Az.: 2B316/08

5 L 366/08
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
1. der Frau
2. des Herrn

beide wohnhaft:

- Antragsteller -

- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollméchtigt:
Rechtsanwilte + Steuerberater

gegen

den Freistaat Sachsen
vertreten durch die Sichsische Bildungsagentur
Regionalstelle Dresden
Groflenhainer Strafle 92, 01127 Dresden

- Antragsgegner -

- Beschwerdegegner -

wegen

Aufnahme am Gymnasium Dresden-Biihlau; Antrag nach § 123 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 2. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vizeprisidenten des
Oberverwaltungsgerichts Dr. Griinberg, den Richter am Oberverwaltungsgericht Dehoust und
die Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Henke

am 8. Dezember 2008
beschlossen:

Auf die Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 20. August 2008 - 5 L 366/08 - gedndert.

Der Antragsgegner wird verpflichtet, den Sohn der Antragsteller, , vorldufig in die
Klassenstufe 5 des Gymnasiums Dresden-Biihlau aufzunehmen.

Der Antragsgegner triagt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Der Streitwert wird auch fiir das Beschwerdeverfahren auf 5.000,00 € festgesetzt.

Griinde

Die zuladssige Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Dresden vom 20.8.2008 hat Erfolg. Mit dem Beschluss hat das Verwaltungsgericht den An-
trag der Antragsteller, ihren Sohn vorldufig in das Gymnasium Dresden-Biihlau aufzunehmen,

abgelehnt.

Das Verwaltungsgericht geht in der angegriffenen Entscheidung davon aus, dass die An-
tragsteller keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht hitten. Nach § 3 Abs. 3 der Ver-
ordnung des Sichsischen Staatsministeriums fiir Kultus iiber allgemein bildende Gymnasien
im Freistaat Sachsen (Schulordnung Gymnasien - SOGY) entscheidet der Schulleiter iiber die
Aufnahme der Schiiler im Rahmen der verfiigbaren Ausbildungsplitze. Dies seien vorliegend
insgesamt 81 Plitze, denen 99 Bewerber gegeniiber gestanden hitten. Der Antragsgegner
habe durch Vorlage einer eidesstattlichen Versicherung der zustindigen Direktorin sowie
durch Vorlage einer Liste mit ergdnzenden Erlduterungen hinreichend glaubhaft gemacht,
dass die Ermessensentscheidung, soweit sie durch die Kammer nachvollzogen werden konne,
nicht fehlerhaft gewesen sei. Zudem stehe fest, dass der Antragsgegner die Auswahlentschei-
dung zwischen den mit dem Sohn der Antragsteller letztlich vergleichbaren Schiilern nur in
der tatsdchlich beschlossenen Art und Weise rechtsfehlerfrei hitte treffen konnen, auch wenn
die Kammer Zweifel habe, dass das Ermessen tatsidchlich anhand der Kriterien ausgeiibt wor-

den sei. Es begegne keinen grundsitzlichen Bedenken, die Aufnahmeentscheidung vom



Wohnort der aufzunehmenden Schiiler abhéingig zu machen und Schiiler des Schonfelder
Hochlandes vorrangig aufzunehmen. Auch gegen die vorrangige Aufnahme zweier Integrati-
onsschiiler seien Bedenken nicht zu erheben. Anschlieend sei die Schulleiterin danach vor-
gegangen, ob der jeweilige Zweitwunsch der Schiiler erfiillt werden konnte. Es sei nicht er-
messens-fehlerhaft, Schiiler, deren Zweitwunsch sich erfiillen lasse, als ,,Umlenkkandidaten‘
zu behandeln und an die an zweiter Stelle gewiinschte Schule zu verweisen. Auch Geschwis-

terkinder konnten vorrangig beriicksichtigt werden.

Hiergegen wenden die Antragsteller in ihrer Beschwerdebegriindung ein, ihr Wohnort befinde
sich in unmittelbarer Ndhe zum derzeitigen Standort des Gymnasiums Dresden-Biihlau.
Die Entfernung betrage ca. 1,3 km. Auch zum geplanten Standort des Gymnasiums in der
Strae sei der Wohnort in unmittelbarer Nihe gelegen. Sie hitten sich sehr bewusst fiir das
Gymnasium Biihlau wegen der dort praktizierten Lehrmethoden entschieden. Das Ver-
waltungsgericht habe iibersehen, dass die Einrichtung einer vierten 5. Klasse im Gymnasium
moglich gewesen sei. Die Auswahl einer bestimmten Schule unterfalle dem Elternrecht aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, Art. 101 Abs. 2 SdchsVerf und berithre das Grundrecht des betroffe-
nen Kindes aus Art. 12 Abs. 1 GG. Das Schulgesetz miisse deshalb die wesentlichen Aus-
wahlkriterien selbst regeln. Wenn der Gesetzgeber die Kriterien nicht selbst benenne, konne
die Auswahl bei begrenzter Kapazitit nur durch das Losverfahren erfolgen. Insoweit berufen
sie sich auf eine Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Niedersachsen vom 8.10.2003
(NVWZ-RR 2004, 258). Den Schulleitern konne die Aufstellung von Auswahlkriterien nicht
iberlassen werden. Auch sei die Auswahl im vorliegenden Fall fehlerhaft erfolgt. Geschwis-
terkinder bevorzugt auszuwihlen, sei nicht zu rechtfertigen. Bei Gymnasien handele es sich
um allgemein bildende Schulen, sodass Geschwisterkinder in verschiedenen Schulen die glei-
che Ausbildung erfahren konnten. Der gemeinsame Schulbesuch konne sogar nachteilige
Wirkungen fiir die Geschwisterkinder haben. Der Wohnort sei nur dann ein taugliches Krite-
rium, wenn es der Gesetzgeber selbst benenne. Auf moglicherweise angegebene Zweit- oder
Drittwiinsche fiir die Auswahl des Gymnasiums konne es dagegen nicht ankommen. Es fehle
auch eine Priifung des Verwaltungsgerichts, ob das Kind der Antragsteller nicht als Hartefall
Beriicksichtigung hitte finden miissen. Es besuche den Chor bei den Dresdner Kapellknaben.
Sein Zweitwunsch, das Gymnasium, sei nicht zumutbar, da es seinen Standort fiir
wenigstens zwei Jahre wechseln werde und vom Kind der Antragsteller dann nicht zumutbar

zu erreichen sei.



Die von den Antragstellern fristgerecht dargelegten Griinde, auf deren Priifung das Oberver-
waltungsgericht nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrinkt ist, fithren zu einer Abinderung

der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung.

Nach § 123 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 VwWGO i. V. m. § 920 Abs. 2 ZPO ergeht eine einstweilige
Anordnung, wenn das Bestehen eines zu regelnden Anspruch, des sogenannten Anordnungs-
anspruchs, und die Dringlichkeit einer vorldufigen Entscheidung, der sogenannte Anord-

nungsgrund, iberwiegend wahrscheinlich sind.

Hier haben die Antragsteller einen Anspruch darauf, dass der Antragsgegner ihren Sohn

vorldufig in das Gymnasium Dresden-Biihlau aufnimmt.

Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 SchulG entscheiden iiber alle weiteren Bildungswege im Anschluss
an die Grundschule die Eltern auf Empfehlung der Schule. Das im Verfassungsrecht (Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG; Art. 101 Abs. 2 Satz 1 SiachsVerf) begriindete Wahlrecht der Eltern um-
fasst im Rahmen der bestehenden Kapazitit grundsitzlich auch den Besuch einer bestimmten
Schule. Entgegen der Auffassung der Antragsteller kann fiir die Kapazitit grundsitzlich von
der vom Schultrédger festgelegten Ziigigkeit der Schule und den in § 4a Abs. 2 SchulG sowie
§ 3 Abs. 2 SchlVO festgelegten Klassenobergrenzen ausgegangen werden. Dass die Festle-
gung der Ziigigkeit hier evident fehlerhaft ist, ist nicht erkennbar.

Uber die Aufnahme an die einzelne Schule entscheidet gemdll § 62 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4
SchulG i. V. m. § 3 Abs. 2 SOGY der Schulleiter im Rahmen der verfiigbaren Ausbildungs-
pléatze. Kriterien, die der Schulleiter bei seiner Auswahlentscheidung zu beachten hat, sehen
weder das Schulgesetz noch die Schulordnung Gymnasien vor. § 62 Abs. 2 Nr. 4 Buchst. b
SchulG, wonach die Aufnahme in die weiterfithrenden Schulen im notwendigen Umfang be-
schrinkt werden kann, wenn mehr Bewerber als Ausbildungsplitze vorhanden sind, und das
Auswahlverfahren nach Gesichtspunkten der Eignung, Leistung und Wartezeit unter Beriick-
sichtigung von Hirtefédllen zu gestalten ist, betrifft die Aufnahme an eine Schulart oder einen
Bildungsgang, nicht den Zugang zu einer bestimmten Einzelschule. Dies ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut der Vorschrift, die im Plural von einer Aufnahme ,,in die weiterfithrenden
Schulen* spricht und nicht von der Aufnahme in eine bestimmte Schule, sowie aus den iibri-

gen in § 62 Abs. 2 SchulG genannten Tatbestinden. Finden sich keine normativ festgelegten



Kriterien iiber die Aufnahme an einer Schule bei Kapazititsengpéssen, liegt die Entscheidung

iber die angewandten Kriterien im pflichtgemiBen Ermessen des Schulleiters.

Der Senat teilt nicht die Auffassung der Antragsteller, wonach der formelle Parlamentsge-
setzgeber oder Verordnungsgeber selbst die Kriterien fiir die Aufnahme verbindlich festlegen
muss. Wihrend der Besuch einer bestimmten Schulart fiir die Verwirklichung des Eltern-
rechts aus Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 101 Abs. 2 SachsVerf sowie fiir die Ausbildungsfreiheit
des Kindes nach Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 29 SdchsVerf von erheblicher Bedeutung ist, ist die
Aufnahme an eine bestimmte Schule fiir die Verwirklichung beider Rechte von deutlich ge-
ringerem Gewicht. Wegen der geringeren Bedeutung kann der Gesetz- und Verordnungsgeber

die Kriterien fiir diese Entscheidung in das Ermessen des Schulleiters stellen.

Es obliegt somit dem Schulleiter, in einem Auswahlverfahren unter Beriicksichtigung des
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 18 Abs. 1 SidchsVerf) nach sachgerechten Kriterien
dariiber zu entscheiden, welche der Bewerber die freien Plitze erhalten sollen, wenn die Ka-

pazitét erschopft ist.

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und Diffe-
renzierungsmerkmalen unterschiedliche Grenzen, die vom bloBBen Willkiirverbot bis zu einer
strengen Bindung an VerhiltnisméBigkeitserfordernisse reichen. Dem Willkiirverbot ist ge-
niige getan, wenn sich fiir die Differenzierung ein sachlicher Grund finden ldsst. Dagegen
verlangt die VerhiltnisméBigkeitsbindung dariiber hinaus, dass zwischen Normadressaten
Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die unterschiedliche
Behandlung rechtfertigen. Bei der verschiedenen Behandlung von Personengruppen unterliegt
der Gesetzgeber grundsitzlich der strengen VerhiltnisméBigkeitsbindung, wohingegen bei der
verschiedenen Behandlung von Sachverhalten regelmiBig lediglich die Willkiirkontrolle ein-
greift. Bei verhaltensbezogenen Unterscheidungen hingt das Mal} der Bindung davon ab, in-
wieweit die Betroffenen in der Lage sind, durch ihr Verhalten die Verwirklichung der Merk-
male zu beeinflussen, nach denen unterschieden wird (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26.1.1993,
BVerfGE 88, 87, 96 f.). Bei der Ungleichbehandlung von Personengruppen, die nicht an per-
sonengebundene Merkmale ankniipft, sondern an einen Sachverhalt, kommt den Besonder-
heiten des geregelten Lebens- und Sachbereichs fiir die Frage, ob die Ungleichbehandlung
gerechtfertigt ist, erhebliche Bedeutung zu. Dabei sind dem Gestaltungsspielraum des Gesetz-

gebers umso engere Grenzen gesetzt, je stirker sich die Ungleichbehandlung von Personen



oder Sachverhalten auf die Ausiibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig aus-

wirken kann (BVerfG, Beschl. v. 8.4.1997, BVerfGE 95, 267, 317 {f.).

Der Schulleiter hat somit Kriterien zu wéhlen, die - wenn sie an personenbezogene Merkmale
des Schiilers ankniipfen - sich nach Art und Gewicht fiir eine Differenzierung eignen oder
- wenn sie an Sachverhalte ankniipfen - sich sachlich rechtfertigen lassen. Der Senat folgt
nicht der Auffassung des Antragsgegners, dass dann, wenn Gesetz- und Verordnungsgeber
keine Abwéagungskriterien vorgegeben haben, sich die notwendige Gleichbehandlung nur
dadurch gewihrleisten lésst, dass die freien Plitze nach dem Zufallsprinzip verteilt werden (so
aber: Niehues/Rux, Schul- und Priifungsrecht, Band 1, Schulrecht, 4. Aufl., Rn. 627 und unter
Verweis auf Niehues/Rux: NdsOVG, Beschl. v. 8.10.2003, NVwZ-RR 2004, 258). Vielmehr
kann der Schulleiter unter sachgerechten Kriterien wihlen und sich fiir ein oder mehrere Kri-
terien entscheiden. Er kann vorrangige und nachrangige Kriterien bestimmen oder auch Krite-
rien kombinieren. Dabei miissen allerdings die einzelnen Kriterien, ihre Vor- oder Nachran-
gigkeit sowie bei einer Kombination die Gewichtung der einzelnen Kriterien klar und nach-

vollziehbar festliegen.

Sachgerechte Kriterien neben dem Zufallsprinzip sind zum Beispiel die Beriicksichtigung von
Hirtefillen, die Linge des Schulweges und nach Auffassung des Senates auch das Kriterium
,Geschwisterkinder®. Ebenso kann wohl das Kriterium Leistung herangezogen werden. Eng
umgrenzte Hértefédlle konnen nach ihrer Art und ihrem Gewicht die vorrangige Beriicksichti-
gung von Schiilern rechtfertigen oder sogar erfordern. Die Lange des Schulweges bietet einen
sachlichen Grund fiir eine Differenzierung von Schiilern. Entscheidend ist hierbei nach Sinn
und Zweck des Kriteriums - Verkiirzung der Schulwege - der zeitliche Bedarf fiir den Schul-
weg, nicht die Liange der Wegstrecke. Auch das Merkmal ,,Geschwisterkind* geniigt nach
Auffassung des Senates noch den Anforderungen des Gleichheitssatzes. Hierbei werden Per-
sonengruppen, ndmlich Geschwisterkinder und andere Kinder unterschiedlich behandelt. Es
wird aber nicht an personengebundene Merkmale angekniipft, sondern an den Sachverhalt,
dass ein Geschwisterkind bereits an der Schule Aufnahme gefunden hat. Vor dem Hinter-
grund und der Tatsache, dass die Zuweisung zu einer bestimmten Schule im Gegensatz zur
Aufnahme in eine bestimmte Schulart oder einen bestimmten Bildungsgang sowohl fiir die
Verwirklichung des Elternrechts als auch fiir die Verwirklichung der Ausbildungsfreiheit des
Kindes von geringerer Bedeutung ist, ist hier ein eher grofziigigerer Maflstab anzulegen. Es

ist ausreichend, wenn sich die Differenzierung sachlich rechtfertigen ldsst. Die Aufnahme von



Geschwisterkindern an eine Schule fiihrt fiir Eltern, die ihre Kinder mit zur Schule nehmen
oder von ihr abholen zu erheblichen Zeiteinsparungen. Dariiber hinaus miissen schulische
Veranstaltungen, wie Elternsprechtage, nicht doppelt besucht werden. Die Erleichterung der
Kontakte der Erziehungsberechtigten zur Schule bietet einen sachlichen Grund, der die unter-
schiedliche Behandlung rechtfertigt (tendenziell a. A. aber: OVG Bremen, Beschl. v.
4.10.2001, NvWZ 2003, 122, das die Vereinbarkeit mit dem Gleichheitssatz aber letztlich
offen lédsst, und Niehues/Rux, a. a. O. Rn. 627). Auch die bisher gezeigten Leistungen konnen

zumindest als nachrangiges Kriterium herangezogen werden.

Vorliegend hat die Schulleiterin indes nicht nur die Kriterien ,,Linge der Schulwege* und
,»Geschwisterkinder* zugrunde gelegt, sondern auch das Kriterium ,,Erfiilllung Zweitwunsch®.
Letzteres Kriterium lédsst sich unter keinem denkbaren sachlichen Gesichtspunkt rechtfertigen.
Der Angabe eines ,,Zweitwunsches* nach dem ,,Erstwunsch ist es bereits begrifflich imma-
nent, dass dieser erst als ,,Zweites* Bedeutung erlangt, wenn der Erstwunsch nicht erfiillbar
ist. Es widerspricht dem Begriff ,,Zweitwunsch®, diesen bereits im Rahmen des ,,Erstwun-
sches* zu beriicksichtigen. Das Kriterium Erfiillbarkeit des Zweitwunsches fiihrt dazu, dass
Kinder, deren Eltern, nur um das Formular vollstindig auszufiillen, einen Zweitwunsch ange-
geben haben, gegeniiber den Schiilern benachteiligt werden, deren Eltern keinen Zweitwunsch
angeben haben. Ein sachlicher Grund ist hierfiir nicht zu erkennen (vgl. schon den Beschl. des
Senates vom 13.6.2008 - 2 B 91/08 -). Uber den Erstwunsch oder Hauptwunsch ist deshalb

ohne Beriicksichtigung des Zweitwunsches nach sachgerechten Kriterien zu entscheiden.

Dariiber hinaus ist die Auswahlentscheidung der Schulleiterin hier auch deshalb rechtwidrig,
weil ihre eidesstattliche Versicherung und der Vortrag des Antragsgegners nicht eindeutig
erkennen lassen, welche Kriterien vor- und nachrangig waren oder ob die Kriterien kombi-
niert zur Anwendung gelangten. Sofern letzteres der Fall gewesen sein sollte, wire auch die

Gewichtung der Kriterien nicht nachvollziehbar.

Durch die Vergabe der Pldtze nach dem Kriterium ,,Erfiillung Zweitwunsch* wurden an dem
Gymnasium Dresden-Biihlau Kinder aufgenommen, die die Aufnahmevoraussetzungen nach
den iibrigen gewihlten Kriterien ,,Geschwisterkinder* und ,,Lédnge der Schulwege nicht er-

fiillen. Hierdurch wurde das Recht des abgewiesenen Kindes der Antragsteller verletzt.



Nimmt die Schule entgegen den gesetzlichen Regelungen Schiiler auf, so verkiirzt sie den
Zugangsanspruch anderer Bewerber und muss diese zusitzlich aufnehmen und zwar bis an die
Grenze der Funktionsfihigkeit der Schule. Zusitzliche Plitze, die als Ausgleich fiir rechtswid-
rig vergebene Plitze bereit gestellt werden miissen, sind an diejenigen Bewerber zu vergeben,
die ihre rechtswidrige Abweisung nicht hingenommen haben; ihnen kann ein besserer Rang
solcher Bewerber, die sich mit der Abweisung abgefunden haben, nicht entgegengehalten
werden (st. Rspr. d. OVG, vgl. z. B. OVG Berlin, Beschl. v. 17.12.2004 - 8 S 110.04 - juris;
OVG Bremen, Beschl. v. 4.10.2001, a. a. O., sowie Beschl. v. 25.9.1990 - 1 B 52/90 - juris).

Hier ist nur noch das vorliegende Verfahren anhingig. Die iibrigen Bewerber haben sich mit
der Entscheidung des Antragsgegners abgefunden; ein Bewerber ist im Rahmen eines ge-

richtlichen Vergleiches zusitzlich in das Gymnasium aufgenommen worden.

Es ist auch nichts dafiir ersichtlich, dass die vorldufige Aufnahme des Sohnes der Antragstel-
ler zu einer unzumutbaren Uberlast an der Schule fithren konnte, durch die deren Funktions-
fahigkeit und damit der Bildungsanspruch der bisher aufgenommenen Schiiler beeintrachtigt
werden konnte. Seine Aufnahme iiber die festgesetzte Kapazitit hinaus ist - dhnlich wie der
Zuzug eines auswirtigen Schiilers - ohne Probleme verkraftbar und dem Gymnasium ohne

weiteres zumutbar.

Die Entscheidung ist auch eilbediirftig. Eine Entscheidung in der Hauptsache wiirde voraus-
sichtlich zu spdt kommen, um dem Sohn der Antragsteller eine Aufnahme im Gymnasium
Dresden-Biihlau noch im laufenden Schuljahr zu ermdglichen. Das Recht der Antragsteller,
dass ihr Sohn das Gymnasium Dresden-Biihlau besucht, wire deshalb bei einem Abwarten
der Hauptsacheentscheidung zumindest teilweise endgiiltig vereitelt. Deshalb ist hier auch die

Vorwegnahme der Hauptsache ausnahmsweise gerechtfertigt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2, § 47 Abs. 1, § 53 Abs. 3 Nr. 2 und § 52
Abs. 2 GKG. Wegen der zumindest teilweise begehrten Vorwegnahme der Hauptsache er-
scheint eine Halbierung des Auffangstreitwertes nicht angezeigt (vgl. Nr. 1.5 des Streitwert-
kataloges fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, abgedruckt z. B. bei Kopp/Schenke, VwGO,
15. Aufl., Anh § 164 Rn. 14).



Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51. V. m. § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

gez.:
Griinberg Dehoust Henke



