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Verwaltungsgericht K6éIn

Beschluss

10L

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

1. der

2. des

3. des

Antragsteller,

Prozessbevollmachtigte:

Prof. Dr. Birnbaum RA-GmbH, Markt 10, 53721 Siegburg,

Gz.: 65/20 CBO9 CB,

gegen

das Land Nordrhein-Westfalen, vertreten durch die Bezirksregierung K6In, Zeug-

hausstrake 2 - 10, 50667 K6ln,

Gz.: 48.01 .02.01-291/2020,

Antragsgegner,

wegen Schulrechts (Vorlaufiger Rechtsschutz);

hier: Aufnahme an einem Gymnasium

hat die 10. Kammerdes Verwaltungsgerichts K6In

am 19. Juni 2020

durch

den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht

die Richterin am Verwaltungsgericht

den Richter am Verwaltungsgericht

beschlossen:
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1. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweili-
gen Anordnung verpflichtet, den Antragsteller
zu 3) zum Schuljahr 2020/2021 vorlaufig in die
Jahrgangstufe 5 des Humboldt-Gymnasiums in
K6ln aufzunehmen.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfah-

rens.

2. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf
2.500,00 Euro festgesetzt.

Grinde

Der Antrag des Antragstellers,

dem Antragsgegner im Wege einstweiliger Anordnung aufzugeben,

_ um Schuljahr 2020/2021 als Schuler in der Jahrgangsstufe 5
am Humboldt-Gymnasium K6ln, ;

aufzunehmen,

ist mit dem Hauptantrag zulassig und begriindet.

Das Gericht kann gemaf& § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO zur Regelungeines vorlaufigen

Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis eine einstweilige Anordnung

treffen, wenn diese Regelung, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende

Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden nétig erscheint. Der geltend ge-

machte Anordnungsanspruch und die Notwendigkeit der vorlaufigen Regelung sind

glaubhaft zu machen(§ 123 Abs. 3 VwGO,§§ 920 Abs.2, 294 ZPO).

Die Antragsteller haben den erforderlichen Anordnungsanspruch — hier den An-

spruch auf vorlaufige Aufnahme des Antragstellers zu 3) in die Jahrgangsstufe 5 des

Humboldt-Gymnasiums — sowie den Anordnungsgrund glaubhaft gemacht.

Nach der gegenwartigen Aktenlage hat der Antragsgegner den Antrag auf Aufnahme

des Antragstellers zu 3) in die Jahrgangsstufe 5 des Humboldt-Gymnasiumsfiir das
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Schuljahr 2020/2021 rechtsfehlerhaft abgelehnt (I.), sodass den Antragstellern ein

Anspruch auf ermessensfehlerfreie Neubescheidung des Aufnahmeantrages zusteht

(Il.), der auch nicht durch den Einwand der Kapazitatserschépfung ausgeschlossen

ist (Ill.). Die Antragsteller haben auch die Notwendigkeit einer vorlaufigen Regelung

glaubhaft gemacht(IV.).

Rechtsgrundlage fiir den Anspruch auf Aufnahme in eine Schule ist § 46 Abs. 1

Satz 1, Abs. 2 Satz 1 SchulG NRW. Danach entscheidet Uber die Aufnahme der

Schilerin oder des Schilers in die Schule die Schulleiterin oder der Schulleiter in-

nerhalb des vom Schultrager hierfiir festgelegten Rahmens, insbesondere der Zahl

der Parallelklassen pro Jahrgang. Die Aufnahmein eine Schule kann abgelehnt wer-

den, wenn ihre Aufnahmekapazitat erschdpft ist oder die Zahl der Anmeldungen die

Mindestgr6éRe unterschreitet.

Der Schulleiter des Humboldt-Gymnasiumshat fur die im Schuljahr 2020/2021 funf-

zugig gefuhrte Jahrgangsstufe 5 des Humboldt-Gymnasiums die Aufnahmekapazitat

mit 150 Schilerplatzen festgelegt (5 x 30). Dies entspricht den rechtlichen Vorgaben.

Die Aufnahmekapazitat einer Schule ergibt sich aus ihrer Ziigigkeit in Verbindung mit

der nach § 6 der Verordnung zur Ausfilhrung des § 93 Abs. 2 SchulG NRW in der

Fassung vom 23. Mai 2019 (GV.NRW.S. 256; im Folgenden: VO zu § 93 Abs. 2

SchulG NRW) zu ermittelnden Klassenstarke.

Nach § 6 Abs. 5 Satz 2 VO zu § 93 Abs. 2 SchulG NRWgilt in der Sekundarstufe|

des Gymnasiumseine Bandreite von 25 bis 29. Diese Bandbreite kann gemaf § 6

Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 lit. b) VO zu § 93 Abs. 2 SchulG NRW bei einem Gymnasium ab

vier Parallelklassen pro Jahrgang im Einzelfall auch um einen Schiller Uberschritten

werden. Die sich daraus ergebene Obergrenze von 30 Schilerplatzen pro Parallel-

klasse hat der Schulleiter zugrunde gelegt und ausgeschépft.

Im Hinblick auf den Anmeldetiberhang hatte der Schulleiter nach § 1 Abs. 2 Satz 1

der Verordnung Uber die Ausbildung und die Abschlussprifungen in der Sekundar-
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stufe | in der Fassung vom 1. Mai 2020 (GV. NRW.S. 312b; im Folgenden: APO-S 1)

ein Auswahlverfahren durchzufuhren, bei dem er Hartefalle zu beriicksichtigen und

im Ubrigen fur die Aufnahmeentscheidung eines oder mehrere der in § 1 Abs. 2

Satz 2 Nr. 1 bis 6 APO-S | niedergelegten Kriterien heranzuziehenhatte.

Dieses Verfahren erfolgte vorliegend rechtsfehlerhaft, weil ein Schuler rechtswidrig in

das Verfahren einbezogen wurde(1.), in rechtswidriger Weise vier Schilerinnen und

ein Schuler bevorzugt als Hartefalle aufgenommen wurden (2.) und die herangezo-

genen Kriterien nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 6 APO-S | ermessensfehlerhaft an-

gewandt wurden (3.). Diese Fehler im Aufnahmeverfahren haben sich auch auf den

Anspruch der Antragsteller ausgewirkt.

Ts Der Schulleiter des Humboldt-Gymnasiums hat zunachst einen Schuler einer

anderen Gemeinde rechtswidrig in das Verfahren einbezogen.

Nach § 46 Abs. 6 SchulG NRW kann der Schultrager festlegen, dass Schilerinnen

und Schilern, die in inrer Gemeinde eine Schule der gewahliten Schulform im Sinne

des § 10 SchulG NRW besuchen kénnen, die Aufnahme verweigert wird, wenn die

Zahl der Anmeldungen die Aufnahmekapazitat der Schule Ubersteigt.

Von dieser Moglichkeit hat der Schultrager des Humboldt-Gymnasiums, die Stadt

KéIn, Gebrauch gemacht. Der Rat der Stadt KélIn hat in der Ratssitzung vom

13. November 2014 die Anwendung der Regelungen des § 46 Abs. 6 SchulG NRW

zum Aufnahmeverfahren von Schilerinnen und Schilern an Kélner Schulen ab dem

Schuljahr 2015/16 beschlossen,

vgl. Niederschrift Uber die 6. Sitzung des Rates in der Wahlperiode
2014/2020, Seite 52; abrufbar unter: https://ratsinformation.stadt-
koeln.de/getfile.asp?id=482999&type=do&,

und seitdem nicht abgeandert bzw. aufgehoben.

Es sind keine Anhaltspunkte dafur erkennbar, dass dem beriicksichtigten Schuler mit

Wohnort auRerhalb von K6éln in seiner Gemeinde der Besuch eines Gymnasiumsals

der gewahlten Schulform nicht méglich ware. Der sog. Musikzweig, wie er am Hum-
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boldt-Gymnasium eingerichtet ist, begriindet dabei keine eigene Schulform, weshalb

unbeachtlich ist, ob dem Schiller in seiner Gemeinde eine solche besondere Mu-

sikausbildung zuteilwerden kann.

Dies hat sich auf die Chancen der Aufnahmeder Schiller ausgewirkt, mithin auch auf

die des Antragstellers zu 3).

2. Im dem Auswahlverfahren waren gemaf&& § 1 Abs. 2 Satz 1 APO-S | Zunachst

die Hartefalle zu beriicksichtigen. Dies erfolgte vorliegend in rechtsfehlerhafter Wei-

se.

Bei der bevorzugten Beriicksichtigung von Hartefallen hat der Schulleiter insoweit

Ermessen,als er abstrakt-generelle Hartefallkriterien festlegen kann, also Umstande,

nach denen er das Vorliegen eines vorrangig zu berticksichtigenden Hartefalls defi-

niert, oder von einer Definition abstrakt-genereller Hartefallkriterien absehen und

Uber das Vorliegen eines Hartefalls ausschlieRlich einzelfallbezogen entscheiden

kann. Allenfalls im Sinne einer groben Zielvorgabe lasst sich ein Hartefall als eine

auRergewohnliche Sondersituation eines einzelnen angemeldeten Kindes umschrei-

ben, in der es gewichtige, in dessen Person oder in seiner familiaren Situation lie-

gende individuelle Griinde unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten rechtfertigen, es

auch unter Inkaufnahme einer Reduzierung der Aufnahmechance konkurrierender

Schiller und ihrer Eltern bevorzugt aufzunehmen. Im Rahmen dieser allgemeinen

Umschreibung bestimmt der Schulleiter nach Ermessen, ob und welche Hartefallkri-

terien er anwendet. Hierbei verbleibt ihm ein erheblicher Ermessensspielraum, ins-

besondere wie hoch er die Schwelle des Hartefalls im Einzelfall jeweils ansetzt. Die

gerichtliche Uberpriifung seiner Ermessensausiibungist darauf beschrankt, ob er die

gesetzlichen Grenzen seines Ermessens Uberschritten oder von dem Ermessenin

einer dem Zweck der Ermachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht

hat (vgl. § 114 Satz 1 VwGO).

Vgl. OVG NRW,Beschliisse vom 28. August 2018 - 19 B 1153/18
-, juris, Rn. 22; vom 30. November 2016 -— 19 B 1142/16 -,juris,
Rn. 10, vom 17. August 2016 — 19 B 861/16 -,juris, Rn. 4, und vom

13. Dezember 2013 -19 A 2054/13 -,juris, Rn. 8 (m.w.N.).
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Fur das Schuljahr 2020/2021 wurden am Humboldt-Gymnasium vier Schtlerinnen

und ein Schiler vorrangig als Hartefalle berticksichtigt und aufgenommen. Die dem

zugrunde liegenden Entscheidungen erweisensich als rechtsfehlerhaft. Dabei bedarf

es keiner weiteren Aufklarung, ob insoweit unzustandige Organe der Schule die Ent-

scheidung getroffen haben oder der Schulleiter als Zustandiges Organ ermessens-

fehlerhaft entschieden hat. Nach beiden Varianten ist die Aufnahme rechtswidrig er-

folgt.

Nach Lage der Akten spricht Uberwiegendesdafiir, dass der Schulleiter selbst keine

Entscheidung Uber die Aufnahme der Hartefalle getroffen hat. Er gibt insoweitin sei-

ner Stellungnahme vom 9. Juni 2020 an, dass die Hartefallauswahl wahrend der

Anmeldegesprache vorgenommen worden sei, an denen er wiederum nicht anwe-

send gewesensei. Vielmehr hatten drei dieser Gesprache eine Vertrauenslehrerin

und jeweils ein Gesprach die Erprobungsstufenkoordinatorin bzw. der stellvertreten-

de Schulleiter gefuhrt.

Diese Personen warenvorliegend fur die Entscheidung Uber die vorrangige Aufnah-

me von Hartefallen nicht zustandig.

Das Schulgesetz NRW bestimmt in § 46 Abs. 1 Satz 1 ausdriicklich, dass die Ent-

scheidung ber die Schulaufnahme die Schulleiterin oder der Schulleiter zu treffen

hat. Dies kann — anders als der Antragsgegner geltend macht — nicht mit der Schul-

leitung gleichgesetzt werden, da das Schulgesetz zwischen den Begriffen bzw. Or-

ganen Schulleiter (vgl. § 59 SchulG NRW) und Schulleitung (vgl. § 60 SchulG NRW)

unterscheidet. Angesichts der ausdricklich geregelten Zustandigkeit des Schulleiters

kommt auch eine Delegation der Aufgabe nicht in Betracht.

Vgl. auch OVG NRW,Beschluss vom 18. September 2019 - 19 B
847/19 —n.v. (zur Aufnahme von Kindern mit festgestelltem Forder-
bedarf).

Es liegt auch kein Verhinderungsfall vor. Ein solcher ist bereits deshalb nicht ersicht-

lich, weil der Schulleiter laut Protokoll zum Auswahl- und Losverfahren vom 16. Marz

2020 anwesend war, was durch seine eigenhandige Unterschrift unter dem Protokoll

bestatigt wird. Unerheblich ist dabei, ob der Schulleiter bei den Vorgesprachen mit
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den Eltern gegebenenfalls verhindert war, da die Entscheidung Uber die Schulauf-

nahme nicht im Rahmen der Gesprache getroffen wird bzw. zu treffen ist. Insoweit

ware es unschadlich gewesen, wennder entscheidungserhebliche Sachverhalt durch

die mit den Vorgesprachen beauftragten Lehrer ermittelt und dem Schulleiter zur

Entscheidung vorgelegt worden ware. Im Ubrigen kame selbst in einem Verhinde-

rungsfall eine Entscheidung durch die Beratungslehrerin oder die Erprobungsstufen-

koordinatorin nicht in Betracht. Bei Verhinderung oder Fehlen des Schulleiters nimmt

die standige Vertreterin oder der standige Vertreter die Rechte und Pflichten wahr,

vgl. § 60 Abs. 2 Satz 1 SchulG NRW und § 32 Abs. 1 der Allgemeinen Dienstord-

nung fur Lehrerinnen und Lehrer, Schulleiterinnen und Schulleiter an 6ffentlichen

Schulen (ADO) vom 16. Juni 2012 (ABILNRW.S. 384).

Doch selbst wann man davon ausginge, dass der Schulleiter an der Auswahlent-

scheidungbeteiligt gewesen ware — er verweist in seiner Stellungnahme vom 9. Juni

2020 auf eine nicht naher umschriebene Absprache mit der Schulleitung —, ware sei-

ne Entscheidung rechtswidrig.

Zu der ordnungsgemafRen Ausibung des Ermessens gehdort auch, dass die der Ent-

scheidung zugrunde gelegten Tatsachen zutreffend und ausreichend ermittelt wor-

densind,

vgl. fur viele: BVerwG, Urteil vom 27. Mai 2010 -— 5 C 8.09 -,juris,

Rn. 43; OVG NRW, Beschluss vom 29. November 2004 - 10 B

2076/04 -,juris Rn.7.

Dem wird eine etwaige Entscheidung des Schulleiters nicht gerecht. Denn er gibt in

der Stellungnahme vom 9. Juni 2020 selbst weiter an, dass ihn zu den Fallen ,nahe-

re Details" nicht bekannt seien, da er bei den Gesprachen nicht anwesend gewesen

sei. Eine Entscheidung aufgrund unzureichender Tatsachengrundlage begriindet

einen Ermessensfehler in Gestalt der Ermessensunterschreitung.

Darauf, ob die Auswahlentscheidungen auch inhaltlich die Grenzen des Ermessens

Uberschritten haben, kommt es demnachnicht mehr an.
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Der Rechtsfehler hat sich vorliegend auch ausgewirkt, da ohne die fehlerhafte vor-

rangige Aufnahmen mehr Platze im weiteren Verfahren zur Verfligung gestanden

hatten, wovon auch der Antragsteller zu 3) hatte profitieren k6nnen.

3. Fur das weitere Verfahren hat der Schulleiter zur Auswahl die Kriterien des

ausgewogenen Verhaltnisses von Jungen und Madchen (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2

APO-S |) und des Losverfahrens (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 APO-S |) herangezogen.

Unter der Anwendung desKriteriums des ausgewogenen Verhaltnisses von Jungen

und Madchenhat der Schulleiter 71 Jungen und 79 Madchen ausgewahit. Diese un-

gleichmaRige Verteilung ist vorliegend nicht gerechtfertigt und daher ermessensfeh-

lerhaft.

Das Aufnahmekriterium ,ausgewogenes Verhaltnis von Jungen und Madchen"tragt

dem padagogischenPrinzip der Koedukation Rechnung.

OVG NRW, Urteil vom 23. Januar 2019 - 19 A 2303/17 -,juris,

Rn. 68; Beschliisse vom 5. Oktober 2005 -19 B 1594/05 -, S. 2 des

Abdrucks, und vom 19. Juli 2004 — 19 B 1396/04 -,juris, Rn. 4.

Entscheidet sich der Schulleiter dazu, dieses Kriterium heranzuziehen, so ist es

grundsatzlich ermessensgerecht, der Ausgewogenheit weitestgehend Geltung zu

verschaffen, indem nach Méglichkeit, soweit es die Anmeldezahlen erlauben, eine

gleiche Zahl von Jungen und Madchen aufgenommen werden.

Zweckwidrig und damit ermessensfehlerhaft ist hingegen eine Vorgehensweise,bei

der von der paritatischen Aufnahme abgewichen wird, um einem Ungleichgewicht

der Anmeldezahlen und Jungen und Madchen Rechnungzutragen. Denn die anzu-

strebende Ausgewogenheit bezieht sich ersichtlich nur auf das Geschlechterverhalt-

nis der aufzunehmenden Schiler, nicht aber (auch) auf dasjenige der angemeldeten.

Nur die Gegebenheiten in den zu schaffenden (Eingangs-)Klassen kénnensich auf

einen koedukativen Unterricht auswirken, nicht jedoch ein Gleich- oder Ungleichge-

wicht des Geschlechterverhdaltnisses in der vorgelagerten Phase der Schulanmel-

dung. Wenn sich bei einem Anmeldetiberhang eines Geschlechts eine Ungleichbe-

handlung daraus ergibt, dass infolge der ermessensfehlerfreien gleichmaRigen Be-
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rucksichtigung von Madchen und Jungen die Aufnahmechancen dieses Geschlechts

insgesamt gesehen geringersind, ist diese Differenzierung mit Blick auf Art. 3 Abs.1,

Abs. 2 Satz GG verfassungsrechtlich hinreichend durch das Ziel der Forderung des

padagogischen Prinzips der Koedukation gerechtfertigt. Das gilt auch fur den Fall

eines deutlichen Anmeldetiberhangs.

OVG NRW, Urteil vom 23. Januar 2019 - 19 A 2303/17 -,juris,

Rn. 80 (unter Aufgabe derfruheren Senatsrechtsprechung).

Die Anmeldezahlen (122 Madchen und 97 Jungen) standeneiner paritatischen Auf-

nahme von 75 Madchen und 75 Jungen vorliegend nicht entgegen.

Es ist auch sonst kein tragfahiger Grund vorgetragen oder ersichtlich, der eine Ab-

weichungvon der gleichmaRigen Verteilung im Einzelfall rechtfertigen konnte. Soweit

der Schulleiter sinngemaR& einwendet, eine Verteilung in einem Verhaltnis der Jungen

und Madchen von 14:15 je Klasse nach dem Losverfahren kame einem ausgewoge-

nen Verhaltnis hinreichend nahe, bericksichtigt er bereits fehlerhaft die vorrangig

aufgenommenenHartefalle nicht und legt demzufolge ein fehlerhafte Berechnung

des Verhaltnisses zugrunde.

Der Ermessensfehler hat sich vorliegend,

, auch ausgewirkt.

Das am 16. Marz 2020 nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 6 APO-S | durchgefihrte Losver-

fahren erweist sich ebenfalls als fehlerhaft.

Dabei ergibt sich der Fehler nicht bereits daraus, dass eine negative Auswahl vorge-

nommen wurde, also die abzulehnenden Schilerinnen und Schuler ausgelost wur-

den. Rechtswidrig ist das Verfahren deshalb, weil die Lostépfe fehlerhaft gebildet

wurden.Ein Fehler ergibt sich vorliegend daraus, dass der gemeindefremde Schuler

in rechtswidriger Weise in das Verfahren einbezogen wurde. Ein anderer Fehlerliegt

darin, dass die fehlerhaften Hartefallaufnahmen eigentlich im Losverfahren zu be-

rucksichtigen gewesen waren. Dabei fuhrt jede zahlenmafRige fehlerhafte Zusam-

mensetzung der Lostépfe zwingend zu einem beachtlichen Fehler, da sich nicht

nachvoliziehen lasst, wie das Losverfahren bei einer richtigen Zusammensetzung
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ausgegangen ware. Alleine die Erhéhung einer Auswahlwahrscheinlichkeit als be-

achtlich anzusehen, wiirde dem nicht hinreichend gerecht werden. Ungeachtet des-

sen hatte sich zumindest hinsichtlich des nicht in das Losverfahren einbezogenen

Hartefalls bei der Negativauswahl die Chance des An-

tragstellers zu 3) verschlechtert.

Die dargelegten Verfahrensfehler filhren im vorliegenden einstweiligen Rechts-

schutzverfahren zu einem Anspruch auf vorlaufige Aufnahme.

Die Schulaufnahme steht nach § 46 Abs. 1 Satz 1 SchulG NRW und den Bestim-

mungen der APO-S | — auRerhalb der zwingenden rechtlichen Vorgaben — im pflicht-

gemafen Ermessen des Schulleiters. Dies hat im Hauptsacheverfahren zur Folge,

dass die Antragsteller (lediglich) einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Neube-

scheidung seines Antrags auf Aufnahme haben (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO),

vgl. zu dieser Fallkonstellation: OVG NRW, Urteil vom 23. Januar

2019 — 19 A 2303/17 -,juris, Rn. 34 f.

Im Eilverfahren ist der Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahlentscheidung

durch die vorlaufige Aufnahme Zu sichern.

Vgl. OVG NRW,vom 16. August 2018 — 19 E 688/18 -, juris, Rn. 3.

Dem Anspruch der Antragsteller auf eine erneute, ermessensfehlerfreie Entschei-

dung Uber den Aufnahmeantrag steht nach aktueller Sachlage nicht der Einwand

entgegen, dass die Aufnahmekapazitat fir die Jahrgangsstufe 5 unter Ausschépfung

der regularen Mdéglichkeiten der Uberschreitung der Bandbreite (Bandbreitenober-

grenze) erschopft ist.

Nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Nordrhein-

Westfalen soll ein Ausnahmefall, der die Uberschreitung der Bandbreite rechtfertigen
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kann, unter anderem dann anzuerkennensein, wenn das Aufnahmeverfahren fehler-

haft durchgefilhrt worden ist und ein einzelner abgewiesener Schiller oder dessen

Eltern einen darauf beruhenden Anspruch auf Neubescheidung ihres Aufnahmean-

trags haben. Die Anerkennung eines solchen Ausnahmefalls diene der Méglichkeit

der nachtraglichen Korrektur eines der Schulleitung anzulastenden Fehlers und zu-

gleich der Gewahrleistung des Anspruchs auf effektiven Rechtsschutz aus Art. 19

Abs. 4 GG. Anderenfalls schiede eine nachtragliche Aufnahme des ermessensfeh-

lerhaft abgewiesenen Schilers in den bis zur Kapazitatsgrenze besetzten Jahrgang

regelmafig aus,weil allein eine erneute, fehlerfreie Durchfuhrung des Aufnahmever-

fahrens nicht zu frei werdenden Schulplatzen fuhre, da RUcknahmen erteilter Auf-

nahmebescheide gema& § 48 VwVfG NRW namlich in aller Regel nicht in Betracht

kamen. In diesem Fall solle die Schulleitung die durch die Fehlerhaftigkeit des Auf-

nahmeverfahrens begriindete Rechtsverletzung durch Uberkapazitare Aufnahmebe-

heben, soweit eine Schaffung Zusatzlicher Platze zumutbar ist, wobei die Zumutbar-

keit sich dann nach der Grenze der Funktionsfahigkeit des Schulbetriebs zu richten

habe,

vgl. Urteil vom 23. Januar 2019 -19 A 2303/17 -,juris, Rn. 97ff.

Nach diesen Grundsatzen des Oberverwaltungsgerichts ist der Neubescheidungsan-

spruch aufgrund des fehlerhaften Auswahlverfahrens solangenicht unter Verweis auf

die Ausschopfung der Kapazitat abzulehnen, wie die Schaffung zusatzlicher Platze

erforderlich ist - etwa weil die Rucknahme von Aufnahmebescheiden nicht mehr

méglich ist — und deren Einrichtung unter Beriicksichtigung der Funktionsfahigkeit

des Schulbetriebes als zumutbar anzusehen ist.

Vorliegend kann bereits nicht festgestellt werden, dass die Schaffung Zusatzlicher

Platze erforderlich sein wird. Denn ein Anlass zur Ricknahme von Aufnahmebe-

scheiden besteht Uberhaupt erst dann, wenn das erneut durchzuflhrende ordnungs-

gemafe Aufnahmeverfahren ergibt, dass ein Rechtsmittelfuhrer (dauerhaft) aufzu-

nehmenist. Dies ist angesichts der 30 sich derzeit in nicht bestandskraftig abge-

schlossenen Rechtsmittelverfahren befindlichen Schilerinnen und Schilern zwar

wahrscheinlich, jedoch nicht zwingend.
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Zudem ist die Rucknahmeerteilter Aufnahmebescheide noch mdglich, soweit dies

nach erneuter Durchfllhrung des Aufnahmeverfahrenserforderlich sein sollte. Dem

Antragsgegner ist es nach Auffassung der Kammerjedenfalls unbenommen, das

Auswahlverfahren kurzfristig erneut durchzufuhren und rechtswidrig vergebene Plat-

ze durch die Rucknahmeerteilter Aufnahmebescheide gemaR § 48 VwVfG NRW

wiederfrei zu machen. Dem stehen Vertrauensgesichtspunkte jedenfalls derzeit nicht

entgegen.

Zwar darf nach § 48 Abs. 1, Abs. 3 VwVfG NRW ein rechtswidriger begunstigender

Verwaltungsakt nicht zuriickgenommen werden, soweit der Beginstigte auf den Be-

stand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwagung mit

dem 6ffentlichen Interesse an einer Rucknahme schutzwirdigist.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 30. September 2003 - 2 B 10.03 -,
juris, Rn. 5 (zur Rucknahmeeiner Prufungsentscheidung).

Von einem solchen schutzwirdigen Vertrauen ist méglicherweise auszugehen, wenn

die Schulaufnahmeentscheidung tatsachlich umgesetzt wird. Dies kann médglicher-

weise der Fall sein, wenn das Schuljahr bereits begonnen hat oder gar schon weit

fortgeschritten ist, weil die Schiller sich dann - im Vertrauen auf den Bestand der

Entscheidung — bereits in der Schule undin ihrer Klasse eingefunden und eingelebt

haben. Ein (weiterer) Schulwechsel im laufenden Schuljahr oder der Erprobungsstufe

ware dann ggf. auch mit besonderen Belastungen verbunden.

Vgl. auch VG Frankfurt, Beschluss vom 11. Juli 2019 - 7 L
1662/19.F. -, juris, Rn. 20 und 21 (die Schutzwirdigkeit des Ver-

trauens in diesen Konstellationen insgesamt in Frage stellend unter
Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 12. Marz 2019 - 1 BvR
2721/16).

Soweit die Rechtsprechung unddie Literatur darauf hinweisen, dass eine RUcknah-

me aus Vertrauensgesichtspunkten,in aller Regel nicht in Betracht komme“, ist dies

auf einen Zeitpunkt bezogen, in dem das betreffende Schuljahr bereits (weit) fortge-

schritten ist.

Vgl. Bulter, NWVBI. 2003, 449 (452); so auch der Sachverhalt in

OVG NRW,Urteil vom 23. Januar 2019 — 19 A 2303/17 -, juris.
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Dementsprechend geht auch das Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-

Westfalen bei einer zeitlichen Nahe zu dem Schuljahresbeginn von der Méglichkeit

der Riicknahme der Aufnahmeentscheidungaus.

Vgl. Beschluss vom 27. August 2018 - 19 B 1135/18 — juris, Rn. 7
(,muss diese Schulaufnmahme daher gegebenenfalls ruckgangig
machen‘).

Nach Auffassung der Kammerfehlt es jedenfalls vor Beginn des Schulunterrichtes an

einer schutzwurdigen Vertrauensbetatigung.

Hier bleibt es dem Antragsgegner im Ubrigen unbenommen, die Eltern der im

rechtswidrigen Verfahren aufgenommen Schilerinnen und Schiler rechtzeitig im Zu-

sammenhang mit dieser Entscheidung Uber die Wiederholung des Aufnahmeverfah-

rens zu informieren.

Die Kammerkann vor diesem Hintergrund dahinstehen lassen, ob die Bandbreiten-

hochstwerte im Einzelfall Uberschritten werden diirfen und wann die Grenze der

Funktionsfahigkeit erreicht ist. Bedenken gegen eine Uberschreitung der Bandbrei-

tenhéchstwerte, wie sie in § 6 VO zu § 93 Abs. 2 SchulG NRW festgelegt werden,

konnten — neben etwaigen baulichen, verwaltungs- und/oder versorgungsbezogenen

Kapazitatsgrenzen — jedenfalls insoweit schon deshalb bestehen, als die gréReren

Klassenstarken mdglicherweise nicht den der Verordnung zugrunde gelegten pada-

gogischen Grundsatzen gerecht werden und damit den Bildungsanspruch der Mit-

schiler beeintrachtigen.

Bei der erneuten Durchflhrung des Auswahlverfahrens wird der Schulleiter Folgen-

des zu beachten haben: Aus Griinden der Gleichbehandlung hat er dieselben Auf-

nahmekriterien wie in dem bereits durchgefihrten Aufnahmeverfahren heranzuzie-

hen (ausgewogenes Verhaltnis von Jungen und Madchen; Losverfahren). Bei der

vorrangigen Aufnahme von Hartefallen sowie der Anwendung der Kriterien sind die

vorstehend zitierten und sonstigen MaRgaben der Rechtsprechung zu beachten.

Hierbei wird der Schulleiter insbesondere sicherzustellen haben, dass die Heranzie-

hung und Anwendung der Aufnahmekriterien transparent und nachvollziehbar erfolgt.
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Anzumerken sei insoweit, dass der Verwaltungsvorgang derzeit die der Aufnahme

der Hartefalle zugrunde liegenden Sachverhalte allenfalls in wenigen Stichworten

wiedergibt und teilweise keine naheren Angabenzuderaktuellen individuellen Situa-

tion der Schiller bzw. deren Familien enthalt. Solche naheren Angaben konnenins-

besondere dannerforderlich sein bzw. werden, wenn das die Aufnahme auslosende

Ereignis (wie z.B. der Tod eines Elternteils) sich bereits vor der Einschulung des be-

troffenen Schilers in die Grundschule ereignet hat. Zur Transparenz kann auchbei-

tragen, den Rechtsmittelfiinrern die Méglichkeit einzuraumen, bei der Ziehung der

Lose persénlich anwesend zu sein. Der Schiller der anderen Gemeinde ist von dem

Verfahren auszuschlieRen. Hinsichtlich der beiden Schiller, die das Platzangebot

abgelehnt haben, diirfte von einer konkludenten Riicknahme des ursprunglichen

Aufnahmebegehrens auszugehensein.

Vgl. insgesamt auch: OVG NRW,Urteil vom 23. Januar 2019 — 19

A 2303/17 -, juris, Rn. 104.

IV.

Die Antragsteller haben auch den erforderlichen Anordnungsgrund glaubhaft ge-

macht. In Konstellationen wie der vorliegenden ist es den Antragstellern nach der

Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen

nicht zuzumuten, den rechtskraftigen Abschluss des Rechtsmittelverfahrens in der

Hauptsache abzuwarten. Ein wesentlicher Nachteil im Sinne des § 123 Abs. 1 Satz 2

VwGO,den der gerichtliche Eilrechtsschutz abwendensoll, liegt darin, dass dem An-

tragsteller zu 3) der Besuch des Humboldt-Gymnasiumsals der von ihm und von

seinen Eltern gewuinschten Schule vorerst verwehrt bliebe.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 30. November 2016 — 19 B

1066/16 -, juris, Rn.6 ff.

Uber den Hilfsantrag war angesichts des Erfolgs des Hauptantrages nicht zu ent-

scheiden.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.


