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A.

Vorbemerkung

Der Unterrichtsausfall an einzelnen Gymnasien in Baden-Wiirttemberg ist zu einem Polititkum ge-

worden.

Mehrere Landtagsanfragen kritisieren mittlerweile den Unterrichtsausfall als unzumutbar. In der
Presse wird hieriber ausfiihrlich berichtet. Die Kultusministerin musste Elternvertretern Rede und
Antwort stehen. Die ARGE Stuttgart hat mit Zustimmung des Kultusministeriums den Unter-
richtsausfall in der Stuttgarter Region erhoben und besorgte Eltern fithren tiber den Unterrichts-

ausfall mittlerweile Buch.

Das folgende Rechtsgutachten wendet sich der Frage zu, ob der derzeitige Unterrichtsausfall an
einzelnen Gymnasien das Recht der Schiiler auf einen dem Bildungs- und Stundenplan entspre-
chenden und in gleichem Umfang anzubietendem Unterricht verletzt. Die Frage soll vor dem Hin-
tergrund eines moglichen Musterklageverfahrens gepriift werden. Denn die seit lingerem erhobe-
nen Forderungen der Auftraggeberin (dazu unter B.IIL.8.), der Arbeitsgemeinschaft gymnasialer
Elternvertreter im Regierungsbezirk Stuttgart (ARGE Stuttgart), werden nach ihrem Eindruck
nicht beachtet, so dass als letzter Ausweg aus Sicht der ARGE Stuttgart nur noch ein Rechtsstreit
verbleiben konnte. Daher wird im Folgenden auch auf einen konkreten Fall eingegangen, der sich

moglicherweise fiir ein solches Musterklageverfahren eignen kénnte.

Um das allgemeine Anliegen des Rechtsgutachtens zu verdeutlichen, wird zunichst in einem ersten
Abschnitt der Unterrichtsausfall an den Gymnasien Baden-Wiirttembergs insgesamt an Hand der

den Verfassern vorgelegten Statistiken dokumentiert (dazu unter B.I.1. und 2.).

Vor dem Hintergrund eines in den letzten Jahren stetig ansteigenden Unterrichtsausfalls wird der
Ausfall eines potentiellen Kldgers der Klasse 10 an einem Gymnasium in Stidbaden seit Beginn des
Schuljahres 2018/2019 mit einer Erginzung zum Unterrichtsausfall von potentiellen Kligern an

anderen Gymnasien dargelegt (dazu unter B.L.3.).

Darauf aufbauend ist den Folgen des Unterrichtsausfalls fiir die potentiellen Kldger nachzugehen
(dazu unter B.I1.4.).
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Im zweiten Abschnitt werden dann zunichst Verfassungsfragen eines Rechts auf Bildung (dazu
unter B.IL.1.) angesprochen, um sodann ein Recht auf die Erteilung von Unterricht in gleicher

Weise entsprechend den Stundenplinen (dazu unter B.IL.2.) zu begriinden.

Der Schwerpunkt der Uberlegungen zur Pflicht des chancengleichen Unterrichts liegt auf dem
Junktim vom Recht auf Gleichheit im Unterricht sowie dem Recht auf chancengleichen Zugang
zum Hochschulstudium und zur Berufsausbildung. Das Recht auf Gleichheit im Unterricht ver-
langt nicht, dass nicht ab und an einzelne Unterrichtsstunden ausfallen diirften. Zu bestimmen ist
vielmehr der nicht mehr zumutbare und damit unverhiltnismiige Unterrichtsausfall (dazu insbe-

sondere unter B.IL.2.c)).

Die konkrete Bestimmung der Obergrenze eines gleichheitswidrigen und infolgedessen unzumut-

baren Unterrichtsausfalls erfolgt unter B.IL.3.).

Was nicht méglich ist, kann allerdings rechtlich auch nicht durchgesetzt werden. Den einen oder
anderen Unterrichtsausfall kann man nicht verhindern. Was aber zu verlangen ist: Vom Kultusmi-
nisterium und den Gymnasien ist alles zu veranlassen, was einen iibermafigen Unterrichtsausfall
verhindern kann. Dies ist allem Anschein nach bislang noch nicht hinreichend geschehen (dazu
unter B.IIL.).

In Teil C. skizzieren wir schlieBlich die prozessualen Moglichkeiten und empfehlen fiir das weitere
Vorgehen, zunichst noch einmal — unter Vorlage dieses Rechtsgutachtens — an das Kultusminis-

terium heranzutreten.
B.
Rechtsgutachten
Zu der rechtsgutachtlichen Prufung der aktuellen Situation hinsichtlich des Unterrichtsausfalls an
Gymnasien in Baden-Wiirttemberg:
I.

Der Unterrichtsausfall an einzelnen Gymnasien in Baden-Wiirttemberg

Der Unterrichtsausfall an Gymnasien in Baden-Wiirttemberg steht bereits seit lingerer Zeit im

Fokus politischer und medialer Kritik:
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Die Statistik des Kultusministeriums

Erst 2018 hat sich das Kultusministerium dazu entschlossen, den Unterrichtsausfall an

Schulen nicht lediglich durch wenig aussagekriftige Stichproben zu erheben.
a) Gymnasien besonders stark vom Unterrichtsausfall betroffen

Die erste vom Kultusministerium durchgefithrte ,,Vollerhebung an den o6ffentli-
chen Schulen in Baden-Wiirttemberg® im Zeitraum vom 11. bis 15. Juni 2018 hat

fir die allgemein-bildenden Gymnasien ergeben:

- Unterrichtsausfall 6,6 %,

- Abwesenheit der originir zustindigen Lehrkraft 12,7 %,
- Vertretungen 6,1 %.

Im Vergleich mit dem Unterrichtsausfall an anderen Schularten zeigte sich, dass die

allgemein-bildenden Gymnasien weitaus am stirksten betroffen waren.

Wihrend an Grundschulen nur 1,2 %, an Realschulen nur 4,3 % des Unterrichts
ausfiel, fiel 6,6 % des gymnasialen Unterrichts aus. Warum gerade im gymnasialen
Bereich ein derart erheblicher Unterrichtsausfall zu verzeichnen watr, ist eine offene

Frage, die bislang nicht beantwortet worden ist.

Die zweite vom Kultusministerium durchgefihrte ,,Vollerhebung an den 6ffentli-
chen Schulen in Baden-Wiirttemberg® im Zeitraum vom 12. bis 16. November

2018' zeigt fiir die allgemein-bildenden Gymnasien ein etwas positiveres Bild:
- Unterrichtsausfall 4,9 %,

- Abwesenheit der originir zustindigen Lehrkraft 9,8 %,

Siehe dazu unter https://km-bw.de/site/pbs-bw-new/get/documents/KUILTUS.Dachman-
dant/KULTUS/KM-Homepage/Pressemitteilungen /Pressemitteilun-

2en%202019/2019%2001%2014%20Zweite%20V ollerhebung%20-%20Anlage%20 Auswer-

tung%?20Unterrichtsausfall. pdf.
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b)

- Vertretungen 4,8 %o.

Nach dieser Novembererhebung verzeichnen nur die Berufsschulen einen héheren

Unterrichtsausfall als die Gymnasien.
Unterrichtsvertretungen einem Unterrichtsausfall gleich zu setzen

Zum Unterrichtsausfall grundsitzlich hinzuzurechnen ist der Unterricht in Abwe-
senheit der originir zustindigen Lehrkraft, da in diesen Fillen offensichtlich nicht
sichergestellt ist, dass ein den Unterrichtsausfall gleichwertig ersetzender Unterricht

gegeben ist.

Auch hier zeigen die Erhebungen des Kultusministeriums von Juni 2018: Mit 6,1
% lagen die Gymnasien an der Spitze im Vergleich zu allen anderen Schularten.
Nach den Erhebungen des Kultusministeriums vom November 2018 liegen die

Gymnasien immer noch im Mittelfeld der Schularten.

Ein Unterricht in Abwesenheit der originar zustindigen Lehrkraft ist in der Regel
einem Unterrichtsausfall (nahezu) gleich zu setzen. Es mangelt an der Kontinuitit
der Vermittlung des Stoffes, an der Kenntnis der Stirken und Schwichen der je-
weiligen Schiiler und Klasse insgesamt sowie meist auch an der Beherrschung des

entsprechenden Ficherkanons.

Dies gilt insbesondere fiir Unterrichtsvertretungen von Referendaren nach Beste-
hen ihrer Universititsexamina. Ein Unterricht durch Referendare ist zwar besser als
gar kein Unterricht. Dass dieser Unterricht aber in der Regel nicht der Autoritit,
der Qualitit und dem Standard einer gepriften Lehrkraft entspricht, kann niemand

ernsthaft bestreiten.
Zur Interpretation der Unterrichtsausfall-Statistiken

Die statistischen Angaben, die das Kultusministerium veréffentlicht hat, sind Mit-
telwerte. Es gibt natirlich aufs Ganze gesehen Gymnasien, an denen nur wenig

Unterricht ausfillt — und umgekehrt.
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Wie die Spreizung zwischen Gymnasien mit extrem wenig und extrem hohen Un-
terrichtsausfall aussieht, ist dem Kultusministerium zwar bekannt, entsprechende

Daten sind aber dem Unterzeichnenden nicht zuginglich.

Es spricht alles dafiir, dass bei Gymnasien mit extrem hohem Unterrichtsausfall bis
zu weit iber dem Mittelwert von 12,7 % bzw. 9,8 %, vielleicht sogar bis zu 15 %
oder noch mehr kein Unterricht durch die zustindige und entsprechend qualifi-

zierte Lehrkraft stattfindet.

AuBlerdem zeigen die Unterrichtsausfall-Statistiken nur Mittelwerte des Unterrichts
insgesamt. Es gibt, wie noch zu zeigen ist, einzelne Facher mit deutlich hoherem
Unterrichtsausfall. Ein Unterrichtsausfall von tber 20 % in einem Fach ist kein
Einzelfall.

d) Zwischenfazit: Schulausfille fithren zu Verkiirzung der gymnasialen Schul-

zeit um ein Jahr

Unterrichtsausfall und in der Regel kein hinreichend qualifizierter Vertretungsun-
terricht auf 8 oder 9 Jahre hochgerechnet ergeben, dass ein Gymnasiast fir das
Stundenkontingent fast eines gesamten Schuljahres keinen Schulunterricht durch

die zustindigen, hinreichend qualifizierten Lehrkrifte erhilt.
Die bose Rede vom ,,faktischen G7° bzw. G8 ist also berechtigt.

Der Unterrichtsausfall nach der Umfrage der ARGE Stuttgart

Zu vergleichbaren statistischen Daten gelangt die Auftragsgeberin des vorliegenden

Rechtsgutachtens, die ARGE Stuttgart:

Sie hat in den ersten 9 Wochen des Jahres 2018 bei etwa 25 % der Gymnasien im Regie-

rungsbezirk den Unterrichtsausfall erhoben.?

Ergebnisse in Anlage 1.
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Von den 296.621 Wochenstunden sind 23.078 Stunden, also 7,78 % ausgefallen und 16.980
Stunden, also 5,72 % vertreten worden. 13,5 % des Unterrichts fand also nicht in regulirer

Form statt.

Auch bei dieser Unterrichtsausfall-Statistik gilt: Es sind Mittelwerte errechnet worden. An

einzelnen Gymnasien und in einzelnen Fichern fiel deutlich mehr an Unterricht aus.

Der Unterrichtsausfall eines potentiellen Klidgers mit Exkurs zu Unterrichtsausfall

an anderen Gymnasien

Was Unterrichtsausfall fiir einzelne Schiiler an Gymnasien bedeutet, erschliel3t sich nur,
wenn der Unterrichtsausfall in einzelnen Fachern verdeutlicht wird. Dazu dient das Beispiel
potentieller Kldger in Siidbaden und im Stuttgarter Raum. Dass der diesen potentiellen
Kligern treffende Unterrichtsausfall kein Finzelfall ist, zeigen vergleichbare Unterrichts-

ausfille an anderen Gymnasien Baden-Wiirttembergs:

a) Unterrichtsausfall eines potentiellen Kligers in Stidbaden im Schuljahr
2018/19

Die Eltern des potentiellen Klagers, der ein Gymnasium in Stidbaden besucht, ha-
ben tber den Stundenausfall im Schuljahr 2018/2019 vom 12.09. bis zum
10.12.2018 Buch gefiihrt.’

Es hat sich folgender Unterrichtsausfall ergeben:

1) Der Unterrichtsausfall betrug insgesamt 10,62 %b.

2 In einzelnen Fachern betrug der Unterrichtsausfall u.a.:
(2.1) in Latein: 19 %,
(2.2)  in Biologie: 19 %,

(2.3) in Englisch: 25 %.

Ergebnisse in Anlage 2.
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b) Unterrichtsausfall zweier potentieller Kldger in der Stuttgarter Region

Der Unterrichtsausfall in einem weiteren konkreten Fall eines Schiulers einer 10.
Klasse in der Stuttgarter Region ist dem des unter a genannten potentiellen Klagers

vergleichbar®:
1 Der Unterrichtsausfall betrug insgesamt 12,25 %.
2 In einzelnen Fichern betrug der Unterrichtsausfall u.a.:
(2.1)  in Deutsch: 20 %,
(2.2)  in Physik: 17 %,
(2.3) in Erdkunde: 21,18 %,
(2.4)  in Englisch: 12,84 %.

In der Stufe ,,] 1 an einem Gymnasium ebenfalls in der Stuttgarter Region gab es

zum Beispiel folgenden Unterrichtsausfall:

1 Der Unterrichtsausfall betrug insgesamt: 14,61 %

2 In einzelnen Fachern betrug der Unterrichtsausfall u.a.:
(2.1)  in Englisch: 17,6 %,
(2.2)  in Informatik: 29,7 %,
(2.3) in Geschichte: 21,62 %,

(2.4)  in Psychologie: 21,62 %.

Ergebnisse in Anlage 3.
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4.

Zwischenfazit: Unterrichtsausfall in einzelnen Kernfichern von 20 % und

mehr
Diese prozentuale Verteilung von Unterrichtsausfall macht eines deutlich:

Der extrem hohe Durchschnittswert des Unterrichtsausfalls korreliert mit noch-
mals deutlich hoheren Prozentanteilen des Unterrichtsausfalls in einzelnen Fi-

chern.

Ein Unterrichtsausfall in einzelnen Kernfachern von 20 % und mehr ist offensicht-

lich keine Seltenheit.

Folgen des Unterrichtsausfalls

Die Folgen des Unterrichtsausfalls lassen sich nachstehend zusammenfassen:

a)

Gravierende Defizite beim Ausschopfen des individuellen Bildungspotenti-

als und der Bildungsressourcen

Die Folgen von Unterrichtsausfillen und von nicht hinreichend qualifiziertem Ver-

tretungsunterricht in der vorstehend dargelegten Gro3enordnung sind betrichtlich.

Wenn wegen der Unterrichtsausfille und des vertretungsweisen Unterrichts das
G 8 fast zu einem G 7 bzw. das G 9 zu einem G 8 wird, leidet die Qualitit gymna-
sialer Ausbildung. Denn zwischen Unterrichtsausfall und Lern- bzw. Bildungser-
folg besteht ein Kausalzusammenhang, und zwar ein negativer Kausalzusammen-
hang.’ Das Kultusministerium wird nicht ernsthaft behaupten kénnen, dass das Ex-
reichen der rechtlich definierten Unterrichtsziele auch dann méglich sei, wenn (fast)

ein ganzes Jahr Gymnasialunterricht wegfillt.

Es leidet nicht nur die Qualitit der gymnasialen Ausbildung insgesamt, sondern
stirker noch die Qualitit der Ausbildung in einzelnen Féchern. Wenn 20% des Unter-
richts zum Beispiel im Fach ,,Deutsch® ausfillt, dann lassen sich die im Deutsch-

unterricht  zu  vermittelnden = Kenntnisse,  Fahigkeiten  strukturierter

Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SichsVBI. 2010, 282.
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Gedankenfiihrung in Schrift und Wort sowie besondere Ausdrucksformen nur be-
grenzt und liickenhaft vermitteln. Vergleichbares gilt fiir Unterrichtsausfall in an-

deren Fachern.

Ein erheblicher Unterrichtsausfall fithrt notwendigerweise dazu, dass einzelne
Schiiler deutlich schlechter als andere Schiiler in ihrer Personlichkeitsentwicklung

gefordert und auf das Berufsleben vorbereitet werden.

Ein erheblicher und damit unzumutbarer Unterrichtsausfall verst6f3t damit gegen
das Gebot der Chancengleichheit, das zu beachten ist, wenn der Schulunterricht der Per-
sonlichkeitsentwicklung und der Vorbereitung auf das Berufsleben dient. Dex einen
Schiilern den hierfiir rechtlich vorgesehenen Unterricht zu bieten, anderen Schiilern aber 3u versa-
gen, ist ein 1V erstofS gegen die vom Staat zu achtende Egalitit biirgerlicher Bildung und Ausbil-
dung.

b) Insbesondere ein Verstofy gegen die Chancengleichheit bei Unterrichtsaus-

fall in Klassen vor dem Abitur

Blickt man insbesondere auf die Abiturpriifung in den einzelnen Prifungsfichern,

dann ist Folgendes hervorzuheben:

Durch Beschlisse der Kultusministerkonferenz ist festgelegt, was im Abitur mit
welchem Leistungsprofil zu priifen ist. Dieses Leistungsprofil lisst sich nur man-
gelhaft erreichen, wenn zum Beispiel im Fach Deutsch in den Klassen vor dem
Abitur teilweise 20 % des Unterrichts ausgefallen oder von nicht ausreichend qua-

lifizierten Lehrkraften vertreten worden sind.

Konsequenz ist, dass Schiiler die Hochschulreife erhalten, deren Schulunterricht an
derart gravierenden Ausfillen gelitten hat, dass ihr Bildungspotential wegen des

Mangels an chancengleichen Schulunterricht nicht annihernd ausgeschopft worden ist.

Vgl. zum Beispiel: Einheitliche Priifungsanforderungen in der Abiturpriffung Deutsch, Beschluss der
Kultusministerkonferenz  vom  01.12.1989 idF. vom 24.05.2002, verfiighar unter
https://www.kmk.org/fileadmin /veroeffentlichungen beschluesse/1989/1989 12 01-EPA-

Deutsch.pdf.
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Auf die gesamtgesellschaftlichen negativen Folgen dieses Versagens der Schul- und

Bildungspolitik fiir die optimierende Pflege der Bildungsressourcen ist in diesem

Rechtsgutachten nicht gesondert einzugehen.

Folgen fiir den potentiellen Kliger

Ein potentieller Kldger ist Schiiler der Klasse 10 eines Gymnasiums in Stidbaden.

Auf den erheblichen Unterrichtsausfall in Kernfachern ist schon hingewiesen wor-

den. Derartige Stundenausfille, setzen sich, wie zu erwarten steht, fort. Dies fihrt

bei dem Kliger zu einer schulischen Bildung, die in unzumutbarer Weise nicht mit

dem vorgesehenen Stundenplan tbereinstimmt.

aa)

Diskriminierung bei der Ausschopfung des durch den Schulunterricht zur

Entfaltung gebrachten Leistungspotentials

Der Unterrichtsausfall in den Kernfiachern hat fir den potentiellen Kliger
zur Folge, dass er seine Bildungsmoglichkeiten nicht wie bei rechtskonfor-

mem Unterricht wahrzunehmen vermag.

Durch den Minderunterricht ist er in seinem Rech? auf gleichen Unterricht und
gleiche (Berufs-)Bildungsmaglichkeiten, wie sie die Schiiler seiner Jahrgangsstufe
erhalten, diskriminiert. Er kann nicht, wie die anderen Schiiler bei regulidrem
Unterricht, sein durch den Unterricht vermitteltes und ermdéglichtes Leis-

tungspotential ausschopfen.

Um es auf eine einfache je desto-Formel zu bringen: Je mehr Unterrichtsausfall
in der Schulzeit stattfindet, desto geringer sind die Chancen des Kligers, in
den durch den Schulunterricht zu vermittelnden bildungspolitischen Zielen

gefordert zu werden.

Insbesondere korreliert der Unterrichtsausfall schon in der Klasse 10 mit
den Leistungen, die im Abitur erbracht werden. Je héher der Prozentanteil
an Unterrichtsausfall oder an nicht qualifizierter Unterrichtsvertretung ist,
desto schlechter sind die Leistungen im Abitur und konsequenter Weise

auch die Abiturnote.
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bb)

Der Kliager kann im Abitur nicht das Leistungsniveau und nicht den No-

tenschnitt erreichen, den er ohne Unterrichtsausfall hitte erreichen konnen.

Dies betrifft nicht nur die Ficher, bei denen die Aufgaben zentral gestellt
und zentral korrigiert werden. Er ist in seinem noch zu erérterndem Recht
auf chancengleiche Bildung verletzt, weil Schiiler ohne einen vergleichbaren
unzumutbaren Unterrichtsausfall eine bessere Abiturnote erreichen konn-

ten.

Ein unzumutbarer Unterrichtsausfall diskriminiert also den Kldger bei der
Vergabe der Studienplitze und/oder beim Einstieg in eine berufspraktische
Ausbildung. In beiden Fallen geh6ren der Abiturdurchschnitt bzw. die No-
ten in einzelnen prufungsrelevanten Fachern zu den maligeblichen Krite-

rien bei der Vergabe von Studien- und Ausbildungsplitzen.
Widerlegung méglicher Einwinde
Auf mogliche Einwinde ist dabei wie folgt einzugehen:

Der erste Einwand kénnte sein, dass die in der Klasse 10 (und auch fritheren
Klassen) des Gymnasiums erreichten Noten fir die Bildung der Abiturnote
nicht relevant seien. Es kénnte damit an einem rechtlichen Interesse an

chancengleichem Unterricht in dieser Unterrichtsstufe fehlen.

Dieser Einwand liegt aber neben der Sache: Wo die Grundlagen in Latein
oder Englisch nicht entsprechend den jeweiligen Stundenplinen gelegt sind,
muss in den beiden Jahren vor dem Abitur jenes an Grundlagen vermittelt
werden, worauf der weiterfithrende Unterricht nach den Bildungsplinen
aufzubauen hat. Dies gilt ebenso fiir den Bereich der Sprachen oder der
Mathematik. Wo nicht auf vergleichbaren Vor- und Grundkenntnissen auf-

gebaut werden kann, ist der Unterricht zwei Jahre vor dem Abitur defizitir.

Wenn in den Abiturklassen ausgefallener Unterricht nachgeholt werden
muss, lassen sich nicht die Leistungen erzielen, die bei ordnungsgemif3em

Unterricht in fritheren Klassen méglich waren. Dies aber verletzt einen
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Anspruch auf chancengleichen Unterricht in den Fachern, deren Leistun-

gen in die Abiturnote einflieSen.

Dem Recht auf chancengleichen Unterricht lasst sich — als weiterer mogli-
cher Einwand — auch nicht entgegenhalten, dass ein potentieller Klager we-
gen des hohen Maf3es an Unterrichtsausfall in Baden-Wiirttemberg nicht in
seinem Recht auf chancengleichen Unterricht diskriminiert werde. Denn es
gibe in Baden-Wiirttemberg eine Vielzahl von Schiilern in vergleichbarer
Situation. Weil es an einzelnen Gymnasien und in einzelnen Abiturfichern
eine erhebliche Spreizung zwischen regulir erteiltem Unterricht und Unter-
richtsausfall gibe, wiirde es kein Recht auf Chancengleichheit durch Ertei-

lung des rechtlich vorgesehenen Unterrichts geben.

Es wire aber verfehlt, die Faktizitit des Unterrichtsausfalls der Gleichheits-
prifung zu Grunde zu legen. Bezugsrahmen der Gleichheitspriifung kann le-
diglich die rechtlich festgesetzte Zabh! von Unterrichtsstunden in einzelnen Fichern
sein. Die tatsachliche Zahl kann nicht mal3geblich sein. Der rechtlichen Ver-
pflichtung zur Organisation eines chancengleichen Unterrichts kann sich
die Kultusverwaltung nicht durch Verweis auf Unterrichtsausfille entzie-
hen.” Dies wiirde im Ubrigen einer ,,Gleichheit im Unrecht* nahekommen,

die es verfassungsrechtlich nicht gibt.
cc) Vergabe der Studienplitze nach der Abiturbestennote

Auch nach dem dritten Numerus-Clausus-Urteil des Bundesverfassungsge-
richts® wird ein Teil der Studienplitze in zulassungsbeschrinkten Fichern

nach wie vor nach der Abiturbestennote’ vergeben.

Zu vergleichbaren Konstellationen: Wirtenberger/Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-
Wiirttemberg, 7. Aufl. 2017, § 5 Rn. 357.

BVerfG NVwZ Extra, 08/2018, 1 ff., abrufbar unter: https://rsw.beck.de/rsw/up-
load/NVwZ/Extra 8-2018.pdf.

Hierzu Brehm Konsequenzen der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Dritten Nume-
rus-Clausus-Urteil vom 19.12.2017 aus anwaltlicher Sicht, Ordnung der Wissenschaft (OdW), 2019,
36, 37 (zur Abiturbestenquote).
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Dies ist fir das Sommersemester 2019 und aller Voraussicht nach auch
kiinftig in § 11 der Verordnung tiber die zentrale Vergabe von Studienplat-
zen durch die Stiftung fiir Hochschulzulassung (VergabeVO Stiftung) gere-
gelt:

»§ 11 Auswahl in der Abiturbestenquote

(2) 1 Fur die Besetzung der Studienplitze in der Abiturbestenquote
werden so viele Bewerberinnen und Bewerber ausgewihlt, wie ins-
gesamt in dieser Quote Studienplitze zu vergeben sind. 2 Die Aus-
wahl erfolgt nach Absatz 3 bis 5; dabei werden {§ 12 und 13 ange-
wendet.

(3) 1 Die Rangfolge wird durch die nach Anlage 2 ermittelte Durch-
schnittsnote bestimmt. 2 Fine Gesamtnote gilt als Durchschnitts-
note nach Satz 1.

(4) Wer keine Durchschnittsnote nachweist, wird hinter die letzte
Bewerberin und den letzten Bewerber mit feststellbarer Durch-
schnittsnote eingeordnet.

(5) Wer nachweist, aus in der eigenen Person liegenden, nicht selbst
zu vertretenden Griinden daran gehindert gewesen zu sein, eine bes-
sere Durchschnittsnote zu erreichen, wird auf Antrag mit der bes-
seren Durchschnittsnote berticksichtigt.*

Fir den noch zu schlieBenden Linderstaatsvertrag hat die Kultusminister-
konferenz beschlossen, die Abiturbestenquote von 20 auf 30 Prozent zu

erhohen.

Der Abiturnote wird daher nach wie vor eine hohe Prognosekraft fir den
Studienerfolg attestiert. Um diese erreichen zu kénnen, bedarf es eines Un-
terrichts, der in den Abiturfichern fir alle Schuler in gleicher Stundenzahl

erfolgt und damit das Gebot der Chancengleichheit verwirklicht.
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dd)

Zumutbare Korrekturmoglichkeiten im Zulassungsverfahren zu einem

Studiengang?

Weiterhin stellt sich die Frage: Entfillt die Benachteiligung des Klagers
beim Erreichen der fiir ihn bestmdéglichen Abiturnote dadurch, dass nach
§ 11 der Verordnung tiber die zentrale Vergabe von Studienplitzen durch
die Stiftung fiir Hochschulzulassung (VergabeVO Stiftung) berticksichtigt
wird, dass er wegen Unterrichtsausfalls mit einer besseren Durchschnitts-

note berticksichtigt wird.

Ob sich der Klidger mit einem entsprechenden Antrag im Verfahren der

Vergabe von Studienplitzen durchzusetzen vermag, ist offen.

Denn von der Rechtsprechung werden hohe Anforderungen an die Begriin-

detheit eines derartigen Antrags gestellt:

,,Die hier aufgeworfene Problematik der Anforderungen an Antrige
auf Vergabe eines Studienplatzes innerhalb der Kapazitit ist ndm-
lich dadurch geprigt, dass der Studienplatzbewerber grundsitzlich
nur zum Zug kommen kann, wenn es ihm gelingt, einen der sonst
nach den mal3geblichen Kriterien auszuwihlenden Bewerber zu ver-
dringen. Hieraus schlussfolgert die Rechtsprechung in Bezug auf
die in Fallen des Nachteilsausgleichs vorzunehmende Prifung, dass
eine strenge Betrachtungsweise geboten ist, eben weil jeder Nach-
teilsausgleich zugunsten eines Studienbewerbers das Teilhaberecht
eines Anderen aus den Art. 12 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG vet-

dréingt“.10

Dabei ist auch zu belegen, wie sich der Unterrichtsausfall in der 10. Klasse

auf die Abiturnote auswirkt.

Von der Verordnung iiber die zentrale Vergabe von Studienplitzen durch
die Stiftung fir Hochschulzulassung (VergabeVO Stiftung) ist also aner-
kannt, dass sich der Unterrichtsausfall in einer 10. Klasse des Gymnasiums

negativ auf eine Abiturnote auswirken kann.

10

Oberverwaltungsgericht des Saarlandes, Beschluss vom 29. Oktober 2015 -1 B 189/15 —, Rn. 10 ff,,

juris.
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Die abstrakte Méglichkeit, eine Aufbesserung der Abiturdurchschnittsnote
im Verfahren der Studienplatzvergabe zu erreichen, nimmt einem potenti-
ellen Kldger aber nicht das Rechtsschutzbediirfnis dahingehend, einen Un-

terricht ohne unzumutbarem Unterrichtsausfall gerichtlich durchzusetzen.

II.
Verfassungsrechtliche Garantie eines hinreichenden und im Umfang

fiir alle Schiiler im Wesentlichen gleichen Unterrichts

Der vorstehend beschriebene erhebliche Unterrichtsausfall versto3t — wie wir im Folgenden be-
griunden — gegen die verfassungsrechtliche Garantie eines hinreichenden und im Umfang fiir alle

Schiiler im Wesentlichen gleichen Unterrichts.

Das Recht auf Bildung und Ausbildung (dazu unter 1.) umfasst einen Anspruch auf gleiche Ertei-
lung von Unterricht, und zwar wie er in den Stundenplinen der Gymnasien vorgesehen ist (dazu
unter 2.). Die Obergrenze eines gleichheitswidrigen und infolgedessen unzumutbaren Unterrichts-

ausfalls wird unter 3. bestimmt.
Im Einzelnen:

1. Das Recht der Schiiler auf Bildung

Jeder Schiler hat ein Recht auf Bildung nach den folgenden Maf3stiben:
a) Verfassungsrechtlicher Schutz eines Rechts auf Bildung

Die Existenz eines aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG)
und aus der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) abzuleitenden Rechts auf Bildung
ist von der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts noch offengelassen

worden.!!

1 BVerfGE 45, 400, 417; BVerfG-K NVwZ 2018, 728, Rn. 25; vgl. auch zu einem Anspruch des Schii-
lers auf Erziehung und Bildung nach Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Verf NW Oberverwaltungsgericht fiir das
Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 26. April 1995 — 19 B 765/95 —, Ra. 3, jutis.
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In Literatur und Rechtsprechung wird ein Recht auf Bildung allerdings weitgehend

bejaht.”” Dies wird von Badura wie folgt klar definiert:

,,Die Schiiler sind nicht einfach verwaltungsrechtliche ,Benutzer* der 6ffent-
lichen Anstalt Schule, sondern mit ihrem Persénlichkeitstrecht und dem

,Recht auf Bildung® der subjektive Orientierungsmal3stab des komplexen
<« 13

Rechtsgebildes Schule, des Unterrichts und der schulischen Erziehung®.

Dieses im Personlichkeitsrecht und in der Berufsfreiheit wurzelnde Recht auf Bil-
dung besteht nach iberwiegend vertretener Ansicht nur fiir den gleichen Zugzmg14
zu den staatlichen Bildungseinrichten.”” Es dient nur der ,,Startgleichheit* bei der

Verwirklichung des Rechts auf Chancengleichheit.

Grund fur diese Begrenzung eines Rechts auf Bildung ist: Der Landesgesetzgeber
hat einen erheblichen, allerdings nicht unbegrenzten Gestaltungsspielraum bei der
Festlegung der Schulform, der Unterrichtsziele und der Verteilung der Stundende-

putate auf einzelne Ficher.

Wie in den einzelnen Bundeslindern das Recht auf Bildung wahrgenommen wer-
den kann, wird durch parlamentarische Entscheidungen und im Bildungs- sowie

Schulrecht geregelt.
b) Recht auf gleiche Personlichkeitsentfaltung im Bereich der Bildung

Anderes gebietet jedoch das Recht auf gleiche Personlichkeitsentfaltung im Bereich
der Bildung, wenn nach anfsen, anf die Schiiler wirkende bildungs- und schulrechtliche Rege-

Ilungen bestehen.

BVerwGE 47, 201 und BVerwGE 56,155, 158.

Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 84. EL August 2018, Art. 7 GG, Ra. 3.
Vertiefend Sachs, Auswirkungen des allgemeinen Gleichheitssatzes auf die Teilrechtsordnungen, in:
Isensee/Kirchhof (Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VIII, 3. Aufl. 2010, § 183, Rn. 156 ff.; nach
Murswiek (in: Sachs (Hg.), Grundgesetzkommentar, Art. 2 GG, Rn. 111) kann ein Recht auf Bildung
allein aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG folgen, also aus einer gleichen Teilhabe an den
staatlichen Bildungseinrichtungen.

So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.; Badura, in: Maunz/Durig, Grund-
gesetz-KKommentar, 84. EL August 2018, Art. 7 GG, Rn. 5; vgl. auch Achilles, PAK He G-1. Umfang
des Unterrichtsanspruchs., Ziffer 3.1.
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Dies ist in vorliegendem Kontext der Fall, da die Stundendeputate fiir die einzelnen
Ficher an Gymnasien rechtlich'® oder durch Verwaltungsvorschrift bzw. Dienstan-

weisung naher geregelt sind.

Ob die Regelung durch Gesetz, Rechtsverordnung oder nach auflen wirkender Ver-
waltungsvorschrift erfolgt, macht fiir die Gleichheitspriifung keinen Unterschied."”
Denn auch Verwaltungsvorschriften, sofern sie wie Stundentafeln Aulenwirkung
haben, miissen den Gleichheitssatz beachten und in gleicher Weise vollzogen wer-
den.” Der in Art. 3 Abs. 1 GG geregelte allgemeine Gleichheitssatz erfordert also,
dass jedem betroffenen Schiiler in gleichem Stundenumfang wie allen anderen be-

troffenen Schiilern der jeweilige Unterricht erteilt wird."”

Denn Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) garantiert tber die herkommliche Abwehrfunktionen
hinaus ein Recht anf gleiche Chance zur Personlichkeitsentwicklung im 6ffentlichen Bil-

dungs- und Schulwesen.

Wird eine staatliche Schule besucht, sichern Art. 2 Abs. 1 GG fiir die Personlich-
keitsentfaltung sowie ergianzend Art. 12 Abs. 1 GG fiir den Bereich der beruflichen
Bildung jeweils in 1 erbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsgebot ein
Recht auf Chancengleichheit, das durch gleichen Unterricht fiir die Kohorten eines

Jahrgangs zu gewihrleisten ist.”

16

17

18

19

20

Zur Verpflichtung, die Stundentafel durch Rechtsverordnung zu regeln: Stier, Recht auf unverkirz-
ten Unterricht, RdJB 1986, 282, 284.

So bereits Bryde, Neue Entwicklungen im Schulrecht, DOV 1982, 661, 673 zum Anspruch des Schii-
lers auf Unterricht gemdl3 der Stundentafel.

Zur Selbstbindung der Verwaltung durch Verwaltungsvorschriften: Zippelius/Wirtenberger, Deut-
sches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 23, Rn. 70; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2009,
§ 24, Rn. 21 ff. mit Nachw. zu Leistungsanspriichen aus Verwaltungsvorschriften.

So Stiier, Recht auf unverkiirzten Unterricht, RdJB 1986, 282 ff.; Forkel, Unterrichtsausfall als
Rechtsproblem, SichsVBL. 2010, 282, 283.

Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08. Juni 2018 —3 M 178/18 —,
Rn. 21, juris unter Verweis auf Glotz/Faber, Richtlinien und Grenzen des Grundgesetzes fur das
Bildungswesen in: Benda/Maihofer/Vogel (Hg.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, 2. Aufl. 1994, § 28, Rn. 11-13; die Bedeutung eines chancengleichen Unterrichts
witd von Rux (Artikel ,,Schulrecht, in: Ehlers/Fehling/Punder (Hg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
3. Bd,, 3. Aufl. 2013, § 86, Rn. 130) verkannt; er hilt einen Unterrichtsausfall erst dann fiir rechts-
widrig, wenn er dazu fithrt, dass Schiiler in Abschlusspriifungen scheitern; dies fordert die kritische

21|39
www.wuertenberger-legal.de



Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn nicht entscheidend auf ein Recht auf
chancengleichen Unterricht, sondern auf ein subjektiv-gffentliches Recht aut Einhaltung

der rechtlich geregelten Stundenpline abgestellt wird™":

Diese Regelungen sind nicht allein zur Verfolgung allgemeiner bildungspolitischer
Interessen getroffen worden. Sie schiitzen und gestalten zugleich das Recht der
Schiiler auf Forderung ihrer Personlichkeitsentfaltung. Schiiler sind eben nicht nur
Objekte in der Schulorganisation, sondern Subjekte, bei denen die Schulpflicht da-
mit korreliert, dass durch den Schulunterricht zu ihrer Personlichkeitsentfaltung
beigetragen wird. Handelt es sich bei der rechtlichen Regelung von Stundenplinen
um Schutznormen, so besteht ein subjektiv-6ffentliches, gerichtlich durchsetzbares

Recht auf entsprechenden Unterricht.

c) Adressaten des Anspruchs auf gleiche Personlichkeitsentfaltung im Be-

reich der Bildung

Ein solcher Anspruch steht nach seinem aus dem Grundgesetz heraus entwickel-
tem Schutzbereich den vom Unterrichtsausfall betroffenen Schiilern zu. Ein An-
spruch auf Chancengleichheit im Bildungsbereich stellt nach Ansicht einer Kam-
merentscheidung des Bundesverfassungsgerichts kein Elternrecht dar, auf das sich

Eltern selbst berufen kénnten.?

Vom Anspruch auf Erteilung von Unterricht in gleicher Weise entsprechend den
Stundenplidnen zum Anspruch auf chancengleichen Zugang zum Hochschulstu-

dium

Aus dem Recht auf Chancengleichheit in der Personlichkeitsentfaltung und in der beruflich
orientierten Ausbildung folgt ein Anspruch auf Erteilung von Unterricht, der entsprechend

den rechtlich geregelten Stundenplinen fiir alle Schiiler in gleicher Weise erfolgt.

Rickfrage heraus: Kann der Auftrag der Schule wirklich darauf reduziert werden, dass Priifungen
nur bestanden werden kénnen?; ebenso kritisch auch Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 831 ff.
Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, SichsVBI. 2010, 282, 283.

BVerfG-K NVwZ 2018, 728 Rn. 25 mit Verweis auf VGH Mannheim, BeckRS 2013, 4685.
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Wenn rechtlich oder durch Verwaltungsvorschrift vorgesehen wurde, welche Unterrichts-
fiacher mit welcher Zahl von Wochenstunden und mit welchen Zielsetzungen zu unterrich-
ten sind®, ergibt sich die Verpflichtung, durch organisatorische MaBnahmen sicher zu stel-
len, dass der entsprechende Unterricht auch allen Schiilern in gleicher Weise erteilt werden

kann.
Im Einzelnen:

a) Strikte Beachtung des Gleichheitssatzes bei rechtlich geregelten staatli-

chen Leistungsangeboten

Zwar hat der Staat einen weiten Gestaltungsspielraum bei den Leistungen, die er im
Bereich von Bildung oder von Schule erbringen mochte. Aus den entsprechenden
verfassungsrechtlichen Zielsetzungen lassen sich nicht direkt — und damit keine ori-
giniren — Leistungsanspriiche herleiten.” Grund ist, dass der Staat bei der Erfiillung
seiner bildungspolitischen Staatsaufgaben einen weiten Gestaltungsspielraum fiir

demokratisch legitimierte Politik hat.

Anderes gilt aber bei den sogenannten derivativen Teilhaberechten. Diese betreffen
den Bereich, in dem ein staatliches Leistungsangebot rechtlich geregelt ist. Hier darf
aus Gleichheitsgrinden einzelnen Begiinstigten nicht ein Teil der rechtlich geregel-

ten Leistungen vorenthalten werden®:

,»Die Grundrechte vermitteln derivative Teilhaberechte, das heil3t eine glei-
che Teilhabe an den sozialen, grundrechtliche Freiheit ermdglichenden
Transferleistungen.®

Dieser Grundsatz ist vom Bundesverfassungsgericht im dritten NC-Urteil im Kon-

text des Bildungsbereiches besonders betont worden:

23

24

25

Siche zum Beispiel § 10 Verordnung des Kultusministeriums tber die Jahrgangsstufen sowie die Abi-
turprifung an Gymnasien der Normalform und Gymnasien in Aufbauform (Abiturverordnung
Gymnasien der Normalform — AGVO, GBL 2018, 388).

Hierzu Zippelius/Wirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 33. Aufl. 2018, § 17, Rn. 7 f. mit Ausfihrun-
gen zu Ausnahmefillen.

Hierzu Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatstecht, 33. Aufl. 2018, § 17, Rn. 9 — hier auch das
folgende Zitat; fiir den vorliegenden Bereich: Forkel, Unterrichtsausfall als Rechtsproblem, Sichs-
VBL 2010, 282.

23|39
www.wuertenberger-legal.de



»Aus der Ausbildungs- und Berufswahlfreiheit des Art. 12 Abs. 1 Satz 1
GG in Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG ergibt sich fiir diejenigen, die dafiir die subjektiven Zulassungsvoraus-
setzungen erfiillen, ein Recht auf gleiche Teilhabe am staatlichen Studien-
angebot und damit ein derivativer Anspruch auf gleichheitsgerechte Zulas-
sung zum Studium ihrer Wahl.*

Und weiter wird betont:

,Der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz zielt dabei nicht nur auf die
Abwehr von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt, sondern im Zusammen-
wirken mit Art. 3 Abs. 1 GG auch auf gleichheitsgerechte Teilhabe an staat-
lichen Leistungen und - hier - staatlichen Studienangeboten.**

Was das Bundesverfassungsgericht zur gleichheitsgerechten Teilhabe an staatlichen
Studienangeboten ausfihrt, lisst sich ohne weiteres auf eine gleichheitsgerechte

Teilhabe an staatlichen Unterrichtsangeboten tibertragen.

Diesem Anspruch von Schiilern und Studierenden auf eine gleichheitsgerechte Teil-
habe am Unterricht und gleichheitsgerechte Teilhabe bei der Verteilung von Stu-
dienplitzen hat sich der Verfassungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg fur den hier

interessierenden Schul- und Bildungsbereich angeschlossen”.

Auszulegen war Art. 11 Abs. 1 LV BW, wonach jeder junge Mensch ,,das Recht auf
eine seiner Begabung entsprechende Erziechung und Ausbildung® hat. Nach An-
sicht des Verfassungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg handelt es sich bei Art. 11
Abs. 1LV

,»nicht um einen bloBen Programmsatz, sondern um ein klares Verfassungs-
gebot, das in erster Linie fiir die Legislative, aber auch fir die Exekutive gilt,
wie sich aus Abs. 2 der Vorschrift, wonach das 6ffentliche Schulwesen nach
diesem Grundsatz zu gestalten ist, und aus Abs. 4 ergibt, wonach das Ni-
here ein Gesetz regelt®.

26

27

BVerfG, Urteil vom 19. Dezember 2017 — 1 BvL 3/14 — BVerfGE 147, 253-363, Rn. 103, 105 mit
Verweis auf BVerfGE 33, 303, 330 ff.; 43, 291, 313 ff,; 134, 1, 13 f. Rn. 37.

Verfassungsgerichtshof fir das Land Baden-Wurttemberg, Urteil vom 30. Mai 2016 — 1 VB 15/15,
Rn. 49, juris.
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In Rn. 50 wird dies weiter konkretisiert:

»Dartber hinaus kann aus Art. 11 Abs. 1 LV ein subjektives Teilhaberecht
auf Bildung abgeleitet werden, das jedoch im Einzelnen der staatlichen Aus-
gestaltung bedarf. So ergibt sich daraus wegen des Organisations- und Ge-
staltungsspielraums des Staates nach Art. 11 Abs. 2 und 4 LV im Grundsatz
kein subjektives Recht auf Schaffung und Bereitstellung bestimmter Bil-
dungseinrichtungen. Hat jedoch der Staat 6ffentliche Erziehungs- oder
Ausbildungseinrichtungen geschaffen, ist Art. 11 Abs. 1 LV als landesrecht-
liches Grundrecht auf - insbesondere im Hinblick auf Herkunft oder wirt-
schaftliche Lage - gleichen und der jeweiligen Begabung entsprechenden
Zugang zu diesen Einrichtungen zu verstehen®.

Aus dieser Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg® folgt,
dass zwar aus Art. 11 Abs. 1 LV BW keine Anspriiche auf konkrete Leistungen im

Bildungsbereich hergeleitet werden kénnen.

Hat jedoch das Land Baden-Wiirttemberg 6ffentliche Erziehungs- oder Ausbil-
dungseinrichtungen und, wie weiter zu konkretisieren ist, bildungsrelevante Trans-
ferleistungen zur Verfiigung gestellt und rechtlich geregelt, so gibt Art. 11 Abs. 1
LV ein subjektiv-iffentliches Teilhaberecht an diesen Leistungen.

Insoweit ist Art. 11 Abs. 1 LVerf BW ein Grundrecht mit Klagemoglichkeit.

Damit bleibt festzuhalten: So weit der Umfang von Unterricht in einzelnen Fachern
rechtlich geregelt ist, besteht ein aus Art. 3 Abs. 1 GG hergeleitetes Recht der Schii-

ler auf chancengleiche Erteilung dieses Unterrichts.
b) Rechtliche Regelung des Unterrichts an Gymnasien

Fir den Unterricht an Gymnasien wird durch Rechtsverordnung des Kultusminis-
teriums® vorgeschrieben, welches Fach in welcher Jahrgangsstufe in welchem Um-

fang an Stunden am Gymnasium zu unterrichten ist. So ist etwa vorgesehen:

28

29

Zustimmend Ebert, in Haug (Hg.), Verfassung des Landes BW, 2018, Art. 11 LVerf, Rn. 21 mit
Nachw.
Vgl. Verordnung des Kultusministeriums tber die Stundentafeln der Klassen 5 bis 10

der Gymnasien der Normalform und der Klassen 7 bis 11 der Gymnasien in Aufbauform mit Internat
(Stundentafelverordnung Gymnasien) vom 23. Juni 1999, BW GBL 1999, S. 323 mit
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»Die Kernficher Deutsch, fortgefithrte Fremdsprache und Mathematik
sind fur alle Schiilerinnen und Schiiler verbindlich und werden mit vier Wo-
chenstunden unterrichtet. Sie sind Teil der schriftlichen Abiturpriifung.

Die Ficher Geschichte, Musik oder Kunst, Religionslehre oder Ethik und
Sport mussen — sofern sie nicht Wahlkernfach sind — tiber vier Halbjahre
zweistindig belegt werden, Gemeinschaftskunde und Geographie in der
Regel zwei Halbjahre zweistiindig.*”

Dieser Anspruch des Schiilers auf Gleichheit bei der Vermittlung des Unterrichts-
stoffes geht nicht so weit, dass in jedem Fach die vorgesehene Zahl an Unterrichts-
stunden strikt eingehalten werden miisste. Es ist zumutbar, dass, aus welchen Griin-

den auch immer, einzelne Stunden ausfallen.

c) Obergrenzen des Unterrichtsausfalls: Gleichheitswidrigkeit und Unzumut-

barkeit
Damit geht es um die Beantwortung folgender Frage:

Welche guantitativen Obergrenzgen sind hinsichtlich von Unterrichtsansfillen noch statt-
haft? Diese quantitativen Obergrenzen sind im Hinblick ist das jeweilige Unter-

richtsfach und auf den Unterricht insgesamt zu bestimmen.

In vielen Rechtsbereichen werden vergleichbare Obergrenzen entwickelt, ab denen
eine bestimmte Quantitit in eine neue Qualitit umschligt. So ist etwa im Polizei-
und Sicherheitsrecht die Rechtsfigur einer Ermessensreduzierung auf Null entwi-
ckelt worden. Ermessen bei dem Ob und Wie polizeilichen Einschreitens gestattet
im Ergebnis polizeiliche Passivitit bei der Gefahrenabwehr. Allerdings muss die
Polizei erbebliche Gefahren fur das Leben, die Gesundheit oder das Eigentum abwen-

den®..

30

31

Kontingentstundentafel fir die Klassen 5 bis 10 der Gymnasien der Normalform, gultig ab
01.08.2018, GBL. S. 280, 284.

S. dazu unter https://www.km-bw.de/ I.de/Startseite/Schule/Abitur+und+Oberstufe, zuletzt ab-
gerufen am 13. 2.. 2019.

Wirtenberger/Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-Wirttemberg, 7. Aufl. 2017, § 5,
Rn. 354.
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Die Obergrenzen eines noch zumutbaren, dem Gleichheitsgebot nicht widerspre-
chenden Ausfalls von Unterricht bestimmen sich danach, ab wann ein Unterrichts-

ausfall die Chancengleichheit in Bildung und Ausbildung verletzen kann.

In diesem Sinn stellt die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts des Landes
Sachsen-Anhalt vom 08.06.2018 (3 M 178/18) bei der Diskussion der Obergrenzen
von Unterrichtsausfall zunichst das Recht der Kinder in den Vordergrund, zu einer

selbstbestimmten Personlichkeit heranzureifen:

»Ausgangspunkt ... ist das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG, das dem ein-
zelnen Kind ein Recht auf eine moglichst ungehinderte Entfaltung seiner
Personlichkeit und damit seiner Anlagen und Befdhigungen geben soll. Aus
dieser verfassungsrechtlich vorgegebenen Grundlinie folgt die Pflicht des
Staates, seine Bildungsbemithungen so zu gestalten, dass Schiilerinnen und
Schiler die Méglichkeit erhalten, zur kritischen und selbstbestimmten Per-
son heranzureifen.*

Bei der Personlichkeitsentwicklung kommt den Unterrichtsfichern Geschichte, So-

zialkunde, zum Teil auch Deutsch besondere Bedeutung zu.

Dieses Recht auf Personlichkeitsentwicklung wird durch das Recht erginzt, durch
den Schulunterricht dazu angeleitet zu werden, die eigenen Fihigkeiten — auch mit
Blick auf das kiinftige Berufsleben und damit auf Art. 12 Abs. 1 GG — entwickeln
zu koénnen. Dem dienen die vorgenannten Facher ebenfalls, zudem auch Mathema-
tik, Naturwissenschaften, Sprachen sowie kaufminnische und technische Ficher.
Insgesamt gesehen ist der Schulunterricht nicht nur auf Personlichkeitsbildung,
sondern auch darauf angelegt, den einzelnen Kindern optimale Chancen fiir ihren

spateren Berufsweg zu er6ffnen.

Damit ergibt sich: Es bedarf eines ,,guantitativ und qualitativ gleichen Schulunterrichts
um dem Anspruch der Schiiler auf gleiche Teilhabe an den vorhandenen Bildungs-

und Ausbildungseinrichtungen geniigen zu kénnen. Um es klar zu formulieren:

Nur wer im Gymnasinm die gleichen Bildungschancen wie alle Mitschiiler einer Klassen-

stufe hatte, kann sein Rech? auf chancengleiche Bildung und Awusbildung sowie auf

32

Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08. Juni 2018 —3 M 178/18 —,
Rn. 23, juris.
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chancengleichen Zugang zu Hochschule und/oder Berufsausbildung wahrnehmen.
Unterrichtsausfille und Unterricht durch nicht hinreichend qualifizierte Lehrkrifte
ab einem bestimmten Umfang verletzen mit dem Recht chancengleicher Schulbil-
dung zugleich das Recht auf chancengleichen Zugang zu Hochschulen und zur Be-

rufsausbildung.

Erhebliche Unterrichtsausfalle iiber die gesamte Schulzeit hinweg verhindern die
Chancengleichheit bei der Personlichkeitsbildung und bei der Vorbereitung auf das

Berufsleben sowie einen chancengleichen Hochschulzugang.
d) Voraussetzungen von Unterricht in Abweichung vom Stundenplan

Ab einer gewissen Quantitat des Unterrichtsansfalls besteht ein subjektiv-6ffentliches
Recht auf Unterlassung des Unterrichtsausfalls bzw. positiv formuliert auf Unter-
richtserteilung. Wann diese Grenze der unzulissigen erheblichen Unterrichtsaus-

falle erreicht ist, wird im Folgenden erortert.

Die Rechtsprechung hat dies dahin formuliert: Es besteht ein ,,Anspruch, von un-
zumutbaren oder ginzlich unangemessenen Schulbesuchsbedingungen verschont

<33

zu bleiben‘”” — und damit auch von einem unzumutbarem Unterrichtsausfall.

Bei der Priifung, ob ein Unterrichtsausfall unzumutbar bzw. ginzlich unangemes-

sen ist, muss man berticksichtigen und abwéigen“:

1 Handelt es sich bei dem in Rede stehenden Unterricht um einen unmittelbar
priifungsvorbereitenden Unterricht, der in Noten eingeht, die fiir die Hochschul-

zulassung oder fir die Berufsausbildung von Bedeutung sind? Ein im

33

34

Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 29. Dezember 2010 — 2 A 10797/10 —,
Rn. 6, juris unter Verweis auf BVerfGE 34, 165 [182 ff.]; BVerwG, DVBL 1976, 635 [636];
OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13. Februar 1986 — 7 B 15/86 — NVwZ 1986, 1036 m.w.N.;
Forkel, SichsVBL. 2010, 282 [283]; Theuersbacher, NVwZ 1995, 1178; s. auch VG Halle (6. Kam-
met), Beschluss vom 16.04.2018 - 6 B 232/18 HAL, BeckRS 2018, 13098, Rn. 10.
Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 08. Juni 2018 —3 M 178 /18 —
Rn. 30, juris; vgl. auch schon die Vorinstanz s. auch VG Halle (6. Kammer), Beschluss vom
16.04.2018 - 6 B 232/18 HAL, BeckRS 2018, 13098, Rn. 10 ff.
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Abitur nicht prifungsrelevanter Unterrichtsausfall ist eher hinzunehmen als

in den Kernfichern der Abiturpriifung.

2 Handelt es sich um einen Unterrichtsausfall 7z den unteren Klassen und besteht
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass dadurch entstandene Defizite
in den folgenden Schuljahren wieder ausgeglichen werden kénnen™? Un-
terrichtsausfille in den unteren Klassen sind eher zumutbar als in den letz-
ten drei Klassen vor dem Abitur. Denn in diesen Klassen lassen sich erheb-
liche Unterrichtsausfille durch spateren Unterricht in der Regel nicht nach-

bessern.

3) Wo verlduft die quantitative Untergrenze des Unterrichts, um die nach den
Bildungsplianen vorgeschriebenen Zielsetzungen zu erreichen? Diese Frage
stellt sich nur, wenn in gymnasialen Bildungsplinen keine Vorgaben ge-
macht sind, in welchem Stundenumfang ein bestimmtes Fach zu unterrich-
ten ist. Denn in diesem Fall ist an allen Schulen in Baden-Wiirttemberg diese

rechtliche Festsetzung des Unterrichtsumfangs zu beachten.

4 Ist der Unterrichtsumfang rechtlich festgelegt, stellt sich die Frage: Wo ver-
lduft die quantitative Obergrenze eines noch hinnehmbaren Unterrichtsaus-
falls? Oder anders formuliert: Was ist der verfassungsrechtliche Mindest-

standard an Unterricht, der bei einem Unterrichtsausfall zu wahren ist?

Zur Bestimmung der Obergrenze eines gleichheitswidrigen und infolgedessen

unzumutbaren Unterrichtsausfalls

Die Obergrenze eines gleichheitswidrigen und infolgedessen unzumutbaren Unterrichts-

ausfalls lasst sich nicht einfach bestimmen.

35

Vgl. insoweit Rux, Schulrecht, 6. Auflage 2018, Rn. 835.
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a) Ernsthafte Befiirchtung von Auswirkungen auf Abiturnote

Diese Obergrenze ist jedenfalls iberschritten, wenn der Unterrichtsausfall dazu
fithrt, dass die Chancengleichheit bei der Personlichkeitsentwicklung und bei der

Vorbereitung auf das Berufs- und Erwerbsleben gefihrdet wird.*
Daraus folgt:

Die Obergrenze eines gleichheitswidrigen und unzumutbaren Unterrichts in den
Schuljahren vor dem Abitur ist dann Uberschritten, wenn der Unterricht in den
Abiturfichern in dem Mal3 ausfallt, dass emsthaft zu befiirchten steht, dass dieser Un-

terrichtsausfall Auswirkungen auf die Abiturnote hat.

Die Abiturnote wird nach der allseits bekannten Formel errechnet. Bereits ein
Punkt im Notendurchschnitt kann die Notenstufe verindern. Damit kann ein
Punkt im Notendurchschnitt tiber die Zulassung zum Hochschulstudium eigener
Wahl entscheiden. Er kann tiber die Zulassung zu einem Studienfach entscheiden,
das die Qualifikation zum Wunschberuf des Schiilers vermittelt. So wie die Hoch-
schulen in den NC-Fichern alle ihre Ausbildungskapazititen bis zum letzten Platz
auszuschopfen haben, missen die Schulen dafiir sorgen, dass ein chancengleicher Unterricht
die V' oraussetzungen dafiir schafft, dass eine chancengleiche Abiturnote den chancengleichen Zu-
gang zum Studinm ermiglicht.

b) 8 %-Grenze jedenfalls in Abiturfichern

Legt man diesen Maf3stab an, so ergibt sich fir den noch zumutbaren, gegen das

Recht auf Chancengleichheit nicht verstoBenden Unterricht:

* In den letzten drei Schuljahren vor dem Abitur dirfen an den Gymnasien
in Baden-Wurttemberg nicht mebr als 8§ % an Unterrich?” durch einen qualifi-

zierten Lehrer ausfallen.

36

37

Ahnlich Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 394, der aber entscheidend auf die Erreichung der
Bildungsziele abstellt. Gefihrdet der Unterrichtsausfall die Erreichung der Bildungsziele, werden von
Avenarius Klagemoglichkeiten bis zu einer Amtshaftungsklage bejaht.

Zu frither vertretenen, grof3zligigeren Prozentzahlen vgl. Avenarius, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 393
mit Fn. 8.
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Ergebnis

Einen genauen empirischen Nachweis fiir diese 8 %-Grenze kann zwar
nicht erwartet werden. Wenn man aber fragt, in welchem Ausmal3 Unter-
richt ausfallen kann, ohne dass der Leistungsstand negativ beeinflusst wird,
so sind 8 % die Obergrenze fiir einen Unterrichtsausfall, der noch nicht

zwingend schlechtere Kenntnisse und damit Noten befiirchten lasst.

Wer eine noch hohere Obergrenze fir zumutbar halt, zweifelt daran, dass das
Erreichen der Bildungs- und Unterrichtsziele jenes Stundenumfangs be-

darf, der in den Bildungsplinen vorgesehen ist.

Und davon abgesehen wiirde dann auch der Umfang der Schulpflicht
grundsitzlich in Frage gestellt, wenn auch mit 8 % (oder noch) weniger
Unterrichtszeit die bildungspolitischen Ziele erreicht werden koénnten:
Denn weshalb sollte es einer stindigen Schulpflicht bediirfen, wenn das in
der Schule zu vermittelnde Wissen auch in einer deutlich kiirzeren Zeit ver-
mittelt werden konnte? Es ist vielmehr grundsitzlich davon auszugehen,
dass die vorgegebene Schulzeit ausreichend, aber auch erforderlich ist, um
den notwendigen Wissenstand fiir das Abitur zu vermitteln. Wenn durch
mehr als unerhebliche Ausfille das Abiturziel mithin gefihrdet wird, dann
liegt darin ein nicht mehr zumutbarer Zustand, der gegen das Recht auf

Chancengleichheit verstoft.

In den einzelnen Abiturfichern diirfen an einem Gymnasium daher nur
maximal 8 % des Unterrichts ausfallen. Denn bei einer héheren Quote an
Unterrichtsausfall steht zu befiirchten, dass die Chancengleichheit bei der
Erreichung der Unterrichtsziele verletzt wird, was seinerseits zu erhebli-
chen Beeintrichtigungen des kunftigen Berufs- und Lebensweges fithren

kann, etwa keiner Zulassung zum Studium eigener Wahl.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der im vorangegangenen Teil beschriebene erhebliche

Unterrichtsausfall gegen die verfassungsrechtliche Garantie eines hinreichenden und im

Umfang fir alle Schiiler im Wesentlichen gleichen Unterrichts verst63t. Denn das Recht
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auf Bildung und Ausbildung umfasst einen Anspruch auf gleiche Erteilung von Unterricht,

und zwar wie er in den Stundenplinen der Gymnasien vorgesehen ist.

Ab einem Unterrichtsausfall in den letzten drei Schuljahren vor dem Abitur von mehr als
8 % an Unterricht durch einen qualifizierten Lehrer bzw. ab einem Unterrichtsaufall in
eznzelnen Abiturfichern von mehr als 8 % des Unterrichts ist regelmal3ig zu befuirchten, dass
die Chancengleichheit bei der Erreichung der Unterrichtsziele verletzt wird. Dies kann zu

erheblichen Beeintrichtigungen des kiinftigen Berufs- und Lebensweges fithren.

In solchen Fillen ist jedenfalls der subjektiv-rechtliche Anspruch auf gleiche Erteilung von
Unterricht verletzt. Ein insofern betroffener Schiiler konnte diesen Anspruch — gegebe-

nenfalls auch gerichtlich — geltend machen.

III.

Keine hinreichenden Mal3nahmen zur Verminderung des Unterrichtsausfalls

Auch im schulischen Bereich gilt der Rechtsgrundsatz: Ultra posse nemo tenetur — ein Unterrichts-

ausfall, der nicht vermeidbar ist, muss hingenommen werden. Deswegen gehort es zur Normalitit,

dass unvorhersehbare Ereignisse zu einem unvermeidbaren Unterrichtsausfall fithren kénnen.

Jenseits des Unvermeidbaren besteht allerdings die rechtliche Verpflichtung der jeweiligen Schul-

leitung und des Landes Baden-Wiirttemberg bzw. des Kultusministeriums alles rechtlich und fak-

tisch Mogliche zu unternehmen, um Unterrichtsausfillen vorzubeugen und diese zu verhindern.

Dieser rechtlichen Verpflichtung hat man in den vergangenen Jahren Rechnung zu tragen versucht.

Ihr ist aber noch nicht hinreichend gentigt worden:

Verpflichtung der Gymnasien zu organisatorischen Mal3nahmen zur Verhinde-

rung von Unterrichtsausfall

Die Gymnasien sind verpflichtet, durch organisatorische Mal3nahmen Unterrichtsausfille

zu vermeiden.”® Sollten zum Beispiel dienstliche Griinde fiir einen Unterrichtsausfall

38

BVerwG, NVwZ 1984, 796 f.
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vorgetragen werden, so ist abzuwigen: Wie gewichtig ist der dienstliche Grund und wie

gewichtig ist die Vermeidung von Unterrichtsausfall?
Bei dieser Abwigung gilt die bekannte Je-Desto-Formel:

Je gravierender die Belastungen durch den Unterrichtsausfall an einem Gymnasium sind,

desto weniger durfen dienstliche Griinde fir einen Unterrichtsausfall maf3geblich sein.

Austfille von Unterrichtsstunden wurden nach den hier vorliegenden Angaben unter ande-
rem auf Bewerbertraining, Lehrerkonferenz oder Fortbildung zurtickgefithrt. Derartige
Stundenausfille sind nicht mehr zuldssig, wenn der Unterrichtsausfall mitsamt nicht hin-
reichend qualifiziertem Vertretungsunterricht an einer Schule im Schnitt Gber etwa 8 %

liegt.

Vergleichbares gilt fir den Ausfall in einzelnen Fichern. Es ist schlechthin unzumutbar,
wenn etwa 20 % des Deputats an Deutschstunden in einer Klasse ausfallen. Wie kénnen
bei einem solchen Unterrichtsausfall Fahigkeiten und Leistungen im Deutschunterricht
vermittelt werden, die dem Standard eines stundenplanmifligen Deutschunterrichts ent-

sprechen?

Auch insoweit ist von der Schule darauf hinzuwirken, dass in einem einzelnen Fach nicht
mehr als etwa 8 % des stundenplanmiBligen Unterrichts ausfillt bzw. durch nicht hinrei-

chend qualifizierte Vertretungskrifte erbracht wird.

2. Lange Zeit keine Reaktion des Landes bzw. des Kultusministeriums auf den zu-

nehmenden Unterrichtsausfall an Gymnasien

Die seit dem Schuljahr 2011/2012 gefiihrten Stichprobenstatistiken39 zeigen zweierlei:

o Schon im Schuljahr 2011/2012 fiel mit 3,8 % an Gymnasien deutlich mehr Unter-

richt aus als an anderen Schularten.

o Es ist statistisch ein fast kontinuierlicher Anstieg bis auf 6,6 % Unterrichtsausfall
im Schuljahr 2017/2018 festgestellt worden.

» LT-Drs. 16/3378 vom 25. 1. 2018, S. 3.
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Warum hat das Kultusministerium nicht bereits 2012 auf den bereits damals problemati-

schen Unterrichtsausfall an Gymnasien reagiert?

Warum hat man sich mit Stichprobenstatistiken begntgt? Warum hat man sich erst 2018

zu genaueren statistischen Erhebungen entschlossen?*

Und nicht zuletzt: Warum ist dem Kultusministerium nichts tiber die Qualitit von Unter-

richt durch Vertretungen bekannt?
Diese kritischen Fragen zeigen:

Das Kultusministerium hat die Problematik des fast jihrlich steigenden Unterrichtsausfalls

an Gymnasien offensichtlich unterschitzt.

3. Geringschitzung der Korrelation von Abbau von Lehrerstellen und Unterrichts-

ausfall

Unterrichtsausfall lisst sich unter anderem darauf zuriickfithren, dass qualifizierte Lehrer
nicht in ausreichender Zahl zur Verfiigung stehen. Damit kann es eine Korrelation zwi-
schen Abbau von Lehrerstellen und Unterrichtsausfall geben. Vom Kultusministerium
wird jedoch bestritten, dass es im Bereich der Gymnasien eine Korrelation von Abbau von

Lehrerstellen und Unterrichtsausfall gebe.41
Fakt ist:

Wiahrend 2011 insgesamt 110.513 Lehrkrifte sowie 2.100 befristet beschaftigte Lehrkrifte
eingestellt waren, waren es 2018 nur noch 108.569 sowie nunmehr aber 3.334 befristet
beschiftigte Lehrkrifte.” Trotz zunehmenden Unterrichtsausfalls in fast allen Schularten
Lehrerstellen abzubauen, war und ist hinsichtlich der Gymnasien eine nicht nachvollzieh-
bare Entscheidung. Und weiterhin ldsst sich fragen: Warum nimmt die Zahl der befristet
angestellten Lehrkrifte so extrem zu? Warum werden keine Stellen geschaffen, um befris-

tete Einstellungen zu verhindern?

40 LT-Drs. 16/4642 vom 15. 8. 2018, S. 3
4 LT-Drs. 16/4642 vom 15. 8. 2018, S. 6.
7

42 LT-Drs. 16/3378 vom 25. 1. 2018, S. 7 f.
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Wenn seitens des Kultusministeriums behauptet wird, der Grad der Lehrerversorgung an
Gymnasien sei hinreichend®, so ist zu fragen: Muss nicht bei der Planung gymnasialer
Lehrerversorgung dem unzumutbaren Unterrichtsausfall Rechnung getragen werden? Und
dies durch Stellen im Haushaltsplan und nicht nur durch Mittel fiir eine lediglich befristete

Beschiftigung?

Keine wirklichen Probleme bei der Einstellung von Lehrern

Nach Ansicht des Kultusministeriums fallen die meisten Unterrichtsstunden in den Fa-
chern Mathematik, Physik, Chemie und Sport aus. Dem kénne durch Einstellung von Leh-
rern nicht abgeholfen werden, da es nicht gentigend Hochschulabsolventen gebe. Aller-
dings sind nicht nur in den mathematisch-naturwissenschaftlichen Fachern unzumutbare
Unterrichtsausfille zu verzeichnen. Auch in Deutsch und im Bereich der Fremdsprachen
findet ein unzumutbarer Unterrichtsausfall statt. Und allgemein bekannt ist, dass es bei

Gymnasiallehrern in fast allen Kernfichern ein Uberangebot an Bewerbern gibt.

Daher liegt die Behauptung des Kultusministeriums neben der Sache, selbst wenn 1000
neue Stellen in diesen und anderen Fichern geschaffen werden wiirden, sei keine einzige
Stelle besetzbar.* Wie sich Stellenbesetzungsverfahren bei neu geschaffenen Stellen in ei-

nem neuen Haushaltsjahr entwickeln, lasst sich nie mit Bestimmtheit voraussagen.

Keine ausreichende Lehrerreserve fiir den Unterrichtsaufall an Gymnasien

Die Landesregierung hat verktindet, der Haushalt 2017 setze neue Akzente in der Bildungs-
politik.” Fiir die Grundschulen und fiir die Realschulen wurden neue Stellen geschaffen.
Der Landesgesetzgeber muss sich fragen lassen, warum dem Unterrichtsausfall an Gymna-
sien nicht mit einem deutlichen Ausbau der Lehrertreserve oder anderen klaren Stellenzu-
weisungen begegnet wird. Eine hohere Lehrerreserve wire in der Lage, den Unterrichts-

ausfall durch qualifizierte Lehrkrifte zu minimieren.

43
44
45

LT-Drs. 16/3378 vom 25. 1. 2018, S. 5.

Protokoll der Sitzung der ARGE Stuttgart vom 15.11.2018, S. 2.

S. dazu https://www.baden-wuerttemberg.de/de/service/presse/pressemitteilung/pid /haushalt-
2017-setzt-neue-akzente-in-der-bildung/, zuletzt abgerufen am 14.01.2019.
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In diesem Zusammenhang ldsst sich darauf hinweisen, dass die Ausgaben fiir 6ffentliche
Schulen in Baden-Wiirttemberg unter dem Bundesdurchschnitt liegen und von Bundeslin-
dern wie Hamburg und Bayern deutlich tibertroffen werden.* Weil Baden-Wiirttemberg
trotz seiner Finanzkraft bei den Bildungsausgaben fiir Schiiler nur im Mittelfeld” liegt, ver-
mag man auf Unterrichtsausfall an den Schulen haushaltsrechtlich nicht in gebotener Weise

zu reagieren.

Verfehlte Regelung fiir die Einstellung von Vertretungskriften

Das Kultusministerium hat mit Erlass vom 04.01.2018 die ,,Befristete und stundenweise
Beschiftigung zur Vermeidung gravierender Unterrichtsausfille wahrend des Schuljah-
res®* geregelt. Fur die Erteilung von Lehrauftrigen zur Vermeidung von Unterrichtsausfall

wird gefordert:

wUmt nicht vorbersehbare gravierende Unterrichtsansfille wabrend des Schuljabres, die anders
nicht ausgeglichen werden kénnen, zu vermeiden, dirfen im Rahmen der verfiig-
baren Haushaltsmittel Lehrauftrige erteilt werden. Die Lehrauftrige diirfen nur be-
fristet, gegebenenfalls bis zur Riickkehr der zu vertretenden Lehrerin oder des Leh-
rers, lingstens jedoch bis zum letzten Schultag des laufenden Schuljahres, verein-
bart werden®.

Diese Regelung ist aus den folgenden Griinden verfehlt:

1) Das Kultusministerium geht davon aus, dass nur bei nicht vorhersehbaren gravie-
renden Unterrichtsausfillen Lehrauftrige erteilt werden kénnen. Unterrichtsaus-
tille, die noch nicht gravierend sind, miissen also hingenommen werden. Das Kul-
tusministerium verhindert damit einen Unterricht, der dem Stundenplan entspricht,
weil bei bedeutsamen, aber noch nicht gravierenden Unterrichtsausfillen keine

Lehrauftrige erteilt werden dirfen.

In anderen Bundeslindern sehen die entsprechenden Dienstanweisungen ganz all-
gemein vor, dass jeglichens Unterrichtsausfall mit der Erteilung von Lehrauftrigen ab-

zuhelfen ist. Warum orientiert sich das Kultusministerium nicht an dieser Regelung

46
47

48

Bildungsfinanzbericht 2017, Tabelle 4.2.4-2.

S. dazu unter https://www.swr.de/swraktuell /ausgaben-oeffentlicher-schulen/-
id=396/did=21212698/1nid=396/254jh9/index.html, zuletzt abgerufen am 09.02.2019.

Abgedruckt in juris.
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@)

)

anderer Bundeslinder? Dies wiirde zur Minimierung des Unterrichtsausfalls beitra-

gen.

Das Kultusministerium regelt nicht niher, was ,gravierende Unterrichtsausfille
wihrend des Schuljahres® sind. Dies hitte aber den Schulleitungen der Gymnasien
deutlich vorgegeben werden miussen. Sind es etwa nur 5 % oder 8 % oder gar 10 %
und mehr des gesamten Unterrichts? Sind es etwa nur 5 % oder 8 % oder gar 10 %
und mehr in einem zentralen Fach? Das Kultusministerium darf derartiges nicht
der uneinheitlichen Finschitzung an Gymnasien iiberlassen. Um die Chancen-
gleichheit im Unterricht hinreichend zu wahren, muss es klare Vorgaben fiir die

Bewiltigung von Unterrichtsausfall machen.

Sehr problematisch ist, dass der soeben zitierte Erlass des Kultusministeriums die
Erteilung von Lehrauftrigen von verfiigharen Haushaltsmitteln abhingig macht.
Was ist die Folge, wenn die Haushaltsmittel fir die Erteilung von Lehrauftrigen
nicht mehr verfiighar sind, um vollig unzumutbare Stundenausfille von tber 20 %
in einzelnen Fichern oder iiber von 15 % des Stundenplans einer Klasse zu kom-

pensieren? Soll dann etwa der Unterrichtsausfall legalisiert sein?

Um es deutlich zu formulieren:

Um ein ausreichendes und fiir alle Schiiler gleiches Lehrangebot an den Gymnasien des

Landes Baden-Wirttemberg zu garantieren, gibt es rechtlich keine Restriktionen durch eine

Begrenzung der Haushaltsmittel. Versto3e gegen die Gleichheit in der Bildung lassen sich

nicht durch hausrechtliche Restriktionen rechtfertigen.

Forderungen der ARGEs der Regionen Baden-Wiirttembergs

SchlieBlich ist auf die Forderungen der ARGEs Baden-Wiirttembergs vom 09.11.2018 zu

verweisen, deren Erfiillung eine Minderung des unzumutbaren Unterrichtsausfalls erwarten

lasst:

o Mindestens 110-prozentige Unterrichtsversorgung fiir die Schulen des Landes

durch zusitzliche Planstellen fir das Kultusministerium, finanziell abgesichert im

TLandeshaushalt.
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o Ende der Entlassung von Referendaren nach dem 2. Staatsexamen. Bezah-
lung wihrend der Sommerferien statt Wiedereinstellung zum ersten Schultag des

neuen Schuljahres.

o Ausbau der Vertretungsreserve an den Gymnasien am besten tiber Springer-
vertrige fiir jeweils ein Schuljahr (einschlief3lich der Ferien) fiir examinierte Leh-
rer. Entsprechende landesweite Einteilung in ortliche Bereiche. Beglinstigung fir

die Einstellung in den Schuldienst nach Absolvieren eines ,,Springerdienstes®.

o Einstellung von Quereinsteigern mit entsprechender beruflicher Qualifizierung

und zeitlichen Kapazititen.

o Erh6éhung der Altersermifligung mindestens ab dem Alter von 63 Jahren.

Dadurch bleiben Lehrer linger bis zur gesetzlichen Altersgrenze im Dienst.

Soweit ersichtlich sind diese Vorschlige bislang noch nicht umgesetzt worden, obwohl sie
Attraktivitit des Lehrerberufes in Baden-Wiirttemberg erhéhen wiirden und einen effekti-

ven Beitrag zur Beseitigung des Lehrermangels leisten wiirden.

C.

Prozessuale Fragen und Empfehlung zum weiteren Vorgehen

Abschlief3end ist auf prozessuale Fragen einzugehen, wie ein betroffener Schiler (s. dazu oben: ab
einem Unterrichtsausfall in den letzten drei Schuljahren vor dem Abitur von mehr als 8 % an
Unterricht durch einen qualifizierten Lehrer bzw. ab einem Unterrichtsaufall in den einzelnen Abi-
turfichern von mehr als 8 % des Unterrichts) seinen subjektiv-rechtlichen Anspruch auf gleiche

Erteilung von Unterricht gegebenenfalls gerichtlich geltend machen kénnte:

An sich wire eine allgemeine Leistungsklage auf Erteilung von Unterricht gemil3 den rechtlich

festgelegten Lehr- und Stundenplinen zu erheben.

Nibher liegt allerdings eine Feststellungsklage. Denn es ist dem Kléger nicht zumutbar, jeweils gegen

einzelne Unterrichtsausfalle vorzugehen.49 Mit einem Feststellungsantrag kann er vielmehr

49 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 478 mit Nachw.
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feststellen lassen, in welchem Umfang ein Unterrichtsausfall noch statthaft ist bzw. ab welchem

Umfang ein Unterrichtsausfall rechtswidrig wird.

Die Feststellungsklage ist nach der Rechtsprechung gegeniiber der allgemeinen Leistungsklage

nicht subsidiat.

Mit der Feststellungsklage kann festgestellt werden, dass der Unterrichtsausfall in der Vergangen-
heit rechtswidrig war. Eine in die Zukunft gerichtete vorbeugende Feststellungsklage ist ebenfalls
statthaft.”’ Es kann festgestellt werden, dass der Beklagte gleichheitswidrigen und unzumutbaren

Unterrichtsausfillen vorzubeugen hat.

Bevor eine allgemeine Leistungsklage erhoben wird, sollte allerdings zunichst beim Ministerium
ein entsprechender Antrag gestellt werden. Andernfalls konnte das erforderliche Rechtsschutzbe-

diirfnis abgesprochen werden™.

Gleiches kann angenommen werden, wenn statt einer an sich ebenfalls statthaften allgemeinen

Leistungsklage eine Feststellungsklage erhoben wird.

Dies bedeutet im Ergebnis: Das vorliegende Rechtsgutachten sollte vor Klageerhebung dem Kul-
tusministerium zugeleitet werden, um eine Verstindigung tiber die von der ARGE fiir nétig erach-
teten MaBBnahmen zu erreichen. Erst wenn diese Verstindigung scheitert, wire gegebenenfalls eine

Feststellungsklage und/oder allgemeine Leistungsklage zu erheben.

Stuttgart, den 25.02.2019

N Wz oo %&

Prof. Dr. Thomas Wiirtenberger Dr. Thomas Wiirtenberger, LL.M.
Rechtsanwalt Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

0 Wiirtenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 468, 554.
5 Diese besondere Sachurteilsvoraussetzung einer allgemeinen Leistungsklage ist nicht unstreitig: Wiit-
tenberger/Heckmann, Verwaltungsprozessrecht, 4. Aufl. 2018, Rn. 457 mit Nachw.
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