
Gefahrenprognose anzustellen, an die strenge Anforderungen
gestellt werden.56

2. Rechtsfolge
Als mögliche Rechtsfolgen sieht § 15 VersG Verbot, Auf-
lösung und Auflagen vor. Der Behörde steht dabei – mit Aus-
nahme der gebundenen Entscheidung in § 15 IV VersG –
Ermessen hinsichtlich des „ob“ des Einschreitens (Entschlie-
ßungsermessen) und des „wie“ des Einschreitens (Auswahler-
messen) zu.57 Das Auswahlermessen besteht hinsichtlich von
Maßnahmen nach Beginn der Versammlung nicht ausdrück-
lich, da § 15 III VersG lediglich die Auflösung als Rechtsfolge
vorsieht. Die Behörde kann und muss jedoch auch für diesen
Zeitraum Auflagen als mildere Mittel im Verhältnis zur Auf-
lösung (als sog. Minus-Maßnahmen) in Betracht ziehen. Diese
können auf § 15 I VersG gestützt werden.58 Die Behörde ver-
fügt demnach auf der Rechtsfolgenseite über einen gewissen
Spielraum. Bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen muss sie die Versammlung nicht zwangsläufig verbieten,
auflösen oder Auflagen erteilen. Die Entscheidung der Behör-
de bleibt dabei gesetzlich gelenkt, die Behörde entscheidet
aber selbst über die Zweckmäßigkeit ihres Handelns. Die
behördliche Entscheidung muss nach pflichtgemäßem Ermes-
sen erfolgen (§ 40 VwVfG). Hierauf ist die Entscheidung
überprüfbar (§ 114 VwGO). Insbesondere darf die Behörde
ihr Ermessen nicht überschreiten. Eine solche Überschreitung
liegt unter anderem bei einer unverhältnismäßigen behördli-

chen Maßnahme vor. Hinsichtlich des Auswahlermessens ist
zu beachten, dass wegen des Grundsatzes der Verhältnis-
mäßigkeit und der Bedeutung des Art. 8 I GG Verbot und
Auflösung stets nur als ultima ratio in Betracht kommen.59

E. FAZIT
Die Einschränkbarkeit des Grundrechts der Versammlungs-
freiheit gem. Art. 8 I GG richtet sich danach, ob die Ver-
sammlung unter freiem Himmel oder in geschlossenen Räu-
men stattfindet. Während das Grundrecht der Versammlungs-
freiheit hinsichtlich Versammlungen in geschlossenen Räumen
vorbehaltlos gewährleistet ist (Art. 8 I GG), enthält Art. 8 II
GG einen Gesetzesvorbehalt für Versammlungen unter freiem
Himmel. § 15 VersG bildet eine generalklauselartige Ermäch-
tigungsgrundlage für Maßnahmen bzgl. Versammlungen unter
freiem Himmel und Aufzügen. § 14 VersG stellt demgegen-
über keine Ermächtigungsgrundlage dar. Die Nichtbeachtung
der Anmeldepflicht nach § 14 VersG kann die Behörde aber
wegen einer Gefahr für die öffentliche Sicherheit/einer Stö-
rung der öffentlichen Sicherheit bei Hinzutreten weiterer Vo-
raussetzungen zu Verbot und Auflösung von Versammlungen
nach § 15 VersG berechtigen.

56 BVerfGE 69, 315 (353 f.). Die einzelnen Anforderungen sind dabei von den Fachge-
richten im konkreten Fall zu beurteilen.

57 Zum Ermessen Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, 6. Aufl. 2014, § 69.
58 Siehe oben: C.II.1. Auflagen.
59 BVerfGE 69, 315 (353).
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& SACHVERHALT
Der zehnjährige S ist Schüler in der 4. Grundschulklasse. In seinem Bundesland B können
Kinder nur dann die 5. Klasse des Gymnasiums besuchen, wenn sie eine dahingehende
Empfehlung der Klassenkonferenz am Ende der Grundschulzeit erhalten.

Hinweis: So ist die Rechtslage in Bayern, Brandenburg, Sachsen und Thüringen, siehe Art. 44 I BayEUG
iVm § 25 BayGrSO; § 53 BbgSchulG; § 34 SächsSchulG; § 125 ThürSchulO.

Diese Empfehlung ist wiederum von den Leistungen in der 4. Klasse sowie einer Prognose
künftiger Leistungen abhängig. Die für S maßgebliche Vorschrift des Landesschulgesetzes
(LSchG) lautet:

„§ 17 Übertritt in das Gymnasium
(1) Über die Aufnahme in das Gymnasium, wird nach der Eignung der Schüler entspre-

chend ihrer Begabung und Leistung entschieden.
(2) Leistungsvoraussetzung für den Übertritt in das Gymnasium ist, dass der Schüler im

* Der Verfasser ist Professor an der Hamburger Hochschule für Angewandte Wissenschaften, Fakultät Wirtschaft und Soziales,
Department Public Management.
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Zeugnis der Klassenstufe 4 der Grundschule in den Fächern Deutsch, Mathematik sowie
Sachkunde jeweils mindestens die Note ,gut‘ erreicht hat und eine Empfehlung der Klassen-
konferenz der Grundschule für den Bildungsweg des Gymnasiums erhält.

(3) Erfüllt ein Schüler die in Absatz 2 geforderten Leistungsvoraussetzungen nicht, so kann
er seine Eignung für das Gymnasium in einem einwöchigen Probeunterricht dort nachweisen.
Das Nähere regelt eine Verordnung des Kultusministeriums.“

S erzielt in der 4. Klasse sowohl in Deutsch als auch in Sachkunde die Note „gut“. In
Mathematik erhält er ein „befriedigend“. Die Grundschulkonferenz spricht – nach den er-
forderlichen Vorgesprächen mit den Eltern – deshalb einen Monat vor Schuljahresende eine
Empfehlung für die Oberschule aus, die im Bundesland des S die früheren Haupt- und
Realschulen abgelöst hat.

Die Eltern des S sind mit dieser Entwicklung sehr unzufrieden. Sie meinen, Schulfragen
müssten von den Eltern entschieden werden, die ihr Kind schließlich am besten kennen
würden. In vielen anderen Bundesländern dürften die Eltern auch frei entscheiden, welche
weiterführende Schule die richtige sei. Die genannten restriktiven Regeln des Bundeslandes B
seien grundrechtswidrig. Die Eltern machen ferner geltend, die letzten beiden Mathematik-
arbeiten seien viel zu schwer gewesen. Ohne diese beiden Arbeiten, in denen S schlecht
abgeschnitten habe, hätte er auch in Mathematik ein „gut“ bekommen. Weiterhin habe der
Mathematiklehrer am Elternsprechtag gesagt, S störe den Unterricht so häufig, dass er ihm
kein „gut“ geben könne, obwohl seine Leistungen ansonsten dies schon rechtfertigen würden.
Andere Eltern bestätigen diese Information.

Die Eltern und S legen umgehend Widerspruch gegen die Grundschulempfehlung ein.
Dieser wird zu Beginn der Sommerferien zurückgewiesen. Im Widerspruchsbescheid heißt es,
S habe noch die Gelegenheit, seine Eignung für das Gymnasium nachzuweisen. Er müsse nur
an dem einwöchigen Probeunterricht in der letzten Ferienwoche teilnehmen und dort die
entsprechenden Leistungen bringen. Dann könne er das Gymnasium besuchen. Weil es diese
Möglichkeit gebe, fehle den Eltern und S im Augenblick das Rechtsschutzbedürfnis für ein
Vorgehen gegen die Grundschulempfehlung. Der Widerspruch sei also unzulässig.

Schon am nächsten Tag wenden sich die Eltern zusammen mit S an Sie als Verwaltungsrechtsspezialisten
und fragen, wie sie rechtlich vorgehen können, um zu erreichen, dass S doch zu Beginn des kommenden
Schuljahres das Gymnasium besuchen kann.

& LÖSUNGSVORSCHLAG
Um das von den Eltern formulierte Rechtsschutzziel zu erreichen, dass S nämlich am Ende der
Sommerferien das Gymnasium besuchen darf, könnte ein Antrag im einstweiligen Rechts-
schutz das richtige Mittel sein. Eine Klage einzureichen wäre zwar sinnvoll, um zu verhindern,
dass der Widerspruchsbescheid bestandskräftig wird, aber auf deren Entscheidung zu warten,
käme angesichts des in vier bis fünf Wochen beginnenden neuen Schuljahres zu spät. Der
Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz müsste zulässig (A.) und begründet sein (B.).

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges
Eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit iSd § 40 I VwGO liegt nach der Sonderrechtstheorie
dann vor, wenn die streitentscheidenden Normen nicht jedermann berechtigen oder verpflich-
ten, sondern ausschließlich an Hoheitsträger adressiert sind (Sodan/Ziekow, Grundkurs Öf-
fentliches Recht, 6. Aufl. 2014, § 67 Rn. 8; Kopp/Ramsauer, VwVfG, 14. Aufl. 2013, VwVfG
§ 1 Rn. 15; Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2014, § 5 Rn. 10 f.; Kopp/Schen-
ke, VwGO, 20. Aufl. 2014, VwGO § 40 Rn. 11; Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht,
3. Aufl. 2011, § 11 Rn. 131). Die Gymnasialempfehlung, die dem S fehlt, wird nach § 17 II
LSchG von der Klassenkonferenz der Grundschule ausgesprochen. Über die Aufnahme nach
dem Probeunterricht entscheidet dann das Gymnasium gemäß § 17 III LSchG. Die streit-
entscheidenden Normen ermächtigen also ausschließlich die staatlichen Schulen und nicht
jedermann. Deshalb sind sie als Sonderrecht anzusehen. Eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit
liegt folglich vor. Anhaltspunkte für die Beteiligung von Verfassungsorganen sind nicht ersicht-
lich (zur doppelten Verfassungsunmittelbarkeit als Voraussetzung einer verfassungsrechtlichen
Streitigkeit siehe Sodan/Ziekow aaO § 94 Rn. 15; Würtenberger aaO § 11 Rn. 161; Erbguth
aaO § 5 Rn. 26; Kopp/Schenke aaO VwGO § 40 Rn. 32 mit kritischer Stellungnahme und
eigener Ansicht in Rn. 32 a ff.), sodass eine nicht verfassungsrechtliche Streitigkeit gegeben ist.
Weil auch keine Zuweisung an ein anderes Gericht vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg nach
§ 40 I VwGO eröffnet.

öffentlich-rechtliche
Streitigkeit
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