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Erstes Kapitel

Einleitung

§ 1 Umschreibung des Themas

Mit dem Thema , Der Vorbehalt des Gesetzes im Schulverhaltnis“ wird
nur einer von drei Gesichtspunkten angesprochen, die das als besonderes
Gewaltverhiltnis verstandene Schulverhéltnis unter verfassungsrecht-
lichem, insbesondere rechtsstaatlichem Blickwinkel aufwirft!:

1. Gelten die Grundrechte?
2. Wird Rechtsschutz gewahrt?
3. Greift der Vorbehalt des Gesetzes ein?

Heute ist weitgehend anerkannt, daB Grundrechtsgeltung und Rechts-
schutzgarantie auch das Schulverhéltnis erfassen. Demgegeniiber nimmt
die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur auch heute
noch das besondere Gewaltverhéltnis vom Vorbehalt des Gesetzes aus.
Wegen des engen Zusammenhanges von Grundrechtsgeltung, Rechts-
schutzgewédhrung und dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes ist
diese ,Liicke des Rechtsstaats“? einigermaBen verbliiffend. Eigentlich
wire das genaue Gegenteil zu vermuten, das deshalb dieser Arbeit als

These zugrunde gelegt werden soll: Der Vorbehalt des Gesetzes gilt auch
im Schulverhdltnis.

Das Anliegen dieser These besteht in der Klidrung der Frage, wer der
Herr der Normgebung im Schulverhéltnis ist. Dagegen richtet es seine
Aufmerksamkeit nicht auf deren Inhalt. Ob das Parlament dem Schulver-
héltnis einen die Bildungsanforderungen der Gegenwart besser gerecht
werdenden Gehalt verschaffen kann als die Schulverwaltung mit ihrer
ErlaBpraxis, mag dahinstehen. Es geht allein darum, ob unter der Gel-
tung des Grundgesetzes eine wie immer auch geartete inhaltliche Ausge-
staltung des Schulverhiltnisses dem Parlament vorbehalten bleibt und

! Kriiger, Der Verwaltungsrechtsschutz im besonderen Gewaltverhiltnis,
NJW 1953, S. 1369. Vgl. auch Thieme, Die besonderen Gewaltverhiltnisse, D6V
1956, S. 523; Tilch, Der Rechtsschutz gegen Verwaltungsakte im Schulverhiltnis
(1961), S. 50; Jesch, Gesetz und Verwaltung (2. Auflage 1968), S. 212; Abelein,
Rechtsstaat und besonderes Gewaltverhiltnis, ZfP N.F. XIV (1967), S. 317;
Hansen, Fachliche Weisung und materielles Gesetz (1971), S. 42.

2 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts (10. Auflage 1973), S. 130.
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die Schulverwaltung an prizise Erméichtigungen gebunden wird oder ob
diese von sich aus den Hunger nach Rechtsnormen auch im Schulbereich
weiterhin durch bloBe Verwaltungsvorschriften stillen darf.

Zur Klarung dieser Frage soll diese — von der h. M. mit der Kategorie
des besonderen Gewaltverhiltnisses gerechtfertigte — Befugnis der
Schulverwaltung konfrontiert werden mit den grundgesetzlichen Fun-
damentalnormen Demokratie, Gewaltenteilung, Rechtsstaat und Sozial-
staat. Es versteht sich von selbst, dal die Exegese dieser Leitbilder nicht
erschopfend sein kann. Der Ehrgeiz der vorliegenden Arbeit besteht allein
darin, diesen Prinzipien fiir eine Ausdehnung des Vorbehaltsbereichs an
einer iiberschaubaren Stelle, dem Schulverhiltnis, Anhaltspunkte zu
entlocken.

Als wichtigster Bundesgenosse in diesem Bemiihen ist das Bundesver-
fassungsgericht mit seiner Entscheidung® vom 14. Méarz 1972 anzusehen.
Aus der in Art. 1 Abs. 3 GG zum Ausdruck kommenden umfassenden Bin-
dung der staatlichen Gewalt schlie3t es, daB die Grundrechte nur in den
dafiir verfassungsrechtlich vorgesehenen Formen, d. h. durch oder auf-
grund eines Gesetzes eingeschriankt werden diirftent. Obwohl diese Ent-
scheidung zum Strafgefangenenverhiltnis ergangen ist, 148t doch die
Begriindung mit Art. 1 Abs. 3 GG keinen Zweifel daran, daB damit der
gesamten Lehre vom besonderen Gewaltverhédltnis die Daseinsberech-
tigung abgesprochen wird. Implizit ist damit auch das Schulverhéltnis
angesprochen. Die traditionelle Ausgestaltung auch des Schulverhiltnis-
ses als eines besonderen Gewaltverhéltnisses erméglicht, die Grundrechte
des Schiilers und seiner Eltern in gleich unertriglicher Unbestimmtheit zu
relativieren, wie es im Strafgefangenenverhiltnis durch eben diese
Rechtsfigur geschieht®.

Auffallend an dieser Entscheidung ist die Selbstverstindlichkeit, mit
der das Bundesverfassungsgericht die Lehre vom besonderen Gewaltver-
héltnis — die es nur noch im Imperfekt erwahnt — beiseite schiebt, indem
sie ihr allein die Funktion zuspricht, wihrend einer Ubergangszeit zur
Entlastung des nach Erla des Grundgesetzes anderweitig beschiftigten
Gesetzgebers als rechtsstaatliches Feigenblatt gedient zu haben. Dieser
Beurteilung kann die vorliegende Arbeit nicht widersprechen. Da sie
aber anders als eine gerichtliche Entscheidung nicht dem Zwang zur
Kiirze unterliegt, kann sie die auch daran gemessen recht knapp geratene

$ BVerfGE 33, 1 £f.
4+ BVerfGE 33, 1 (11).

5 In der Entscheidung BVerfGE 34, 165 ff. vom 6. Dezember 1972 1i8t das
Bundesverfassungsgericht jedoch unerértert, welche Forderungen sich aus
dem Grundsatz der GesetzmiBigkeit der Verwaltung fiir die organisatorische
Regelung des Schulwesens im einzelnen ergeben, weil es das Vorliegen einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage bejaht (193).
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Begriindung des Bundesverfassungsgerichts ergénzen und vertiefen, um
das als besonderes Gewaltverhéltnis verstandene Schulverhiltnis end-
giiltig zu verabschieden.

§ 2 Der Vorbehalt des Gesetzes
I. Begriff

Den Begriff Vorbehalt des Gesetzes hat Otto Mayer geprigts. Er be-
zeichnete damit die Abhéngigkeit der Verwaltungstatigkeit auf bestimm-
ten Gebieten vom Bestehen eines Gesetzes’. Gewisse unter dem Gesetz
stehende Staatsakte bestimmten Inhalts sind nur rechtmiBig, wenn sie
auf Grund eines Gesetzes ergehens. MuBl sich auf diesen Gebieten jede
VerwaltungsmaBnahme auf ein Gesetz zuriickfiihren lassen, ist das Gesetz
hier nicht nur Schranke, sondern Grundlage der Verwaltungstitigkeit?.
Der Vorbehalt des Gesetzes dient also dazu, ,,auf das ganze weite Gebiet
der Verwaltung, das er umfafit, einen michtigen Druck auszuiiben im
Sinne der Verwirklichung der Forderungen des Rechtsstaates“1.

Die Umschreibung des Bereiches, in dem der Erlafl eines Gesetzes Be-
dingung der Verwaltungsaktivitit ist, spielt sich ab im Verhéiltnis von
Parlament und Verwaltung und damit im Herzen der Verfassung. Die
Lage der Nahtlinie zwischen Gesetzgeber und Verwaltung hat unmittel-
baren EinfluB auf die gesamte Verfassungsstrukturi!. So ist nur allzu
verstindlich, daBl dieses Problem immer wieder Anlafl zur Diskussion
bietet!?, zumal das Grundgesetz seinem Wortlaut nach diese Abgrenzung
in der Schwebe 148t. Das ,traditionsgeladene Schweigen der gegenwérti-
gen Verfassungsordnung zum Gesetzesvorbehalt“!? kann daher nur im
Wege der Verfassungsinterpretation gebrochen werden.

Der Vorbehalt des Gesetzes wird mittelbar angesprochen in Art. 2
Abs. 1 GGY; er wird vorausgesetzt in Art. 80 Abs. 1 GG!5, Der an sich ein-

8 Deutsches Verwaltungsrecht (3. Auflage 1924), Bd. I, S. 70. Kritik an dieser
Terminologie iibt Hansen, Fachliche Weisung, S. 57 und 60.

7 O. Mayer,Bd. 1, S. 69 und 72.
8 Jesch, Gesetz, S. 30.

9 Starck, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes (1970), S. 273. So schon
PrOVGE 9, 353 (363 und 376) im Kreuzberg-Urteil.

10 O, Mayer,Bd. 1, S. 73.

1 Jesch, Gesetz, S. 73; Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, VVDStRL 24
(1966), S. 148.

12 Gesetzgeber und Verwaltung“ war das Tagungsthema der Staatsrechts-
lehrervereinigung 1965; vgl. die Berichte von Herzog und Vogel, VVDStRL 24
(1966), S. 180 £f. und 125 ff.

1}’3 Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre (1965), S. 132
FuBn. 76.

14 BVerfGE 6, 32 (36); Thieme, Der Gesetzesvorbehalt im besonderen Gewalt-



