von
Schiilerinnen mit SPF eine Diskriminierung we-
gen einer Behinderung nach Art 21 Abs 1 EU-GRC
in Betracht. Denn Art 21 EU-GRC ist nach hA als lex
specialis zum allgemeinen Gleichheitssatz des Art
20 EU-GRC zu werten, weshalb letzterer daher auch
zuricktritt.®® Dies verwundert auch nicht weiter, zu-
mal die in Art 21 Abs 1 EU-GRC normierten Diskri-
minierungsverbote auf besonders verponte, perso-
nengebundene Kriterien fiir Ungleichbehandlun-
gen abstellen, wozu auch die Behinderung zahlt.

35 Statt vieler Kéchle/Pavlidis in Holoubek/Lienbacher, GRC?
Art 20 Rz 10 mwN.

A. Sachlicher und personlicher Schutzbe-
reich des Art 21 Abs 1 EU-GRC

Der personliche Schutzbereich erfasst jedenfalls
samtliche Unionsbiirger*® und damit zweifelsohne
auch osterreichische oder EU-auslandische Schiiler-
innen, die in Osterreich die Schule besuchen. Dem
sachlichen Schutzbereich des Art 21 Abs 1 EU-GRC
unterliegen Ungleichbehandlungen aufgrund der
darin genannten personengebundenen Merkmale.
Im Schrifttum besteht zwar Uneinigkeit hinsichtlich
der Frage, ob nur direkte oder auch indirekte Diskri-
minierungen®” erfasst sein sollen,*® was hinsichtlich
§ 32 Abs 2 SchUG aber nicht weiter von Relevanz ist:

Denn durch das ausdriickliche Abstellen auf einen
SPF ist klar, dass es dabei um Schiilerinnen mit ent-
sprechenden Beeintrachtigungen geht, die letzt-
lich als Behinderungen iSd Art 21 Abs 1 EU-GRC zu
werten sein werden. Auch wenn der EuGH den Be-
griff der Behinderung bislang — soweit ersichtlich
— nur im Kontext eines Arbeitsverhdltnisses defi-
niert hat, erscheinen die dabei aufgestellten Krite-
rien aber verallgemeinerungsfahig und damit auch
auf den Schulbereich tibertragbar; dies insbesonde-
re deshalb, weil der EuGH in diesem Kontext auch
ausdriicklich auf die UN-Behindertenkonvention
verweist.’® Demnach ist eine Behinderung ,[...] eine
Einschrankung [...], die u. a. auf physische, geisti-
ge oder psychische Beeintrachtigungen von Dau-
er zuriickzufiihren ist, die in Wechselwirkung mit
verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der
vollen und wirksamen Teilhabe am Berufsleben,
gleichberechtigt mit den anderen Arbeitnehmern,
hindern kénnen."*° Die Bezugnahme auf das , Be-
rufsleben” und auf ,Arbeitnehmer” erscheint

36 Inder Literatur wird auch mehrfach dafiir pladiert (vgl dazu
etwa bei Jarass, Charta der Grundrechte der EU* Art 21 Rz
8 EU-GRC; Rossi in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 21 Rz
4 EU-GRC; Kéchle in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 21 Rz
83), auch Drittstaatsangehoérige mit einzubeziehen.

37 Erstere liegen vor, wenn eine Unterscheidung ausdriicklich
auf ein in Art 21 Abs 1 EU-GRC genanntes personengebun-
denes Merkmal abstellt; letztere hingegen immer dann,
wenn nicht ausdriicklich auf ein solches Merkmal Bezug
genommen wird, dieses aber regelmaBig oder typischer-
weise durch ein personengebundenes Merkmal gekenn-
zeichnet ist.

38 Vgl dazu etwa die unterschiedlichen Positionen von Sachs
in Stern/Sachs (Hrsg), Europdische Grundrechte-Char-
ta (2016) Art 21 Rz 20 und von der Decken in Heselhaus/
Nowak (Hrsg), Handbuch der Europdischen Grundrechte?
(2020) § 49 Rz 84, jeweils mwN.

39 Fiir diese Verweise siehe nur EuGH 18.12.2014, C-354/13
FOA Rz 53.

40 EuGH 18.12.2014, C-354/13 FOA Rz 53 mit Verweis auf
EuGH 18.3.2014, C-363/12 Z Rz 76; EuGH 24.5.2014,
C-356/12 Glatzel Rz 45.
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dabei substituierbar und kann ohne Weiteres durch
»Schulleben"” und ,Schiilerinnen"” ersetzt werden.
Dies insbesondere deshalb, weil auch die Legalde-
finition fiir SPF in § 8 Abs 1 Schulpflichtgesetz auf
eine Behinderung abstellt und sich die dortige Defi-
nition weitgehend mit jener des EuGH deckt. Da § 32
Abs 2 SchUG aber genau Schiilerinnen mit SPF an-
ders behandelt, ist der Schutzbereich des Art 21 Abs
1 EU-GRC eroffnet.

B. Unmittelbare Anwendbarkeit

Aufgrund der Eroffnung des Schutzbereichs kann
die aus § 32 Abs 2 SchUG resultierende Ungleichbe-
handlung direkt an Art 21 Abs 1 EU-GRC gemessen
werden. Der EuGH hat ndmlich dessen unmittel-
bare Anwendbarkeit anerkannt.? Auch wenn es in
der zitierten Rechtsprechung nicht um eine Diskri-
minierung wegen einer Behinderung, sondern we-
gen des Alters ging, so sind die Aussagen des EuGH
doch tbertragbar: Damit Art 21 Abs 1 EU-GRC volle
Wirksamkeit (effet utile)*? entfalten kann, muss des-
sen unmittelbare Anwendbarkeit fiir samtliche aus-
dricklich genannten personengebundenen Merk-
male gelten. Nur so kann das Ziel der Gewahrleis-
tung eines hohen grundrechtlichen Schutzniveaus*?
vor unsachlichen Ungleichbehandlungen aufgrund
nichtveranderbaren und einer Person anhaftenden
Eigenschaften erreicht werden.** Diese unmittelba-
re Anwendbarkeit ermoglicht nicht nur ein Beru-
fen des Einzelnen auf Art 21 Abs 1 EU-GRC, sondern
kann — sofern keine sachliche Rechtfertigung da-
fir besteht (dazu sogleich) — auch zur Unanwend-
barkeit einer mitgliedstaatlichen gesetzlichen Vor-
schrift fiihren.*

C. Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung?

Auch wenn einer Ungleichbehandlung aufgrund
einer Behinderung schon grundsatzlich der Ver-
dacht anhaftet, unsachlich zu sein,*® ist eine solche
Ungleichbehandlung nicht absolut verboten;
eine Verletzung des Art 21 Abs 1 EU-GRC ist also
nicht zwingend. Die hA im Schrifttum geht da-
her davon aus, dass solche Ungleichbehandlungen

41 EuGH 15.1.2014, C-176/12 AMS Rz 47; 19.4.2016, C-441/14
DIRz 36.

42 Dazu im primarrechtlichen Kontext grundlegend EuGH
5.2.1963, Rs. 26/62 van Gend en Loos.

43 Schmid, Die Auslegung der Grundrechtecharta, in Kahl/
Raschauer/Storr (Hrsg), Grundsatzfragen der europédischen
Grundrechtecharta (2013) 153 (168).

44 Kochle in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 21 Rz 32.

45 EuGH 26.2.2013, C-617/10 Akerberg Fransson Rz 45 mwN.

46 Kochle in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 21 Rz 28.

grundsatzlich auch gerechtfertigt werden kénnen.*’
Nach der Rechtsprechung des EuGH verlangt der
Gesetzesvorbehaltdes Art 52 Abs1 EU-GRCin Bezug
auf Art 21 Abs 1 EU-GRC, dass vergleichbare Sach-
verhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche
Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diirfen,
es sei denn, dass eine solche Behandlung objektiv
gerechtfertigt ist. Eine unterschiedliche Behand-
lung ist demnach gerechtfertigt, wenn sie auf ei-
nem objektiven und angemessenen Kriterium be-
ruht. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie
im Zusammenhang mit einem rechtlich zulassigen
Ziel steht, das mit der jeweiligen Regelung verfolgt
wird, und wenn diese unterschiedliche Behandlung
in angemessenem Verhaltnis zu dem mit der betrei-
fenden Behandlung verfolgten Ziel steht.*®

Letztlich stellt sich also die — fiir gleichheitsrecht-
liche Sachverhalte typische — Frage, ob es eine ob-
jektive Rechtfertigung fiir die an eine Behinderung
iSd Art 21 Abs 1 EU-GRC ankniipfende Ungleichbe-
handlung gibt.* Und dies kann fiir § 32 Abs 2 SchUG
bezweifelt werden:

Zundachst haben alle Kinder — egal ob mit oder
ohne SPF — dasselbe Recht auf Bildung durch ei-
nen entsprechenden Schulbesuch. Denn (schuli-
sche) Bildung ist fiir jeden Menschen eine Grund-
voraussetzung fiir ein selbstbestimmtes Leben, um
dieses nach den jeweiligen Starken und Interessen
entsprechend bestmoglich zu gestalten. Ein ent-
scheidender Faktor ist dabei ua die Moéglichkeit zur
Erlangung eines Schulabschlusses, weil ein solcher
typischerweise Zugang zu weiterfiihrenden Ausbil-
dungen und zum Arbeitsmarkt bietet. Ferner darf
auch die mit der Erlangung eines Schulabschlusses
einhergehende positive Wirkung auf die Person-
lichkeitsentwicklung nicht iibersehen werden, ver-
mittelt ein Schulabschluss doch das Gefiihl, selbst
etwas Bedeutendes geschafft zu haben, auf das man
zurecht stolz sein kann.

Freilich missen fiir einen solchen Schulabschluss
auch die dafiir erforderlichen Leistungen erbracht
werden, wobei nicht entscheidend ist, dass sich die-
se von Schultyp zu Schultyp unterscheiden. Das
macht letztlich auch ein differenziertes (Schul-)
Bildungssystem aus, das durch verschiedene fach-
liche Schwerpunkte und Anforderungsniveaus

47 Jarass, Charta der Grundrechte der EU* Art 21 Rz 26
EU-GRC; Michl in Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter
Kommentar zu EUV, GRC und AEUV I, Art 21 Rz 10 EU-
GRC; Rossiin Calliess/Ruffert, EUV/AEUV® Art 21 Rz 10
EU-GRC.

48 EuGH 22.5.2014, C-356/12 Glatzel Rz 43 mwN.

49 Kochle in Holoubek/Lienbacher, GRC? Art 21 Rz 30.
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gekennzeichnet ist. Daher ist es dem Grunde nach
auch nur sachgerecht, zeitliche Begrenzungen
zur erfolgreichen Absolvierung einer Schule und
der damit verbundenen Erlangung eines Schul-
abschlusses vorzusehen. Und dies wird mit der in
§ 32 SchUG geregelten Hochstdauer des Schulbe-
suchs auch dem Grunde nach sichergestellt: In Ab-
weichung von der Grundregel des § 32 Abs 1 SchUG
(zehn Jahre Schulbesuch) wird die héchstzulassige
Schuldauer mit Blick auf die Moglichkeit zur Erlan-
gung eines Schulabschlusses modifiziert (vgl ins-
besondere § 32 Abs 5 und Abs 6 SchUG). Abhdangig
vom jeweiligen Schultyp wird dabei ein gewisser
schulischer Erfolg vorausgesetzt, der einen ,ewi-
gen" Schulbesuch verhindert; Wiederholungen von
Schulstufen sind damit nur begrenzt moglich. Das
ist insoweit auch sachlich gerechtfertigt, weil bei
bestimmten zeitlichen Verzogerungen des Schul-
abschlusses aufgrund nicht erbrachter Leistungen
die Annahme des Fehlens der dafir erforderlichen
Fahigkeiten naheliegt. Etwas, das in der Sache zwar
hart erscheint, letztlich aber den betroffenen Schii-
lerinnen auch hilft, weil sie nicht ihre individuellen
Fahigkeiten uberspannende Leistungen erbringen
miissen und sollen.

Problematisch ist nun aber, dass dieses Regelungs-
system nur fiir Kinder ohne SPF gilt; fiir solche mit
SPF aber gerade nicht. Denn § 32 Abs 2 SchUG er-
laubt — unabhangig vom Schultyp und ohne Rick-
sicht auf die Erlangung eines Schulabschlusses
— nur einen zehnjahrigen Schulbesuch. Dabei er-
scheint es sachlich nicht rechtfertigbar, wieso Schii-
lerinnen mit SPF nicht zumindest dieselbe Chance
erhalten sollen, auf einen Schulabschluss hinzuar-
beiten. Es ist daher auch nicht nachvollziehbar, dass
Schiilerinnen ohne SPF, die aufgrund unzureichen-
der schulischer Leistungen und damit verbunde-
ner (zuldssiger) Wiederholungen von Schulstufen
langer zur Erlangung eines Schulabschlusses be-
notigen dirfen als Schilerinnen mit SPF. Letzte-
ren misste daher auch ganz grundsatzlich zuge-
standen werden, gleich lange auf den Abschluss
hinzuarbeiten.

Unter Beriicksichtigung dieser Erwdagungen liegt
es nahe, dass die in § 32 Abs 2 SchUG angelegte
Ungleichbehandlung sachlich nicht gerechtfertigt
ist und damit eine verbotene Diskriminierung iSd
Art 21 Abs 1 EU-GRC darstellt. Dies gilt umso mehr,
als die Verweigerung zur Zustimmung zum weiteren
Schulbesuch nach § 32 Abs 2 SchUG nicht einmal an
bestimmte Griinde ankniipfen muss.*® An diesem
Ergebnis vermag auch ein (wohl regelmafBig ins

50 BVwG 27.1.2021, W203 2234665-1/2E Punkt 3.2.2.

Treffen gefuhrtes) Fehlen von personellen, finanzi-
ellen oder raumlichen Ressourcen an den jeweiligen
Schulen nichts zu andern. Denn dabei wird tberse-
hen, dass Schiilerinnen mit SPF allfdallig bendotig-
te zusatzliche Ressourcen auch schon in den ers-
ten zehn Schuljahren zuldssigerweise in Anspruch
genommen hatten und sich dieser Bedarf auch bei
einem weiteren Schulbesuch nicht d&ndern wiirde.
Zudem ware aber auch das Bestehen eines solchen
besonderen Ressourcenbedarfs fiir sich genommen
nicht verhdltnismdBig, um Schiilerinnen mit SPF
hinsichtlich der héchstzulassigen Dauer des Schul-
besuchs pauschal schlechter zu stellen, was sich
insbesondere negativ auf die Erlangung des fiir das
weitere Leben besonders wichtigen Schulabschlus-
ses auswirkt. In einer inklusiven Gesellschaft kann
damit kein Platz fiir eine Regelung wie § 32 Abs 2
SchUG sein.

D. Fazit

Die Untersuchung hat gezeigt, dass — unabhangig
von bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken
— § 32 Abs 2 SchUG auch in unionsrechtlicher Hin-
sicht problematisch erscheint. Die UN-Behinder-
tenkonvention ist nicht nur als von der EU und den
Mitgliedstaaten abgeschlossenes und ratifiziertes
internationales Ubereinkommen iSd Art 216 AEUV
integrierender Bestandteil des Unionsrechts. Sie gilt
zudem auch unmittelbar in den Mitgliedstaaten und
legt diesen eine unionsrechtliche Verpflichtung zur
Einhaltung der darin enthaltenen Vorgaben auf. Da-
mit liegt im betroffenen Schulbereich eine ,,Durch-
fihrung von Unionsrecht" iSd Art 51 Abs 1 EU-GRC
vor, in deren Anwendungsbereich damit auch § 32
Abs 2 SchUG fallt. Konkret ist daher die aus § 32 Abs
2 SchUG resultierende Ungleichbehandlung von
Schilerinnen mit SPF am unmittelbar anwendbaren
Diskriminierungsverbot aufgrund einer Behinde-
rung iSd Art 21 Abs 1 EU-GRC zu messen. Und eine
solche Priifung zeigt, dass die Ungleichbehandlung
sachlich nicht gerechtfertigt erscheint, zumal Schii-
lerinnen mit SPF dieselbe (zeitliche) Chance zur Er-
langung eines Schulabschlusses haben sollten wie
Schiilerinnen ohne SPF. Diese unionsrechtlichen
Bedenken wéren insbesondere von einer damit be-
fassten Verwaltungsbehorde oder einem damit be-
fassten Verwaltungsgericht von Amts wegen zu be-
ricksichtigen, wobei § 32 Abs 2 SchUG unangewen-
det bleiben miisste.
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Schulpflicht-

verletzungen

im hauslichen
Unterricht

*

Von Lisa Marie Mundl

I. Der hausliche Unterricht im
Unterrichtsjahr 2021/2022

In Osterreich besteht gemdaB Art 14 Abs 7a B-VG
eine neunjahrige Pflicht zum Schulbesuch, welche
aufgrund der Moglichkeit zur Erfiillung der Schul-
pflicht durch die Teilnahme am hauslichen Unter-
richt oder den Besuch einer Privatschule ohne Of-
fentlichkeitsrecht als Unterrichtspflicht ausge-
staltet ist.! Jene Moglichkeit zur Abmeldung zum
hauslichen Unterricht nahmen im vergangenen Un-
terrichtsjahr 2021/2022 eine betrdachtliche Anzahl
von 7.515 Schulpflichtigen wahr.?

1 Hofstdtter in Kahl/Khakzadeh/Schmid, Kommentar
zum Bundesverfassungsrecht Art 14 B-VG Rz 12 (Stand
01.01.2021, rdb.at); Gotz/Miinster/Taschner/Vogel in Hof-
stdtter/Spreitzhofer/Taschner, Schulgesetze § 11 SchPflG
Anm 4 (Stand 01.01.2019, rdb.at); Ohner, Die Anderungen in
§ 11 Schulpflichtgesetz durch das BGBI12021/232 aus kin-
derrechtlicher Perspektive, S&R 1/2022, 54 (54); Hauptfeld,
Neue Pflichtenbildung - Zur Ausgestaltung und Durchset-
zung von Bildungspflichten, juridikum 1/2018, 92 (93).

2 Anfragebeantwortung des Bundesministers fiir Bildung,
Wissenschaft und Forschung Martin Polaschek (Nr 8337/
AB) vom 5.1.2022 zu der schriftlichen Anfrage (Nr 8497/J,
27. GP) der Abgeordneten Martina Kiinsberg Sarre mit Kol-
leginnen und Kollegen betreffend Qualitdtssicherung fiir
Heimunterricht 4.

Die Voraussetzung fiir die Erfiillung der Schul-
pflicht durch die Teilnahme am hauslichen Unter-
richt ist gemaB § 11 Abs 2 SchPflG die Gewdhrleis-
tung der Gleichwertigkeit des hdauslichen Unter-
richts mit jenem an einer 6ffentlichen oder einer mit
dem Offentlichkeitsrecht ausgestatteten Schule iSd
§ 5 SchPfIG. So haben Schulpflichtige und deren Er-
ziehungsberechtigte diverse gesetzlich normierte
Pflichten zu erfiillen. Erziehungsberechtigte haben
etwadie Teilnahme am hduslichen Unterricht gemaf
§ 11 Abs 3 SchPflG bei der zustandigen Bildungsdi-
rektion anzuzeigen, sie haben gemeinsam mit dem
schulpflichtigen Kind gema8 § 11 Abs 4 SchPflG an
einem Reflexionsgesprdach an jener Schule teilzu-
nehmen, die bei Untersagung des hdauslichen Un-
terrichts zu besuchen wdre und jahrlich zwischen
dem 1. Juni und dem Ende des Unterrichtsjahres ist
vom schulpflichtigen Kind eine Externistenpriifung
zum Nachweis des zureichenden Erfolgs des haus-
lichen Unterrichts abzulegen, deren Bestehen eine
wichtige Voraussetzung fiir die Teilnahme am héaus-
lichen Unterricht im darauffolgenden Unterrichts-
jahr darstellt.
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Die Erfilllung jener Pflichten und die Durchfiih-
rung des héauslichen Unterrichts an sich waren fiir
viele Familien herausfordernd und so sind im Laufe
des Unterrichtsjahres 2021/2022 rund ein Drittel al-
ler Schulpflichtigen, welche zu Beginn des Unter-
richtsjahres zum hauslichen Unterricht abgemeldet
wurden, wieder als sog , Riickfluter"® an ihre Spren-
gelschulen zuriickgekehrt.* Neben den 4.936 zum
Schulschluss im hauslichen Unterricht verbliebe-
nen Schulpflichtigen hatten auch 744 Schulpflichti-
ge, welche Privatschulen ohne Offentlichkeitsrecht
besuchten, sohin insgesamt 5.860 Schulpflichtige,
die Externistenprifung zum Nachweis des zurei-
chenden Erfolgs des von ihnen besuchten Unter-
richts im Unterrichtsjahr 2021/2022 abzulegen. Jene
Externistenpriifung haben 74,3 Prozent der Schul-
pflichtigen bestanden, 7,7 Prozent der Schulpflich-
tigen haben sie nicht bestanden und 18 Prozent al-
ler Schulpflichtigen (sohin fast jedes fiinfte Kind)
sind gar nicht zur Externistenpriifung angetreten.’
Es war daher 25,7 Prozent der Schulpflichtigen die
Teilnahme am hauslichen Unterricht bzw einer Pri-
vatschule ohne Offentlichkeitsrecht fiir das Unter-
richtsjahr 2022/2023 zu versagen und der Besuch ei-
ner Schule iSd § 5 SchPflG anzuordnen.

II. Die Schulverweigerer-Szene
in Osterreich

Die Motive fir die Abmeldung von Schulpflichti-
gen zur Teilnahme am hduslichen Unterricht sind
vielfdltig. So forcieren viele Erziehungsberechtig-
te den Unterricht ihrer Kinder nach reformpadago-
gischen Bildungsansédtzen,® in denen sich der Wis-
senserwerb nach den Interessen des Kindes
richtet und nicht nach einem vorgegebenen Bil-
dungsplan erfolgt. Das ist beispielsweise bei den

3 Zum Begriff ,Riickfluter"” siehe den Leitfaden des
BMBWEF zu Externistenpriifungen im Schuljahr 2021/22
vom 19.4.2022, 13.

4  Die Presse, Heuer deutlich mehr Fiinfer bei Schiilern in
hauslichem Unterricht, 19.72.2022, https://www.diepres-
se.com/6167382/heuer-deutlich-mehr-fuenfer-bei-schue-
lern-in-haeuslichem-unterricht (zuletzt abgerufen am
23.11.2022).

5 Die Presse, Heuer deutlich mehr Fiinfer bei Schiilern in
h&duslichem Unterricht, 19.7.2022, https://www.diepres-
se.com/6167382/heuer-deutlich-mehr-fuenfer-bei-schue-
lern-in-haeuslichem-unterricht (zuletzt abgerufen am
23.11.2022).

6 Unter Reformpddagogik ist nach der Definition des Duden
eine ,pddagogische Bewegung, die von der Psychologie
des Kindes ausgehend seine eigene Aktivitdat und Kreati-
vitdt férdern will und sich gegen die Lernschule wendet"
zu verstehen, siehe dazu https://www.duden.de/recht-
schreibung/Reformpaedagogik (zuletzt abgerufen am
23.11.2022).

sog ,Freilernern” der Fall — im Vordergrund steht
das selbstgesteuerte Lernen des Kindes ohne ge-
planten Unterricht oder fixierte Lernzeiten.” Haufig
sind jedoch auch ein sich entwickelnder Trend zur
Staatsskepsis® und ideologische Motive oder eine
Grundskepsis gegeniiber der Schule selbst® aus-
schlaggebend fiir die Abmeldung zum haéauslichen
Unterricht, wobei vor allem seit dem Ausbruch der
Covid-19-Pandemie der Unmut iiber das staatliche
Schulsystem und die damit einhergehenden Maf-
nahmen besonders grof3 zu sein scheint.

Als Folge dieses Unmuts gegeniiber dem Staat und
der Idee des Freilernens ist ein fortschreitender
Trend zur Bildung von diversen Gruppierungen be-
troffener Erziehungsberechtigter zum Vorgehen ge-
gen das derzeit bestehende System der Erfiillung
der Schulpflicht durch die Teilnahme am hausli-
chen Unterricht zu beobachten. Der seit 2010 in Os-
terreich tdatige Verein ,Netzwerk der Freilerner -
Verein zur Forderung freier und selbstbestimmter
Bildung", dessen Ziel in der dauerhaften und unein-
geschrankten Ermoglichung des freien Lernens in
Osterreich liegt,'® und der Verein ,WissenSchafft
Freiheit — Vereinigung zur Starkung, Aufkldarung
und Verbreitung von Wissen und Bildung",!! wel-
cher 2020 in Niederosterreich gegrindet wurde,
sind als die derzeit wohl bedeutsamsten Freiler-
ner-Netzwerke zu qualifizieren.'? Daneben besteht
eine Vielzahl an weiteren Vereinen, beispielsweise
der Verein ,Freispielerln — Verein fiir ein selbst-
bestimmtes, nachhaltiges Leben"!? oder der Verein
+PANDORA - Union fiur natiirliche, kreative und
nachhaltige Entwicklung im Bildungswesen",'* von

7 WAS st Freilernen? https://www.freilerner.at/frei-
lernen-ist/was-ist-freilernen/ (zuletzt abgerufen am
30.11.2022).

8 Nimmervoll, Rotraud A. Perner zu Schulabmeldungen: ,Es
gibt einen Trend zur Staatsskepsis”, 21.9.2021, https://
www.derstandard.at/story/2000129760497/rotraud-a-per-
ner-zu-schulabmeldungen-es-gibt-trend-zur-staatsskepsis
(zuletzt abgerufen am 23.11.2022).

9 Lehne, Die ,Gleichwertigkeit" des Hauslichen Unterrichts
gem § 11 SchPflG - Kritische Anmerkungen zu VIGH, 10. 3.
2015, E 1993/2014, S&R 2/2015, 16 (16).

10 Unsere Geschichte, https://www.freilerner.at/der-verein/
unsere-geschichte/ (zuletzt abgerufen am 27.09.2022).

11 Siehe dazu die Website des Vereins https://www.wissen-
schafftfreiheit.com/ (zuletzt abgerufen am 02.12.2022).

12 Siehe dazu Hofinger/Reisinger/ Walter, Homeschooling in
Osterreich in problematischen Kontexten, Onlinepubli-
kation in der zbf 2020, https://link.springer.com/content/
pdf/10.1007/s35834-022-00359-1.pdf (zuletzt abgerufen am
30.10.2022).

13 Siehe dazu die Website https://www.freieslernen.at/ (zu-
letzt abgerufen am 27.9.2022).

14 Siehe dazu die Website https://bewegung2020.at/pando-
ra/ (zuletzt abgerufen am 27.9.2022).
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welchem in einem Solidaritatsfonds Spenden ge-
sammelt werden, um von Verwaltungsstrafen be-
troffene Familien bei Verwaltungsstrafverfahren
und Gerichtsprozessen finanziell zu unterstiitzen
und um Gesetzespriifungsverfahren einzuleiten.!®

Gemeinsam ist dem iiberwiegenden Teil der Verei-
ne, dass die Interaktion zu einem groBen Teil iiber
die Kommunikationsplattform , Telegram" stattfin-
det. Auf den Kanalen der jeweiligen Gruppierungen
werden Informationen zu bevorstehenden Veran-
staltungen, Links zu einschldgigen YouTube-Videos
und sonstige Informationen beziiglich des haus-
lichen Unterrichts, etwa wie man gegen Verwal-
tungsstrafen infolge von Schulpflichtverletzungen
vorgehen kann, geteilt. Man muss kein allzu auf-
merksamer Leser sein, um auf diversen Telegram-
kanalen, die sich hauptsachlich mit dem h&duslichen
Unterricht beschéftigen, auch auf esoterische, ideo-
logische oder staatskritische Inhalte zu stofen. So
werden auf dem Telegramkanal ,FreispielerInnen
006" beispielsweise Informationen zu Betten geteilt,
die in der Lage sein sollen, den menschlichen Kor-
per durch Verwendung von Gen-Codes in unserer
DNS in seine optimale Gesundheit zurtiickzusetzen
und wird auf demselben Kanal auf eine Rede des
franzosischen Generals Christian Blanchon auf-
merksam gemacht, welcher ein Tribut zu Ehren der
~Ungeimpften" verfasst hat, wahrend man auf dem
Kanal ,WissenSchafft Freiheit" eine Einladung zum
»Lichtkérper Online Kongress" findet, in welchem
man mit seinem kosmischen Urklang verschmel-
zen und in die Mystik seines Herzens eintauchen
kann.'® Die geteilten Inhalte in jenen Telegramgrup-
pen bilden insofern einen Grund zur Sorge, als sie
die Befiirchtung um die Einvernahme des Wesens
des hduslichen Unterrichts durch esoterische und
staatskritische Ideologien'? verstdrken.

Hauptkritikpunkt diverser Gruppierungen am der-
zeit bestehenden System des hdauslichen Unterrichts
ist die verpflichtende Ablegung der Externistenprii-
fung zum Nachweis des zureichenden Erfolgs des
hauslichen Unterrichts nach §8§ 11 Abs 4 iVm Abs 6

15 Pandora-Union, https://wirtunwas.jetzt/pandora-union/
(zuletzt abgerufen am 21.9.2022); siehe auch das YouTu-
be-Video ,Mitananda Lernen im Gesprdach mit Dr. Roland
Orthner iiber den Bildungsverband Pandora Union", htt-
ps://www.youtube.com/watch?v=DA4tDZKwpvQ (zuletzt
abgerufen am 21.9.2022).

16 Siehe https://lichtkoerper-kongress.de/ (zuletzt abgerufen
am 29.9.2022).

17 Nimmervoll, Rotraud A. Perner zu Schulabmeldungen: ,Es
gibt einen Trend zur Staatsskepsis”, 21.9.2021, https://
www.derstandard.at/story/2000129760497/rotraud-a-per-
ner-zu-schulabmeldungen-es-gibt-trend-zur-staatsskepsis
(zuletzt abgerufen am 23.11.2022).

SchPflG. Aufgeworfen werden immer wieder Be-
denken gegen die verfassungsrechtliche Zulassig-
keit der einschldagigen Bestimmungen, sowie eine
unzureichende Beriicksichtigung des Kindeswohls
aufgrund fehlender Mitspracherechte in Bezug auf
die Ablegung der Externistenpriifung, und auch mit
den Grundséatzen des Freilernens sei die verpflicht-
ende Ablegung nicht vereinbar. Jene Bedenken ver-
mochten der VIGH'" und der VwGH" jedoch nicht
teilen.

Weder die Bestatigung der verfassungsrechtlichen
Legitimation der verpflichtenden Ablegung der Ex-
ternistenpriifung durch die Hochstgerichte, noch
die gemal § 11 Abs 6 SchPflG im Falle der Nicht-
absolvierung der Externistenpriifung eintretende
Rechtsfolge der Untersagung des hdauslichen Un-
terrichts und die damit einhergehende Anordnung
zum verpflichtenden Besuch einer offentlichen bzw
einer mit dem Offentlichkeitsrecht ausgestatteten
Schule iSd § 5 SchPflG vermoégen viele Erziehungs-
berechtigte nicht dazu zu bewegen, ihre Kinder zur
Ablegung der Externistenpriifung zu motivieren.

‘Wer nun meint, dass die betroffenen Erziehungsbe-
rechtigten und Schulpflichtigen im darauffolgenden
Unterrichtsjahr der Anordnung der Bildungsdirekti-
on nachkommen und eine Schule iSd § 5 SchPflG be-
suchen, der irrt jedoch haufig. Mit dem Unmut ge-
geniiber dem staatlichen Schulsystem, welcher sich
im Falle der Teilnahme am hauslichen Unterricht zu-
nachst haufig durch die Nichtteilnahme an der Ex-
ternistenpriiffung duBert, ist ndamlich zumeist in wei-
terer Folge auch das Fernbleiben einer Schule iSd § 5
SchPflG, trotz behordlicher Anordnung, verbunden.

III. Sanktionen gegen
Schulpflichtverletzungen

A. Verwaltungsstrafen
nach § 24 SchPflG

1. Verantwortlichkeit fiir die Erfiillung
der Schulpflicht

Erziehungsberechtigten obliegt gemaB § 24 Abs 1
SchPflG die Pflicht, fiir die Erfiillung der Schul-
pflicht (insbesondere fiir den regelmafBigen Besuch
der Schule und der Einhaltung der Schulordnung)
ihres Kindes, sowie resultierend aus den sich aus § 11
SchPflG ergebenden Pflichten, fiir die Ablegung der
Externistenpriifung durch das schulpflichtige Kind
zum Nachweis des zureichenden Erfolgs des hdusli-
chen Unterrichts zu sorgen. Selbige Verantwortung

18 VI1Slg 19.958/2015; kritisch Lehne, S&R 2/2015, 16 ff.
19 VwSlg 15.600 A/2001.
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tragen Erziehungsberechtigte dafiir, dass ihre
Kinder im Falle der Anordnung des verpflichten-
den Besuchs einer Schule gemaB § 5iVm § 11 Abs 6
SchPflG diese auch tatsdachlich besuchen. Minder-
jahrige Schulpflichtige treten nach der Vollendung
des 14. Lebensjahres hinsichtlich der Verantwor-
tung fur die Erfiilllung dieser Pflichten neben ihre
Erziehungsberechtigten.?

2. Strafrahmen

Sollte das schulpflichtige Kind ungerechtfertigt an
drei aufeinander- oder nicht aufeinanderfolgenden
Schultagen der Schule fernbleiben,* so liegt gemaf
§ 24 Abs 4 SchPflG eine Verwaltungsiibertretung vor,
welche mit einer Geldstrafe iHv 110 € bis 440 € und im
Falle von deren Uneinbringlichkeit mit einer Ersatz-
freiheitsstrafe von bis zu zwei Wochen zu bestrafen ist.

3. Bemessung der Strafhohe

Relevant fiir die Verhangung einer Verwaltungs-
strafe aufgrund einer Schulpflichtverletzung sind
die Schwere des Verstofles und die begleitenden
Umstande. Wenn vor der Verhangung einer Verwal-
tungsstrafe namlich vom Schulleiter oder von Per-
sonen, die von diesem beauftragt wurden, ,geeig-
nete MaBnahmen" iSd § 25 Abs 2 SchPflG gesetzt
wurden, so scheint auch dann die Verhangung ei-
ner Verwaltungsstrafe gerechtfertigt, wenn das
schulpflichtige Kind an weniger als an drei aufein-
anderfolgenden Tagen der Schule fernbleibt.?? Als
bezeichnete MaBnahmen sind etwa die Aussprache
von Verwarnungen, Vereinbarungen zwischen dem
Schulpflichtigen, den Erziehungsberechtigten und
der Schulleitung, oder auch die Einbeziehung von
Schilerberatern, des schulpsychologischen Diens-
tes oder von Schulsozialarbeitern zu verstehen. Bei
der Verhangung der Strafe ist jedenfalls zu beach-
ten, dass der Praventivcharakter gegeniiber dem
Sanktionscharakter im Vordergrund steht.?

Die Schulleitung hat das ungerechtfertigte Fern-
bleiben des Kindes gemdl § 24 Abs 4 SchPflG bei
der Bezirksverwaltungsbehoérde zur Anzeige zu
bringen, welche in weiterer Folge die Strafhohe er-
mittelt und gegebenenfalls einen Verwaltungsstrai-
bescheid ausstellt.

20 Bisher sind aus der Judikatur jedoch keine Falle bekannt,
in denen Minderjdhrige eine Verwaltungsstrafe fiir das
Fernbleiben von der Schule erhalten haben. Ublich ist die
Bestrafung der Erziehungsberechtigten.

21 Rechtfertigungsgriinde fiir das Fernbleiben vom Unterricht
normiert § 9 SchPfIG.

22 Gétz/Miinster/Taschner/Vogel in Hofstdtter/Spreitzho-
fer/Taschner, Schulgesetze § 24 SchPflG Anm 11 (Stand
01.01.2019, rdb.at); ErlautRV 107 BIgNR 26. GP 12.

23 ErlautRV 107 BlgNR 26. GP 1.

4. Die Schulpflichtverletzung
als fortgesetztes Delikt?

NochnichtabschlieBend geklartist die Frage, obdas
ungerechtfertigte Fernbleiben von der Schule iiber
einen langeren Zeitraum gemaB § 24 Abs 1 SchPflG
ein fortgesetztes Delikt darstellt, oder ob nach jeder
einzelnen Verwaltungsiibertretung (etwa nach je-
dem ungerechtfertigten Fernbleiben von der Schu-
le im AusmaB von drei oder mehr Unterrichtstagen
oder nach jedem kiirzeren Fernbleiben trotz entge-
genwirkenden MafBnahmen) erneut, sohin kumula-
tiv, eine Verwaltungsstrafe zu verhdangen ist.

Fir Schulverweigerer, welche ihre Kinder im Regel-
fall Uber einen langeren Zeitraum dem staatlichen
Schulsystem entziehen, wiirde die zweite Variante
freilich ein kostspieliges Unterfangen darstellen,
wahrend im Falle des Vorliegens eines fortgesetz-
ten Delikts aufgrund der verminderten Strafhau-
figkeit der Strafeffekt erheblich beschrankt werden
wiirde.?

Das LVwG Salzburg hatte sich erst kiirzlich in zwei
Erkenntnissen mit der vorliegenden Rechtsfrage zu
beschaftigen, welche nachfolgend beschrieben wer-
den sollen.

a. LVvwG Salzburg 11.5.2022, 405-15/11/1/7-2022

In der Entscheidung des LVwG Salzburg vom Mai
2022 wurde tiber den Erziehungsberechtigten einer
Tochter, welche infolge behordlicher Anordnung
zum Schulbesuch die Schule dennoch nicht be-
suchte, zweimal, namlich einmal im Unterrichtsjahr
2020/2021 und einmal im Unterrichtsjahr 2021/2022,
eine Verwaltungsstrafe verhangt. Dagegen erhob
der Erziehungsberechtigte Beschwerde vor dem
LVwG Salzburg, welches die Beschwerde in weite-
rer Folge als unbegriindet abgewiesen hat.

Nach der rechtlichen Beurteilung des LVwG Salz-
burg liege ein fortgesetztes Delikt unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des VwGH?® dann
vor, wenn ,eine Reihe von rechtswidrigen Einzel-
handlungen aufgrund der Gleichartigkeit der Be-
gehungsform und der Ahnlichkeit der duBeren Be-
gleitumstdnde im Rahmen eines noch erkennbaren
zeitlichen Zusammenhangs sowie eines diesbeziig-
lichen Gesamtkonzepts des Téaters zu einer Ein-
heit zusammentreten", zusatzlich sei ein ,einheit-
licher Willensentschluss” fir die Verwirklichung
des fortgesetzten Delikts erforderlich. Das fortge-
setzte Delikt werde beendet, wenn die einzelnen

24 Lewischin Lewisch/Fister/Weilguni, VStG? § 22 Rz 18
(Stand 01.05.2017, rdb.at).

25 VwGH 18.09.1996, 96/03/0076; VwGH 29.01.2009,
2006/09/0202; VwGH 25.08.2010, 2010/03/0025.
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Handlungen tuber einen grofien Zeitraum hindurch
unterbrochen werden wiirden. Die Sommerferien
wiirden nach der Rechtsansicht des LVwG Salzburg
einen solchen Zeitraum darstellen, welcher das fort-
gesetzte Delikt beenden wirde. Demnach ware die
Verhangung der Verwaltungsstrafe nach §§ 24 Abs
1iVm Abs 4 SchPflG als Folge des ungerechtfertig-
ten Fernbleibens vom Unterricht fiir Schulpflichti-
ge, welche den Besuch einer Schule iSd § 5 SchPf1G
iber einen langeren Zeitraum verweigern, in jedem
Schuljahr zumindest einmal zuldssig.

b. LVwG Salzburg 20.9.2022, 405-15/14/1/8-2022 und
405-15/15/1/8-2022

Jene Rechtsansicht wurde in einem zweiten Er-
kenntnis des LVwG Salzburg im September 2022
verscharft. Der Sachverhalt gestaltete sich derart,
dass binnen eines Schuljahres dem Erziehungsbe-
rechtigten zweier Kinder, welche beide nach erfolg-
ter behordlicher Anordnung gemaf § 11 Abs 6 iVm
§ 5 SchP{flG im Oktober 2021 fiir den Zeitraum vom
18.10.2021 bis zum 17.1.2022 der Schule ungerechtfer-
tigt fernblieben, insgesamt zwei Verwaltungsstra-
fen auf der Grundlage des §§ 24 Abs 1 iVm Abs 4
SchPflG auferlegt wurden. Die erste Verwaltungs-
strafe wurde am 25.2.2022 verhangt und nach Durch-
fithrung eines verwaltungsgerichtlichen Beschwer-
deverfahrens rechtskraftig bestdatigt. Die zweite
Verwaltungsstrafe ist am 10.6.2022, sohin im selben
Unterrichtsjahr, in dem die erste Verwaltungsstrafe
verhangt wurde, ergangen. In beiden Fallen wurde
der Erziehungsberechtigte aufgrund der Tatsache,
dass seine Kinder vom 18.10.2021 bis zum 17.1.2022
der Schule ungerechtfertigt ferngeblieben sind,
bestraft.

Das LVwG hat der Beschwerde unter der Begrin-
dung stattgegeben, dass die Verhdngung der zwei-
ten Verwaltungsstrafe einen Verstofl gegen das Dop-
pelbestrafungsgebot darstellen wiirde. Dies vermag
freilich nicht zu tiberraschen, zumal gemaf Art 4
des 7. ZP der EMRK niemand wegen einer strafba-
ren Handlung, wegen der er bereits nach dem Ge-
setz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates
rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden
ist, in einem Strafverfahren desselben Staates er-
neut vor Gericht gestellt oder bestraft werden darf.
Eine Mehrfachbestrafung fiir das ungerechtfertigte
Fernbleiben vom Unterricht im selben Zeitraum ist
sohin nicht zuldssig.

Beachtlich sind die weiterfihrenden Ausfihrun-
gen des LVwG Salzburg in der bezeichneten Ent-
scheidung. So weist dieses darauf hin, dass die Auf-
rechterhaltung des rechtswidrigen Zustands durch
die Nichterfiillung der Schulpflicht iiber einen

langeren Zeitraum, wenn diese nur zu einer ein-
maligen Verwaltungsiibertretung im betreffenden
Unterrichtsjahr fiihren wiirde, den verantwortli-
chen Erziehungsberechtigten ein ,sich freikaufen"
von der gesetzlichen Verpflichtung erméglichen
wiirde. Unter Verweis auf die Rechtsprechung des
VwGH? stellt das LVwG Salzburg klar, dass jedoch
ein VerstoBl gegen das Verbot der mehrfachen Be-
strafung im Zusammenhang mit einem Dauerdelikt
nicht vorliegen wiirde, wenn der Tater die verpon-
te Tatigkeit nach vorangegangener Bestrafung fort-
setzt. Demnach muss es im Falle einer andauernden
Schulpflichtverletzung zuldssig sein, dass von der
Behorde aufgrund des anhaltenden ungerechtfer-
tigten Fernbleibens von der Schule iiber einen lan-
geren Zeitraum mehrere Verwaltungsstrafen ver-
hangt werden.

Dies entspricht auch der Rechtsprechung des
VwGH, wonach durch die Erlassung eines Strafbe-
scheids das Dauerdelikt bis zu diesem Zeitpunkt ab-
gegolten ist,?” fiir den dartiberhinausgehenden Zeit-
raum kann jedoch eine erneute Bestrafung erfolgen.
ME ist das Ergebnis des LVwG Salzburg auch inso-
fern zutreffend, als die Strafhohe des § 24 Abs1iVm
Abs 4 SchPflG, welche abgewogen am Wert einer
guten schulischen Ausbildung und den Zukunfts-
chancen des schulpflichtigen Kindes, als sehr ge-
ring zu qualifizieren ist, erst im Zuge einer mehrma-
ligen Verhangung eine, den Intentionen des Gesetz-
gebers entsprechende,? spezialpréaventive Wirkung
entfalten kann. Die einmalige Verhangung der Ver-
waltungsstrafe im Schuljahr wiirde dieses Ziel wohl
bei den wenigsten Familien erreichen konnen.

Fiir eine abschlieBende Beurteilung der Rechtsfrage
ist abzuwarten, ob sich der VwGH mit der vorliegen-
den Thematik in Zukunft auseinandersetzen wird.
Die Ausfihrungen des LVwG Salzburg sind nicht
nur aus rechtlicher Sicht, sondern auch in Hinsicht
auf den hohen Stellenwert, welcher dem offentli-
chen Pflichtschulwesen und damit einhergehend
der Vermittlung von schulischem Wissen in Oster-
reich zukommt,* jedenfalls zu begriiBen.

B. Exkurs: Entzug der Obsorge in
schulrechtlichen Angelegenheiten

Die in § 24 Abs 4 SchPflG normierten Geld- bzw Er-
satzfreiheitsstrafen und die Anordnung zum ver-
pflichtenden Besuch einer offentlichen oder einer
mit dem Offentlichkeitsrecht ausgestatteten Schule

26 Siehe VwGH 28.1.1997, 96/04/0131.
27 VwGH 28.12.2020, Ra 2020/10/0165.
28 ErlautRV 107 BIgNR 26. GP 1.

29 Siehe ErlautRV 107 BIgNR 26. GP 1.
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(siehe § 11 Abs 6 iVm § 5 SchPfIG)
vermogen, wie bereits erlautert,
in vielen Fallen nicht verhindern,
dass Verwaltungsstrafen von Er-
ziehungsberechtigten weiterhin
bewusst in Kauf genommen wer-
den und Kinder auch nach erfolg-
ter Anordnung zum verpflichten-
den Besuch einer offentlichen
oder mit dem Offentlichkeits-
recht ausgestatteten Schule nicht
am Unterricht an einer Schule iSd
§ 5 SchPflG teilnehmen.

Mit einem einschlagigen Fall
hatte sich der OGH im Jahr 2018
zu beschéaftigen.*®* Dem Sachver-
halt zugrundeliegend ist die Bil-
dungs- und Obsorgesituation
fir den im Jahr 2005 geborenen
.Sohn", wie er in der Entschei-
dung bezeichnet wird. Er lebte
mit seinen Eltern, denen die ge-
meinsame Obsorge zugekommen

ist, sowie mit seinem jungeren
Bruder, im gemeinsamen Haus-
halt. Ab Schulbeginn wurde der Sohn zum héusli-
chen Unterricht abgemeldet, wobei er in den ersten
beiden Schulstufen die Externistenpriifung erfolg-
reich abgelegt hat, ab der dritten Schulstufe legte
er die Externistenpriifung jedoch nicht mehr ab, da
die Erziehungsberechtigten des Sohnes die Absol-
vierung der Externistenpriifung nicht als mit der
Freilerner-Padagogik in Einklang stehend sahen.
Die Verhdangung von Geldstrafen konnte die Erzie-
hungsberechtigten nicht dazu bewegen, dass die-
se ihren Sohn in den Unterricht einer 6ffentlichen
Schule schickten. Der Stadtschulrat fiir Wien bean-
tragte beim Erstgericht den Entzug der Obsorge ge-
mapB § 181 Abs 2 ABGB und begriindete diesen damit,
dass die Gefahr eines Bildungsverlusts des Sohnes
bestehe, welcher sein Kindeswohl beeintrachtigen
wiirde. Der OGH bestatigte die Ansicht des Stadt-
schulrats und sah in der Verweigerung des Schul-
besuchs eine durch die Erziehungsberechtigten
herbeigefiihrte Verletzung des Rechts auf Bildung,
da die zum Kindeswohl gehorende Forderung der
Entwicklungsmoglichkeiten nach § 138 Z 4 ABGB
dadurch gefahrdet ware. Den Erziehungsberech-
tigten wurde vom OGH im Bereich der Pflege und
Erziehung die Obsorge in schulischen Angelegen-
heiten und die Vertretung vorlaufig entzogen und

30 OGH 25.9.2018, 2 Ob 136/18s.

dem Land Wien als Kinder- und Jugendhilfetrager
(KJHT) tbertragen.

Ahnlich entschied der OGH in einem jiingeren Fall
im Februar 2022,°! in dem eine Mutter den Schul-
besuch ihres Kindes aufgrund der schulischen Co-
vid-19-MafBnahmen ablehnte und ihren Sohn zum
hauslichen Unterricht abmeldete. Jener Unterricht
war nicht als gleichwertig mit dem Unterricht an
einer Schule iSd § 5 SchPflG anzusehen und konn-
te sohin die Schulpflicht durch die Teilnahme am
hauslichen Unterricht nicht erfiillt werden. Die Mut-
ter schickte den Sohn trotz behordlicher Anordnung
weiterhin nicht in die 6ffentliche Schule. Der Kin-
desvater, welcher neben der Kindesmutter mit der
Obsorge betraut war, war mit dem Vorgehen der
Mutter nicht einverstanden. Er beantragte in den
Bereichen der schulischen Ausbildung und in der
medizinischen Versorgung die alleinige Obsorge.
Sowohl das Erst- als auch das Rekursgericht kamen
diesem Begehren nach und auch der OGH schloss
sich dieser Beurteilung an, da in einer Schulbe-
suchsverweigerung seitens der Obsorgeberechtig-
ten eine Kindeswohlgefdhrdung liegen kann.??

IV. Ausblick

In Anbetracht der gegenwartigen Entwicklungen
stellt sich die Frage, wie jenen Kindern, welche
durch die ideologischen Vorstellungen und den zi-
vilen Ungehorsam ihrer Erziehungsberechtigten
vom Erreichen von Bildungsabschliissen abgehal-
ten bzw deren Bildungschancen durch die Verwei-
gerung der Ablegung der Externistenpriifung er-
schwert werden, entgegengekommen werden kann.
Dies kann meines Erachtens durch zwei MaBnah-
men erfolgen.

Zum einen (in diesem Zusammenhang sei auf das
oben bereits beschriebene Erkenntnis des LVwG
Salzburg?® zu verweisen, welches es treffender nicht
ausfiihren hatte konnen) soll ein ,sich freikaufen"
von der verfassungsrechtlich in Art 14 Abs 7a B-VG
umschriebenen Schulpflicht in Zukunft nicht mehr
so leicht ermoglicht werden. Dafiir ist es erforder-
lich, dass die Verhangung von Verwaltungsstrafen
nach §$§ 24 Abs 1 iVm Abs 4 SchPflG aufgrund von
Schulpflichtverstdfen von den Bezirksverwaltungs-
behérden nach jeder erneuten Schulpflichtverlet-
zung vorgenommen wird. Das konnte in der Pra-
xis so aussehen, dass im Falle eines langerfristigen
ungerechtfertigten Fernbleibens von der Schule

31 OGH 23.2.2022, 4 Ob 222/21g.

32 RIS-Justiz RS0132340.

33 LVwG Salzburg 20.9.2022, 405-15/14/1/8-2022 und
405-15/15/1/8-2022.
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bereits nach den ersten drei Fehl-
tagen von der Bezirksverwaltungs-
behdérde eine Verwaltungsstrafe
auf Grundlage des §§ 24 Abs 1iVm
Abs 4 SchPflG verhangt wird, wo-
durch der Unrechtsgehalt bis zum
Zeitpunkt der Erlassung des Straf-
bescheids abgegolten ist. Geht das
schulpflichtige Kind darauffolgend
weiterhin nicht in eine Schule iSd
§ 5 SchPflG, so hat die Bezirksver-
waltungsbehorde erneut nach ei-
nem weiteren dreitdgigen Fern-
bleiben den Erziehungsberechtig-
ten eine Verwaltungsstrafe nach
§§ 24 Abs 1iVm Abs 4 SchPflG auf-
zuerlegen, da der Unrechtsgehalt
dadurch, dass die Erziehungsbe-
rechtigten die verponte Tatigkeit,
namlich die Verweigerung der Er-
fillung der Schulpflicht ihres Kin-
des, nach vorangegangener Bestra-
fung fortsetzen, erneut erfillt ist.
Voraussetzung ist naturlich, dass
die Schulleitung jedes erneute un-
gerechtfertigte Fehlen des Schi-
lers an drei Unterrichtstagen der
Bezirksverwaltungsbehorde mel-
det und diese die Verhangung der
Verwaltungsstrafen konsequent
laufend vornimmt.

Zum anderen sind die Kapazitaten
der Kinder- und Jugendhilfetrager
aufzustocken, um vermehrt gegen
Kindeswohlverstofe, welche ge-
wiss eine eingehende Priifung er-
fordern, vorgehen zu konnen.

Um in Zukunft fir jene Schulpflich-
tige, die — innerhalb der gesetzli-
chen Schranken — durch die Teil-
nahme am hauslichen Unterricht
nicht nur ihre Schulpflicht erfiillen,
sondern dartiiber hinaus groBartige
Kompetenzen fir ihr weiteres Le-
ben erwerben, zu gewahrleisten,
dass der hausliche Unterricht wei-
terhin positiv konnotiert bleibt, ist
es jedenfalls erforderlich, dass dem
Vorgehen jener Gruppierungen
Einhalt geboten wird, die durch ih-
ren Widerstand ihre eigenen Kin-
der der Gefahr von Bildungs- und
Chancenverlusten aussetzen.
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Rechtsprechungs-
iibersicht
Bundesverwaltungs-
gericht und Verwaltungs-
gerichtshof

Stand April 2023

*

Von Anna Caroline Riedler &
Maximilian Rudolph

I. Schulunterrichtsrecht

1. Schulausschluss wegen Gefahrdung der Sittlichkeit und
der korperlichen Sicherheit nach § 49 Abs 1 SchUG

BVwG 30.06.2022, W227 2250104-1

Bei einem Vorfall im Turnunterricht versetzte der Beschwerdefiihrer (Bf) einem
Mitschiiler durch die Turnhose einen auf den Anus zielenden Stof mit einem Ver-
kehrsleitkegel. Daraufhin wurde der Bf suspendiert und in weiterer Folge von
der Bildungsdirektion fiir Niederdsterreich wegen schwerwiegender Verletzung
der Schiilerpflichten und wiederholter Erfolglosigkeit der Anwendung von Erzie-
hungsmitteln gemaB § 49 Abs1 Schulunterrichtsgesetz1986 (SchUG) von der Schu-
le ausgeschlossen.

Gegen diese Entscheidung erhob der Bf Beschwerde, in welcher er ausfiihrte, dass
der ,,Arschbohrer” nicht — wie urspriinglich behauptet — mit den Fingern, son-
dern mit einem Verkehrsleitkegel, und somit ohne sexuelle Implikation, versetzt
worden sei. Zudem seien nicht beide Erziehungsberechtigten (Mutter und Vater
des Bf) im Rahmen des Frithinformationssystems vom beabsichtigten Schulaus-
schluss informiert worden.

Das Bundesverwaltungsgericht (BVwGQG) wies diese Beschwerde ab und fiihrte be-
grindend aus, dass der Bf vor dem betreffenden Vorfall bereits fiinf , Arschboh-
rer" versetzt habe und die UnrechtméBigkeit seiner Handlungen nicht einsehe.
Weiters hielt das BVwG zu ,,Arschbohrern” Folgendes fest:

+Das (versuchte) iiberraschende Einfiihren von Fingern oder Gegenstdnden in
den Bereich des Beckenbodens, wobei auf den Anus gezielt wird, ist per se ein
Eingriffin die sexuelle Integritdt eines Menschen und damit ein Verstol gegen die
Sittlichkeit nach § 49 Abs. 1 SchUG. Ein solches Verhalten verletzt die Wiirde des
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Opfers und ist dazu geeignet, physische und psychische
Verletzungen nach sich zu ziehen."

Durch diese Tat habe der Bf die Sittlichkeit und die kor-
perliche Sicherheit des betreffenden Mitschiilers in
schwerwiegender Weise verletzt. Nach der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (VwGH) habe die Behérde —
somit auch das Gericht — eine Prognoseentscheidung
hinsichtlich der zukiinftigen Gefahrlichkeit des Schiilers
betreffend diein § 49 Abs1SchUG genannten Rechtsgtiter
zu treffen. Dabei konnten jedoch bereits einzelne (beson-
ders schwerwiegende) Vorfdlle aussagekraftig sein (vgl
VwGH 31.01.1994, 93/10/0200). Da es dem Bf an jeglichem
Unrechtsbewusstsein in Bezug auf das gesetzte Fehlver-
halten mangle und er bereits vor dem Vorfall anderen
Mitschilern solche ,Arschbohrer” versetzt habe, sei von
einer vom Bf ausgehenden dauernden Gefahrdung der
Sittlichkeit und der korperlichen Sicherheit von Mitschii-
lern auszugehen.

Zum Beschwerdevorbringen, dass nicht beide Erzie-
hungsberechtigten (rechtzeitig) tiber den beabsichtigten
Schulausschluss informiert worden seien, hielt das BVwG
fest, dass die Information (lediglich) eines Erziehungs-
berechtigten im Sinne des Friihinformationssystems
(§ 19 Abs 4 SchUG) ausreiche (vgl dazu VwGH 10.06.1985,
84/10/0272) und eine solche Mitteilung keine Vorausset-
zung fiir eine MafBnahme nach § 49 SchUG sei.

*

2. Hauslicher Unterricht; Moglichkeit zur
Wiederholung der Externistenpriifung

BVwG 28.09.2022, Wi29 2259861-1

Die schulpflichtige Bf befand sich im Schuljahr 2021/22 im
hduslichen Unterricht und trat im Juni 2022 zur Externis-
tenprifung Uber die 8. Schulstufe der allgemeinbilden-
den héheren Schule (AHS) an, wobei sie im Pflichtgegen-
stand Physik mit ,Nicht gentigend"” beurteilt wurde. In
weiterer Folge stellte die Bf einen Antrag auf Zulassung
zur Wiederholungspriifung im Pflichtgegenstand Physik
fir den Zeitraum 29.08. bis 02.09.2022. Der Antrag wurde
mit Entscheidung des Vorsitzenden der Externistenpri-
fungskommission abgewiesen. Die Bildungsdirektion fiir
Wien wies einen gegen diese Entscheidung erhobenen
Widerspruch mit Bescheid ab.

Der dagegen erhobenen Beschwerde gab das BVwG
statt und lief die Bf gemdB § 42 SchUG iVm § 16 Exter-
nistenprifungsverordnung zur Wiederholung der nega-
tiv beurteilten Externistenpriifung aus Physik (8. Schul-
stufe AHS) zu und erkldrte die Revision fiir zuldssig. Be-
grindend wurde zundchst auf die Judikatur des VwGH
vom 29.05.2020, Ro 2020/10/0007 (vgl dazu S&R 2/2020, 26),
hingewiesen. Das Gericht vertritt die Ansicht, dass es
im Endergebnis zu einer Trennung zwischen dem frist-
gerecht vorzulegenden Prifungserfolg im Sinne des
§ 11 Abs 4 Schulpflichtgesetz 1985 (SchPf{lG) auf der ei-
nen Seite und dem Anspruch auf Wiederholung der nicht

bestandenen Externistenpriifung auf der anderen Seite
kommt. Die Bf habe ihre Schulpflicht (Unterrichtspflicht)
im Schuljahr 2022/23 jedenfalls durch Besuch einer der in
§ 5 SchPflG genannten Schulen zu erfiillen. Gleichzeitig
habe sie aber weiterhin Anspruch auf die Wiederholung
der negativen Externistenpriifung. Das BVwG liefl die
Revision hinsichtlich der Rechtsfrage, ,,0b ein Anspruch
auf Zulassung zu einer Wiederholung auch dann besteht,
wenn die gepriifte Schiilerin oder der gepriifte Schiiler
nicht mehr fristgerecht den zureichenden Erfolg des hdus-
lichen Unterrichts nachweise[n] kann", zu.

Gegen dieses Erkenntnis des BVwG wurde eine or-
dentliche Revision erhoben, die derzeit beim VwGH
anhdngig ist.

*

3. Mitwirkung bei der
miindlichen Reifepriifung

BVwG 06.10.2022, W227 2257914-1

Mit verfahrensgegenstdandlichem Bescheid wies die Bil-
dungsdirektion fiir Oberodsterreich den gegen die Ent-
scheidung der Priifungskommission, wonach der Bf (unter
anderem) im Priiffungsgegenstand Religion (miindlich)
mit ,Nicht gentigend" zu beurteilen sei und die Reife-
prifung daher nicht bestanden habe, erhobenen Wider-
spruch ab. Dies begriindete die Behtrde damit, dass der
Bf nicht aktiv an der Priifung teilgenommen habe, da er
entweder keine Antwort oder Antworten, die in keinem
sinnhaften Zusammenhang zu den Aufgabenstellungen
gestanden hatten, gegeben habe. Eine Einrechnung der
Jahresnote im Sinne des § 3 Abs 1 Leistungsbeurteilungs-
verordnung fiir abschliefende Priifungen (LBVO-abschl-
Priif) sei somit nicht moglich gewesen.

Der gegen diese Entscheidung erhobenen Beschwer-
de gab das BVwG statt, setzte die Beurteilung im Prii-
fungsgebiet Religion (miindlich) mit ,Genligend" fest
und sprach aus, dass der Bf die Reifepriifung bestanden
habe. Gemabl § 3 Abs1LBVO-abschlPriif sei die Einbezie-
hung der Jahresnote in die Leistungen bei der Reifeprii-
fung (,gesamthafte Beurteilung") bei schriftlichen Klau-
surprifungen nur im Falle der Erfiillung von zumindest
30 % der Aufgabenstellungen (,Kompetenzschwelle")
moglich. Fir miindliche Teilpriifungen sei eine solche
,Kompetenzschwelle” hingegen nicht festgelegt, wes-
halb eine ,gesamthafte Beurteilung" selbst bei einer
(theoretischen) Beantwortungsquote von 0 % zu erfolgen
habe, sofern die Mitwirkung nicht verweigert worden sei.
Ein Priiffungskandidat wirke etwa dann nicht an einer
Priifung mit, wenn er keine Antwort gebe oder die Ant-
wort in keinem oder keinem sinnhaften Zusammenhang
zu den Aufgabenstellungen stehen wiirde. Eine qualitati-
ve Beurteilung einer miindlichen Teilpriifung sei fiir die
Frage der Mitwirkung sowie die ,,gesamthafte Beurtei-
lung"” demnach irrelevant.
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Aus dem Priifungsprotokoll sei eine fachliche Einschat-
zung zu den vom Bf gegebenen Antworten klar ersicht-
lich. Eine solche wére ohne eine aktive Mitwirkung des
Bf am Priifungsgeschehen nicht méglich gewesen. Auch
wiirden die Ausfithrungen im Prifungsprotokoll auf das
Bestehen eines (sinnhaften) Zusammenhangs zwischen
Aufgabenstellungen und Antworten des Bf hindeuten.

Das BVwG liel die ordentliche Revision zu, da keine
Rechtsprechung des VWGH zur Frage, wann von einer
Nicht-Mitwirkung im Sinne des § 3 Abs 1 LBVO-abschl-
Priif zu sprechen sei, vorliege. Gegen diese Entschei-
dung des BVwG wurde jedoch keine Revision an den
VwGH erhoben.

*

4. Keine Berechtigung zum Aufsteigen in
die nachsthohere Schulstufe

VwGH 23.11.2022, Ra 2022/10/0175,
zu BVwG 16.09.2022, Wi29 2258475-1

Die Bf besuchte im Schuljahr 2021/22 die 2. Klasse einer
Bundeshandelsakademie. Vor Ende des Unterrichtsjah-
res beschloss die Klassenkonferenz, dass die Bf gemal
§ 25 SchUG nicht zum Aufsteigen in die ndchsthohere
Schulstufe berechtigt sei, weil die Bf in den Unterrichts-
gegenstanden Deutsch, Spanisch und Unternehmens-
rechnung jeweils mit ,Nicht gentigend" benotet wor-
den sei. Dagegen erhob die Bf einen Widerspruch. Die
Bildungsdirektion fiir Burgenland holte daraufhin Stel-
lungnahmen der Lehrkrdfte der mit ,Nicht genligend”
beurteilten Pflichtgegenstande sowie eine pddagogi-
sche Stellungnahme des Schulqualitdtsmanagers ein.
Mit angefochtenem Bescheid gab die Behdérde dem Wi-
derspruch (zwar) keine Folge, jedoch setzte sie die Be-
urteilung im Pflichtgegenstand Spanisch mit ,Geni-
gend" fest. Betreffend die Abanderung der Beurteilung
im Pflichtgegenstand Spanisch berief sich die Behorde
auf eine Empfehlung durch die Schulaufsicht.

Die dagegen erhobene Beschwerde wies das BVwG als un-
begriindet ab und sprach aus, dass die im angefochtenen
Bescheid vorgenommene Festsetzung der Beurteilung im
Pflichtgegenstand Spanisch mit ,Genligend” behoben
und die Beurteilung erneut mit , Nicht geniigend" festge-
setzt werde. Der Entscheidung ist insbesondere zu entneh-
men, dass der Lehrer betreffend den Pflichtgegenstand
Spanisch schliissig dargelegt habe, warum er die Beurtei-
lung mit ,,Nicht geniigend" festgelegt habe. Das Gericht
stellte fest, dass die auf , Nicht geniigend" lautenden Beur-
teilungen in den Pflichtgegenstdnden Deutsch, Spanisch
und Unternehmensrechnung richtig gewesen seien. Auf-
grund der negativen Beurteilungen in Deutsch und Unter-
nehmensrechnung aber auch in Spanisch, hatten weder
die Klassenkonferenz noch die belangte Behérde gemaf
§ 25 Abs1SchUG zu einem anderslautenden Ergebnis kom-
men konnen, als dass die Bf zum Aufsteigen in die ndchste
Schulstufe nicht berechtigt sei.

Die Eltern der Bf riigten die Ubergabe der Schulnachricht
bzw der ,Frihwarnungen" an die Bf anstellte einer un-
mittelbaren Verstandigung der Eltern und beriefen sich
auf eine ,mangelnde Geschaftsfahigkeit” der Bf. Diesbe-
zliglich verwies das BVwG zundchst auf den ausschlieB3-
lichen Informationscharakter einer ,Frithwarnung"” (§ 19
Abs 7 SchUG) und fiihrte aus, dass selbst das vollige Un-
terlassen von Friithwarnungen keine Auswirkungen auf
die Leistungsbeurteilung gehabt hdtte. Zudem konnte es
keine Rechtswidrigkeit des Vorgehens der Lehrkrdfte er-
kennen. Wenn § 72 Abs 2 SchUG die Zustellung von beson-
ders rechtserheblichen und férmlichen Entscheidungen
ausdriicklich in der Form zulasse, dass die Ausfertigung
der Entscheidung der Schiilerin bzw dem Schiiler tiberge-
ben werde, so miisse dies — a maiori ad minus — auch fir
die Zulassigkeit der Ubergabe eines reinen Informations-
schreibens an die Schiilerin gelten. Auch im Lichte des in
§ 2 SchUG verankerten Prinzips des Zusammenwirkens
von Lehrern, Schiilern und Erziehungsberechtigten als
Schulgemeinschaft und unter Beriicksichtigung des Al-
ters der Bf spreche nichts gegen die Zuldssigkeit, eine
Schulnachricht oder , Frihwarnungen" zunachst unmit-
telbar einer Schiilerin auszuhédndigen. Im Ubrigen merkte
das Gericht an, dass allerdings von den beteiligten Lehr-
kraften zu erwarten gewesen wdre, der unterbliebenen
Vorlage einer Ubernahmebestiatigung durch die erzie-
hungsberechtigten Eltern deutlich entschiedener nachzu-
gehen. Dariiber hinaus sei aber auch den Eltern im Sinne
derin § 2 SchUG verankerten Schulpartnerschaft zur Last
zu legen, dass weder das Ausbleiben der Schulnachricht
noch der individuelle Leistungsstand der Schiilerin hin-
terfragt worden sei.

Hinsichtlich des vorgebrachten, eingeschrdankten Ge-
sundheitszustandes (,long COVID") der Bf stellte das
BVwG klar, dass die Grundlage der Leistungsbeurtei-
lung ausschlieBilich die erbrachte Leistung der Schiile-
rin darstelle. Das Gericht ging aber ohnedies von einer
ausreichenden physischen, psychischen und kognitiven
Leistungsfahigkeit der Bf aus.

In seinem Beschluss wies der VWGH die gegen die
Entscheidung des BVwG erhobene aullerordentliche
Revision zuriick.

*

5. Mitwirkungspflicht im
ortsungebundenen Unterricht
BVwG 12.12.2022, W128 2262089-1

Vor Ende des Unterrichtsjahres entschied die Klassen-
konferenz, dass die Bf gemaB § 25 SchUG zum Aufstei-
gen in die ndachsthohere Schulstufe nicht berechtigt sei,
da sie in den Unterrichtsgegenstanden Deutsch, Lebende
Fremdsprache Englisch und Mathematik nicht beurteilt
worden sei. Mit angefochtenem Bescheid wies der Bun-
desminister fiir Bildung, Wissenschaft und Forschung
(BMBWF) den gegen die Entscheidung erhobenen Wi-
derspruch ab.
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Die dagegen erhobene Beschwerde wies das BVwG als
unbegriindet ab. In seiner Begriindung wies das BVwG
unter anderem darauf hin, dass sich Schiiler im ortsunge-
bundenen Unterricht — entgegen dem Beschwerdevor-
bringen — gemadB § 8 Abs 5 COVID-19-Schulverordnung
2021/22 (C-SchVO 2021/22) selbst tiber den Lehrstoff zu in-
formieren, an der Erarbeitung des Lehrstoffes zu beteili-
gen und Hauslibungen zu erbringen hatten. Gegenstand
der Leistungsbeurteilung seien — selbst bei Nichtbereit-
stellung von Lernunterlagen — lediglich die Leistungen
des Schiilers (vgl dazu VwGH 05.11.2014, 2012/10/0009).
Leistungen im Zusammenhang mit der Sicherung des
Unterrichtsertrages sowie Hauslibungen seien als Teil
der Mitarbeit gemafl § 4 Leistungsbeurteilungsverord-
nung (LBVO) nicht gesondert zu beurteilen. Abseits von
Mitarbeitsleistungen habe die Bf an keinen weiteren Leis-
tungsfeststellungen teilgenommen. Die Bf habe sich im
ortsungebundenen Unterricht befunden und sei nicht zu
den angekiindigten Leistungsfeststellungen erschienen.
Demnach habe es sich gegenstandlich um einen ,&hn-
lichen Ausnahmefall” im Sinne des § 20 Abs 2 SchUG
gehandelt.

*

6. Die Ubergangsstufe als eigene Schulart
BVwG 02.02.2023, W227 2261731-1

Die Bf besuchte im Schuljahr 2021/22 die Ubergangsstu-
fe eines Oberstufenrealgymnasiums (ORG). Nach einer
negativen Beurteilung der von der Bf abgelegten Wie-
derholungspriifung, sprach die Klassenkonferenz der
Ubergangsstufe in ihrer Entscheidung aus, dass die Bf
die letzte Schulstufe der besuchten Schulart nicht erfolg-
reich abgeschlossen habe. Den erhobenen Widerspruch
wies die Bildungsdirektion fiir Tirol als unzuldssig zu-
riick und sprach aus, dass die Bf die Ubergangsstufe des
besuchten ORG nicht erfolgreich abgeschlossen habe.
Ihre Entscheidung begriindete die Behorde damit, dass
die Ubergangsstufe als eigene Schulart im Schulorgani-
sationsgesetz (SchOGQG) nicht existiere, da sie nur an ei-
nem ORG eingerichtet werden kénne. Auch komme kein
Widerspruch gegen eine , Nicht-Aufstiegsberechtigung”
in Betracht, weil Schiiler von der Ubergangsstufe nicht in
die 5. Klasse (9. Schulstufe) eines ORG , aufsteigen” wiir-
den, sondern vielmehr in die 5. Klasse eines ORG , aufge-
nommen" werden wiirden.

Der gegenstdndlichen Beschwerde gab das BVwG statt
und hob den Bescheid auf. Der Begriindung des BVwG ist
zu entnehmen, dass sich die Existenz der Ubergangsstufe
als eine eigene Schulart aus § 35 SchOG ergebe. So diene
die Ubergangsstufe unter anderem Schiilern, welche die
Voraussetzungen zum Eintritt in die 5. Klasse des ORG
nicht erfiillen wiirden. Da lediglich eine einjahrige Uber-
gangsstufe vorgesehen sei, stelle diese Schulstufe zu-
gleich die letzte Schulstufe dieser Schulart dar. Entgegen
dervon der Behorde vertretenen Ansicht sei somit ein Wi-
derspruch gegen die Entscheidung der Klassenkonferenz
der Ubergangsstufe gemaB § 71 Abs 2 lit ¢ SchUG zuléssig.

Das BVwG lieB die ordentliche Revision zu, da keine
Rechtsprechung des VwGH zu den Fragen, ob gegen das
Nichtbestehen einer Ubergangsstufe eine Widerspruchs-
moglichkeit bestehe, und welche Kriterien zur Unter-
scheidung von Schulart, Form und Fachrichtung heran-
zuziehen seien, vorliege.

Gegen diese Entscheidung des BVwG wurde eine Revi-
sion an den VwGH erhoben, die derzeit beim VwGH an-
héngig ist.

*
II. Schulpflichtrecht

1. Untersagung der Teilnahme
am hauslichen Unterricht

VwGH 22.06.2022, Ra 2021/10/0193, zu BVwG 10.11.2021,
W203 2247726-1 (siehe zur letztgenannten
Entscheidung S&R 1/2022, 61)

Mit verfahrensgegenstandlichem Bescheid hatte die Bil-
dungsdirektion fiir Steiermark die Teilnahme der mitbe-
teiligten Partei am hé&uslichen Unterricht im Schuljahr
2021/22 untersagt (Spruchpunkt 1.) und ausgesprochen,
dass die mitbeteiligte Partei im Schuljahr 2021/22 die
Schulpflicht in einer 6ffentlichen Schule oder in einer mit
dem Offentlichkeitsrecht ausgestatteten Schule mit ge-
setzlich geregelter Schulartbezeichnung zu erfiillen habe
(Spruchpunkt 2.). Zudem wurde die aufschiebende Wir-
kung einer Beschwerde ausgeschlossen (Spruchpunkt 3.).

Einer gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde gab
das BVwG statt und hob diesen ersatzlos auf. Der Begriin-
dung ist im Wesentlichen zu entnehmen, dass der einzi-
ge Grund, aus welchem die Anzeige der Teilnahme am
hduslichen Unterricht gemédB § 11 Abs 3 SchPf{lG nicht zur
Kenntnis genommen werde, sondern die Teilnahme un-
tersagt werde, die mit groBer Wahrscheinlichkeit nicht
vorliegende Gleichwertigkeit des Unterrichts sei. Das
Gericht kam zum Schluss, dass keine Anhaltspunkte fiir
die Annahme verbleiben wiirden, dass die Gleichwertig-
keit des angestrebten h&uslichen Unterrichts mit groBer
Wahrscheinlichkeit nicht gegeben sei.

Dagegen wurde eine aufierordentliche Revision (Amts-
revision) erhoben. Der VwGH erklédrte mit Beschluss die
Revision als gegenstandslos geworden und stellte das
Verfahren ein. Der Begriindung kann entnommen wer-
den, dass die mitbeteiligte Partei seit dem 10.01.2022 eine
Mittelschule besuche, ab diesem Zeitpunkt habe eine
— mit dem Bescheid der Revisionswerberin bezweck-
te — Schulpflichterfiillung im Sinne des § 5 SchPflG an
einer offentlichen Schule vorgelegen, sodass es fiir die
Rechtsstellung der revisionswerbenden Partei keinen
Unterschied mehr mache, ob die angefochtene Entschei-
dung aufrecht bleibe oder aufgehoben werde. Der Beant-
wortung der in der Revision gestellten Rechtsfrage kame
demnach nur mehr theoretische Bedeutung zu.
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*

2. Mangelnde Gleichwertigkeit
des hauslichen Unterrichts

BVwG 21.10.2022, W128 2259038-1

In der Anzeige zur Teilnahme des Bf an hduslichem Un-
terricht im Schuljahr 2022/23 lielen es die Eltern des Bf
offen, ob der Bf eine Externistenpriifung ablegen werde
oder rechtlich als ,Freilerner” gelten solle. Mit dem an-
gefochtenen Bescheid untersagte die Bildungsdirektion
fir Obero6sterreich die Teilnahme des Bf an hduslichem
Unterricht im Schuljahr 2022/23 und schloss die aufschie-
bende Wirkung einer allfdlligen Beschwerde aus.

Das BVwG wies die dagegen erhobene Beschwerde ab,
da mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit anzunehmen
sei, dass der angezeigte hdusliche Unterricht jenem an ei-
ner 6ffentlichen oder mit dem Offentlichkeitsrecht aus-
gestatteten Schule nicht gleichwertig sei. Die ablehnende
Haltung der Eltern des Bf gegentiber der Externistenprii-
fung ergebe sich bereits aus der Anzeige zum hdauslichen
Unterricht, in welcher sie das Antreten des Bf zur Exter-
nistenprifung ausdriicklich offengelassen hatten. Zu-
dem habe auch die Beschwerde den Hinweis enthalten,
dass sich die Eltern des Bf im Falle seines Bruders bereits
dem von der Regierung auferlegten Druck ,widersetzt"
hatten.

In Zusammenschau der ablehnenden Haltung gegentiber
der Externistenpriifung und der Tatsache, dass der Bru-
der des Bf im Schuljahr 2021/22 keinen Nachweis tiber den
zureichenden Erfolg des Unterrichts im Sinne des § 11 Abs
4 SchPflG erbracht habe, sei mit iberwiegender Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen, dass der Bf vor Ende
des Unterrichtsjahres 2022/23 den zureichenden Erfolg
des Unterrichts und somit die erforderliche Gleichwertig-
keit des hduslichen Unterrichts nicht nachweisen werde
kénnen.

*

3. Hauslicher Unterricht; Anordnung be-
treffend die Erfiillung der Schulpflicht im
Sinne des § 5 SchPflG ist nicht , befristet"

VwGH 26.01.2023, Ro 2022/10/0004, zu BVWG 25.11.2021,
W203 2248418-1 (siehe zur letztgenannten
Entscheidung S&R 1/2022, 61 f)

Das BVwG hob mit Beschluss den Bescheid, mit dem die
Bildungsdirektion fiir Wien die Teilnahme der Mitbetei-
ligten an hduslichem Unterricht im Schuljahr 2021/22 un-
tersagt hatte, auf und verwies die Angelegenheit ,,zur all-
falligen Erlassung" eines neuen Bescheides an die Behor-
de zuriick. Zudem lieB es die Revision zu.

Aufgrund einer dagegen erhobenen Amtsrevision hob
der VWGH den bekdmpften Beschluss des BVwG we-
gen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf. Der VwGH

fihrte in seiner Entscheidung zunachst das Erkenntnis
vom 29.05.2020, Ro 2020/10/0007 (siehe dazu S&R 2/2020,
26) an und merkte an, dass in diesem bereits darauf hin-
gewiesen worden sei, dass sich der Umstand, dass der
Gesetzgeber die Wiederholung einer Schulstufe im Rah-
men der Teilnahme am Unterricht an einer Privatschule
ohne Offentlichkeitsrecht oder an hduslichem Unterricht
nicht vorgesehen habe, auch aus § 11 Abs 4 SchPflG (An-
merkung: BGBI 76/1985 in der hier maBgeblichen Fassung
BGBI I 170/2021) ergebe. Nach dieser Bestimmung sei fiir
den Fall, dass der zureichende Erfolg dieses Unterrichts
fiir eine Schulstufe nicht nachgewiesen werde, die Erfiil-
lung der Schulpflicht im Sinn des § 5 SchPflG anzuord-
nen, und komme somit der weitere Besuch einer Privat-
schule ohne Offentlichkeitsrecht bzw die Teilnahme am
héduslichen Unterricht nicht mehr in Betracht. Der VwGH
hielt fest, dass sich fiir die vom BVwG vertretene Ansicht
weder der Wortlaut des § 11 Abs 4 SchPflG noch die Ma-
terialien zur Stammfassung des Schulpflichtgesetzes
1962 ins Treffen fiihren lassen wiirden. So konne § 11 Abs
4 SchPflG nicht entnommen werden, dass diese Anord-
nung nur fiir einen bestimmten Zeitraum oder nur fiir be-
stimmte Teile der (restlichen) Schulpflicht gelten solle.
Auch die Materialien wiirden in keiner Weise erkennen
lassen, dass im Falle der Nicht-Erbringung des in Rede
stehenden Nachweises eine blo8 ,,befristete” Anordnung
der Behorde erfolgen solle.

Im Ubrigen stellte der VwGH klar, dass mit Bescheid
vom 17.09.2015 bereits rechtskraftig angeordnet worden
sei, dass die Mitbeteiligte gemaB § 11 Abs 4 SchP{lG ,ihre
Schulpflicht an einer 6ffentlichen oder mit dem Offentlich-
keitsrecht auf Dauer ausgestatteten Schule mit gesetzlich
geregelter Schulartbezeichnung" zu erfiillen habe. Eine
zeitliche Einschrankung dieser Anordnung (etwa auf
bestimmte Schuljahre) sei weder dem Spruch dieses Be-
scheides noch dessen Begriindung zu entnehmen. Das
BVwG sei infolge der Rechtskraft dieses Bescheides —
ungeachtet der Frage seiner RechtmdaBigkeit — an des-
sen Anordnung gebunden.

%*
II1. Privatschulrecht

1. Vorabentscheidungsverfahren;
Subventionierung nach dem
Privatschulgesetz

EuGH 02.02.2023, C 372/21, Freikirche der Sieben-
ten-Tags-Adventisten in Deutschland KdoR gegen Bil-
dungsdirektion fiir Vorarlberg, ECLI:EU:C:2023:59, Zu
VwGH 01.06.2021, Ro 2020/10/0018, zu BVwG 26.02.2020,

Wiz29 2224307-1 (siehe dazu S&R 1/2021, 47)

Der VwWGH legte mit Beschluss (VwGH 01.06.2021,
Ro 2020/10/0018) dem Gerichtshof der Europaischen Uni-
on (EuGH) nach Art 267 Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV) folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vor:
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«1. Fallt eine Situation, in der eine in einem Mitgliedstaat
der Europdischen Union anerkannte und ansdssige Religi-
onsgesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat um Sub-
ventionierung einer von ihr als konfessionell anerkannten,
von einem nach dem Recht dieses anderen Mitgliedstaa-
tes eingetragenen Verein in diesem anderen Mitgliedstaat
betriebenen Privatschule ansucht, unter Beriicksichtigung
von Art. 17 AEUV in den Anwendungsbereich des Unions-
rechts, insbesondere von Art. 56 AEUV?

Fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage:

2. Ist Art. 56 AEUV dahingehend auszulegen, dass er ei-
ner nationalen Norm entgegensteht, welche als eine Vo-
raussetzung fir die Subventionierung von konfessionel-
len Privatschulen die Anerkennung des Antragstellers als
Kirche oder Religionsgesellschaft nach nationalem Recht
vorsieht?"

Der Tenor der Entscheidung des EuGH in der Rechtssa-
che C 372/21 betreffend das Vorabentscheidungsersuchen
nach Art 267 AEUV lautet:

w1. Art. 17 Abs. 1 AEUV ist dahin auszulegen, dass er nicht
bewirkt, dass eine Situation vom Anwendungsbereich des
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Unionsrechts ausgenommen ist, in der eine Kirche oder
eine religiése Vereinigung oder Gemeinschaft, die in ei-
nem Mitgliedstaat den Status einer Kérperschaft 6ffentli-
chen Rechts hat und in einem anderen Mitgliedstaat eine
private Bildungseinrichtung als konfessionelle Schule an-
erkennt und unterstiitzt, fiir diese Einrichtung eine Sub-
vention beantragt, die Kirchen oder religiosen Vereinigun-
gen oder Gemeinschaften vorbehalten ist, die nach dem
Recht dieses anderen Mitgliedstaats anerkannt sind.

2. Art. 49 AEUV in Verbindung mit Art. 17 Abs. 1 AEUV ist
dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung nicht
entgegensteht, die die Gewdhrung offentlicher Subventi-
onen fiir private Bildungseinrichtungen, die als konfes-
sionelle Schulen anerkannt sind, davon abhdngig macht,
dass die Kirche oder die Religionsgesellschaft, die fiir eine
solche Einrichtung einen Subventionsantrag stellt, nach
dem Recht des betreffenden Mitgliedstaats anerkannt ist,
und zwar auch dann, wenn diese Kirche oder Religionsge-
sellschaft nach dem Recht ihres Herkunftsmitgliedstaats
anerkannt ist."
*
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