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Beitrage Die Sonderung der Schiiler nach Art. 7 (4) Satz 3 GG
— Fortsetzung
PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, HAMBURG

In diesem Heft wird die Diskussion um das sogenannte ,,Sonderungsver-
bot“ in Art. 7 (4) Satz3 GG mit Beitrigen von FELIX HANSCHMANN/
MICHAEL WRASE und FRAUKE BROSIUS-GERSDORF fortgesetzt.! Die Prob-
lematik beginnt schon damit, dass in der juristischen Umgangssprache die
Genehmigungsvoraussetzung fiir die Ersatzschulen , die die Zuginglichkeit
dieser Schulen betrifft (Art. 7 (4) Satz 3 GG), als ,,Sonderungsverbot™ be-
zeichnet wird — als generelles Verbot an die Ersatzschulen, ein Schulgeld zu
etheben, das die Schiler nach ihren Besitzverhiltnissen aussondern konnte.
Damit kommt eine Argumentationskette ins Rollen, die davon ausgeht, dass
es jedem Schiiler freigestellt sein miisse, ohne Riicksicht auf seine Besitzver-
hiltnisse eine solche Schule zu besuchen. Mindestens tendenzmilig musse
die soziale Zusammensetzung der Schiler derjenigen gleichkommen, die an
staatlichen Schulen besteht. Entsprechend miisse das Schulgeld so bemessen
sein, dass auch Schuler von Eltern, die von Sozialhilfe leben, eine Ersatz-
schule besuchen konnen. Schulverwaltungen und Gesetzgeber versiumten
ithre Pflicht zur Kontrolle des Vorliegens der Genehmigungsvoraussetzun-
gen, wenn sie die Schulgeldhohe dieser Schulen weder tiberpriiffen noch ggf.
in bestimmter Weise vorschreiben.

Verbot der Sonderung?

Zweifellos sind die Absichten hinter dieser Argumentationskette 16blich;
Bildung soll allen offen stehen, unabhingig von sozialer Herkunft. Die freien
Schulen dirften glicklich sein, wenn sie den Ficher sozialer Herktinfte der
Schiler ausweiten konnten (sie tun das Gbrigens schon nach Kriften mit
Nachlissen, Stipendien und Geschwistererméfligungen).

Nur: Art. 7 (4) GG sagt das Gegenteil dessen, was hier als Rechtsgrundla-
ge unterstellt wird; es hei3t dort: eine Sonderung der Schiiler nach den Besitz-
verhiltnissen der Eltern soll wicht gefordert werden. Sie ist also nicht verboten,

Sonderung durch  sondern — mit Einschrinkung — erlaubt. Der Verfassungsgeber sah 1919 wie
Deckung der 1949 gie Realitit, dass Schulehalten Geld kostet und die Schultriger diese
Schulkosten i ien decken miissen. Der Staat konnte nach und nach mit Steuermitteln
fir seine Schulen Schulgeldfreiheit einfiihren; den freien Tridgern stehen die-
se Mittel nicht zur Verfiigung; sie mussen — soweit nicht eigene Mittel oder
Mittel Dritter zur Verfiigung stehen — ein kostendeckendes Schulgeld verlan-
gen und damit zwangsldufig die Schiler nach der Zahlungsfihigkeit der El-
tern sondern. Das heil3t: Solange das Schulgeld der Deckung der notwendi-
gen Kosten dient, ist die Sonderung zuldssig.

Diese Sonderung soll aber nicht auch noch dadurch geférdert werden,
dass die Schulen Giberhohte Schulgelder verlangen, um eine bestimmte Klientel
exklusiv zu unterrichten; die Entwicklung der Ersatzschulen in Richtung auf
eine Art von ,,Standes- oder Plutokratenschulen® ist nicht im Sinne des Vet-
fassungsgebers. Ersatzschulen sollen nicht exklusive ,,Fluchtburgen® fir be-
stimmte Schichten oder Kreise sein.

Das Verbot der Sonderungsférderung setzt also den Schultrigern eine

Keine Sonderun_g _fﬁf Schranke fir die Gestaltung ihrer pidagogischen Konzeption und wirtschaft-
ExKklusivitit Jichen Haushaltsfihrung: Privilegierung oder Ausschluss finanziell definierter
Schillergruppen ist unzulidssig. Ein Zwang, jeden Schiiler, der die formalen

1 Zum Thema: VOGEL, RdJB 2014, S. 261 ff.; WEGRICHT, R&B 1/15, S. 3 ff.; VOGEL, R&B 1/17, S. 2 ff;
HARDORP, R&B 1/17, S. 5 ff.
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Voraussetzungen erfillt, aufzunehmen oder gar in Konzeption, Zusammen-
setzung der Schiler und Umfang der notwendigen Kosten staatlichen Schu-
len zu entsprechen, ist der Sonderungsvorschrift nicht zu entnehmen.

Das Bundesverfassungsgesetz entwickelte 1987 angesichts der rapide an-
gestiegenen Schulkosten eine verfassungsrechtliche Kompensationspflicht
Kompensat.ion du{*ch des Staates, um die Ersatzschulen zu unterstitzen, die Genehmigungsvoraus-
Finanzhilfe setzungen des Art. 7 (4) GG zu erfillen und insbesondere die Sonderung der
Schuler nicht zu foérdern und ihren Besuch ,,grundsitzlich ohne Rucksicht
auf die Wirtschaftslage der Schiler zu ermdéglichen. Indem es in Art. 7 (4)
GG auch einen sozialstaatlichen Gehalt sieht, tritt in der Aufgabe des Nicht-
Forderns der Sonderung neben die Schultridger der Staat: Vom Umfang der
Offentlichen Ausgleichszahlung hingt der Umfang des Schulgelds ab, das der
Schultriger bendtigt, um die notwendigen (Rest-)Kosten seiner Schule zu
decken. Schulgeld und Finanzhilfe sind komplementir. Theoretisch-dogma-
tisch ist dieser Zusammenhang in der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts von 1987 geklirt. Wiirde so verfahren, triten die heute diskutierten
Probleme der Sonderung nicht auf.

In der Praxis kam das 1987 aus Art. 7 (4) GG entwickelte Modell nicht

zum Zug. Zunichst nahm das Bundesverfassungsgericht seine 1987 ausge-

Inkonsequenz der  fijhrte Rechtsauffassung weitgehend zuriick: Es bildete Zeitabschnitte nach

Rechtsprechung Genehmigung der Schule, in denen keine oder ganz unzulingliche Finanzhil-

fe geleistet werden darf (zeitlich freibleibende Wartefristen nach Genehmi-

gung). Es liel zu, dass geographisch definierte Schilerkontingente (Nicht-

Landeskinder) aus der Finanzhilfe herausgenommen werden durfen. An die

Stelle des subjektiven Finanzhilfeanspruchs des Trigers setzte es die Verfas-

sungsbeschwerde, die allenfalls zur Feststellung der Unzulanglichkeit der Fi-

nanzhilfe fihrt und dem Gesetzgeber Zeit ldsst, im Rahmen seines weiten

Gestaltungsspielraums diese Unzulinglichkeit zu beheben. Schlieflich machte

es die Feststellung der Unzulinglichkeit auch noch abhingig vom kaum zu

erbringenden Nachweis, dass durch sie die ,Institution Ersatzschule® (was

immer das ist) evident gefdhrdet sei.! Ob die letzte Rechtsprechung der Lan-

desverfassungsgerichte (prozedurale Anforderungen an den Gesetzgeber)?

hier eine nachhaltige Wende herbeifiihrt, ist bisher noch nicht deutlich. Die
Landesgesetzgebung bleibt entsprechend zih.

Stattdessen verbreitet sich in den Landern eine neue Mal3nahme: die Kon-
trolle der Schulgeldmodelle und die Fixierung von Schulgeldhéhen. Der in
der Entscheidung von 1987 entworfene finanziell ausreichende Ausgleich fir
ein kostendeckendes, aber sozial ausgewogenes (Rest-)Schulgeld ist bis heute
nicht erreicht worden. Die Folge: die fehlenden Mittel miissen durch Schul-

lslchulgeld.k(})lntrglle geld ausgeglichen werden. Fir dieses muss gelten, was von Anfang an gegolten
ohne ausriﬁs;leiiﬁ hat: Eine unzulidssige Férderung der Sonderung der Schiiler tritt erst bei tiber-

héhtem Schulgeld ein; solange Schulgeld die notwendigen Kosten decken
muss, bleibt es im zuldssigen Bereich der erlaubten Sonderung. Mag dies
auch real eine zu stark sondernde Wirkung haben, die mit der Zielsetzung
des GG nicht in Einklang zu bringen ist — der Staat hat es (allein) in der
Hand, sozialstaatlich die erlaubte Sonderung gering zu halten. Die ungliick-
liche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wollte den Staat vor zu
hohen finanziellen Ansprichen schiitzen; tatsichlich hat es die Verantwor-
tung des Staates fir soziale Ausgewogenheit — etwa des Zugangs zu Ersatz-

1 Kiritisch BROSIUS-GERSDORF, R&B 1/16, S. 2 ff. (S. 8 ff.); WEGRICHT, R&B 4/16, S. 12 ff.

2 Siehe DOMBART, R&B 3/12, S. 12 ff.; HESSE, R&B 1/14, S. 3 ff.; KRAMPEN, R&B 4/14, S. 3 ff.; VOGEL, R&B
4/14, S. 6 ff.; KRAMPEN, R&B 1/15, S. 13 ff.; VOGEL, R&B 1/15, S. 15 ff.; WEGRICHT 2/17, S. 31 ff.

R&B 4/17 03




Die Sonderung der Schiiler nach Art. 7 (4) Satz 3 GG — Fortsetzung

schulen — noch verstirkt. Das Grundrecht auf Grindung und Betrieb freier
Schulen kann nicht — etwa durch erhéhte Anforderungen an die Geneh-
migungsvoraussetzungen (Begrenzung der zuldssigen Sonderung) — einge-
schrinkt werden.!

Um die Deckungsnotwendigkeit zu tberprifen, ist die Fixierung des
Schulgelds auf bestimmte Hohen oder Obergrenzen nicht nur rechtlich
fragwiirdig, sondern auch das ungeeignetste Mittel. Die Kosten von Schule
sind je nach Schule sehr unterschiedlich, je nachdem, um welche tbliche
oder eigen geprigte Schulart es sich handelt, ob die Schule in eigenen oder
gemieteten Rdumen, mit deutschen oder internationalen Kriften arbeitet, ob
sie frihere Kredite bedienen muss etc. Die notwendig pauschal berechnete
Finanzhilfe kann diese Unterschiede nicht gleichermallen bertcksichtigen.
Ein einheitlich festgelegtes Schulgeld wird diesen unterschiedlichen Kosten-
situationen nicht gerecht werden kénnen. Zudem kalkulieren Ersatzschulen
ohnehin so knapp wie mdglich, um im Wettbewerb mit der staatlichen Schule
und den anderen freien Schulen zu bestehen und gegeniiber ihrer Elternschaft
tberzeugend Rechnung zu legen. Wird der Schule verwehrt, ihr Defizit zu
decken, wird es zu SchlieBungen von Schulen kommen, die gut besucht sind
und einen guten Ruf besitzen.

Vielfalt der Schulgelder

Erforderlich wiren Kriterien, nach denen die Notwendigkeit der Schul-
geldhohe Gberprift werden kénnte. Fast alle Schulen sind gemeinniitzig und
o . legen jahrliche Wirtschaftsberichte vor, die eingesehen und bewertet werden
Krlterlnen fur  ksnnten. Ein Stichprobensystem koénnte den Prifungsaufwand malBvoll hal-
SchuldgelderhShung ., Die individuell unterschiedliche Grenze zwischen zuldssiger Sonderung
und unzuldssiger Férderung der Sonderung kénnte so mit hinreichender Zu-
verlissigkeit gezogen werden, ohne dass MaBnahmen ergriffen werden, die
neue verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen.

O3

1 Siche die Auseinandersetzung zwischen AVENARIUS und PIEROTH, R&B 1/12, S. 3 ff. und AVENARIUS/
PIEROTH: Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse.
Studien zum Schul- und Bildungsrecht, Bd. 2, 2012.
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Grenzenlose Freiheit oder sozialstaatliche Bindung?
— Zum Verbot der Sonderung der Schiilerinnen und Schiiler
an privaten Ersatzschulen®

PROF. DR. FELIX HANSCHMANN, HUMBOLDT-UNIVERSITAT ZU BERLIN;
PROF. DR. MICHAEL WRASE, STIFTUNG UNIVERSITAT HILDESHEIM UND WISSENSCHAFTSZENTRUM BERLIN
FUR SOZIALFORSCHUNG (WZB)

1. Das Grundrecht der Privatschulfreiheit: Zwischen Freiheit und Bindung

Grundgesetzliche garantierte Freiheitsrechte begrinden in der Regel keine
originiren Leistungsanspriche gegen den Staat. Mit Recht ist das Bundesver-
fassungsgericht bei der Herleitung verfassungsunmittelbarer Férderanspriiche
— anders als bei den sozialen Teilhaberechten — zuriickhaltend. Wenn solche
bejaht werden, geschieht dies aufgrund der elementaren Bedeutung fir die in-
dividuellen und sozialen Bedingungen des Freiheitsgebrauchs, und fast immer
in enger Verkniipfung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG.2

1. Gewahrleistungsgehalt der Privatschulfreiheit

Die Freiheit zur Grindung von Privatschulen in Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
ist zweifellos ein Freiheitsrecht.® In engem Zusammenhang stehend mit dem
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG), dem Eltern-

Art. 7 (4) Satz1 GG recht (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie der Religions- und Weltanschauungs-
ein Freiheitsrecht  frejheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) schiitzt es die Errichtung und den Betrieb
von Privatschulen und spricht sich damit zur Befriedigung von in der Gesell-
schaft vorhandenen Partialinteressen gegen ein staatliches Schulmonopol
aus.* Geschitzt ist in den durch die Verfassung vorgegebenen Grenzen die
Verfolgung eigener Bildungs- und Erziehungsziele und eine hieran orientierte
eigenverantwortliche Prigung und Gestaltung der Unterrichtsinhalte und
-methoden. Daraus folgt, dass der Privatschultriger auch diejenigen Lehrkrifte
sowie Schilerinnen und Schiler auswihlen darf, die sich mit der genuinen
Ausrichtung seiner Schule identifizieren, weil anders das spezifische padago-
gische Profil im Schulalltag nur schwer zu realisieren ist.> Einen Anspruch
auf eine bestimmte staatliche Finanzierung begriindet das Grundrecht der
Privatschulfreiheit im Einklang mit dem internationalen Recht® zunichst
einmal nicht.” Ebenso wie derjenige, der eine private Rundfunkanstalt oder
ein Filmunternehmen grindet, aus Art. 5 Abs. 1 GG keinen Anspruch auf
staatliche Unterstiitzung ableiten kann, kénnen auch private Schultriger mit
Blick auf ihre grundrechtlich garantierte Freiheit keine staatliche Unterstut-
zung einfordern. Entsprechend haben Erginzungsschulen in privater Triger-
schaft nach allgemeiner Ansicht keinen Forderanspruch gegen den Staat.®

1 Der Beitrag ist in einer friheren Kurzfassung am 31.8.2017 auf dem Verfassungsblog erschienen, abrufbar unter
http:/ /verfassungsblog.de/grenzenlose-freiheit-staatlich-gefoerdert-zum-verbot-der-sonderung-der-schuelerin-
nen-und-schueler-an-privaten-ersatzschulen (letzter Zugriff: 13.10.2017).

2 Siche nur: BVerfGE 132, 134 (159 ff.); 125, 175 (222 ff.); 99, 216 (233 £.); 82, 60 (85 f.); V. EPPING, Grundrechte,
7. Aufl. 2017, Rdnr. 16 und 597; ausfiihtlich: H. BUTZER, in: ]. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.), HStR 1V, 3. Aufl.
2006, § 74 Rdnr. 38 ff.

3 Siche: BVerfGE 27, 195 (200): ,,Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG will die Freiheit im Schulwesen verwirklichen; er ge-
wihtleistet jedermann das Grundrecht, Privatschulen zu errichten.*

4 BVerfGE 27, 195 (201); 75, 40 (61); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83); st. Rspr.

Vgl. H. WIBMANN, in: W. KAHL/C. WALDHOFF/C. WALTER (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz
(172 Lfg. Mai 2015), Art. 7 — 111, Rdnr. 216.

6 Zu Art. 13 Abs. 4 IPwskR, siche: K. D. BEITER, The Protection of the Right to Education by International Law,
2006, S. 563 ff. m.w.N.

7 Ausfiihrlich zur Entstehungsgeschichte des Art. 7 Abs. 4 GG: BVerfGE 75, 40 (56 ff.). Zu den begrenzten
Schutz- und Forderpflichten® des Staates gegeniiber der Privatschule als Institution: M. KOTZUR, in:
K. STERN/F. BECKER (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2016, Art. 7 Rdar. 51.

8 Vgl BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (121); siche auch M. JESTAEDT, in: J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.),
HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rdnr. 63.
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2. Grenzen der Privatschulfreiheit

Anders ist dies zu Recht fur Ersatzschulen, d.h. Schulen, die ihter Funktion
nach an die Stelle 6ffentlicher Schulen treten und an denen daher die Schul-
pflicht erfillt werden kann. Diese unterliegen nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4
und Abs. 5 GG ecinem besonderen Rechtsregime. Sie bedirfen der staat-
lichen Genehmigung, die nur erteilt werden darf, wenn die im Grundgesetz
abschliefend aufgefithrten Genehmigungsvoraussetzungen erfillt sind.

Nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ist die Genehmigung zu erteilen, ,,wenn die
privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissen-
.Gel?ehmigung als  schaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrifte nicht hinter den 6ffentlichen Schu-
Freiheitsbegrenzung e ,yuriickstehen und eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhaltnis-
sen der Eltern nicht geférdert wird. Gemal3 Satz 4 der Norm ist die Ge-
nehmigung zu versagen, ,,wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung
der Lehrkrifte nicht gentigend gesichert ist.”“ Diese Voraussetzungen bilden
verfassungsunmittelbare Grenzen der Privatschulfreiheit.! Sie miissen nicht
nur zum Zeitpunkt der Genehmigung vorliegen, sondern auch nach der Ge-
nehmigung fortlaufend erfullt werden und unterliegen hinsichtlich ihrer Ein-
haltung der Uberpriifung durch die staatliche Schulaufsicht. Umgekehrt be-
steht, wie der Wortlaut des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG (,,ist zu erteilen®) deutlich
macht, ein notfalls gerichtlich durchsetzbarer subjektiver Anspruch des Privat-
schultrigers auf die Genehmigung, wenn und solange die Voraussetzungen er-
fullt sind.? Ob aus der Perspektive der Aufsichtsbehorde ein Bediirfnis an der
der Errichtung und dem Betrieb der Privatschule besteht, ist irrelevant.?

In den Genehmigungsvoraussetzungen spiegelt sich nach der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts der ,,sozialstaatliche Gehalt™* des

Sozialstaatlicher  Art. 7 Abs. 4 GG wider — und genau dieser ,,sozialstaatliche Gehalt® ist der

Gehalt eigentliche Grund fiir den Anspruch auf staatliche Férderung. Wie das Bun-

desverfassungsgericht in seiner grundlegenden Entscheidung zur Privatschul-

finanzierung ausgefihrt hat, liegt die Rechtfertigung fur die Férderung ,,nicht

in einer Art Aufwendungsersatz fur die Wahrnehmung staatlicher (hoheit-

licher) Aufgaben durch Private, sondern in der Férderung eigenverantwort-

licher Miterfillung der [...] allgemeinen (6ffentlichen) Bildungsaufgaben®.?

Dabei kommt dem sogenannten Sonderungsverbot in Art. 7 Abs. 4 Satz 3

GG eine maligebliche Bedeutung zu. Denn daftr, dass die Privatschulen allen

Kindern unabhingig von den FEinkommens- und Vermogensverhiltnissen

ithrer Eltern gleichermallen offen stehen mdussen, erhalten diese vom Staat

Fordergelder, da ansonsten ein kostendeckender Betrieb angesichts der an-

spruchsvollen, an den Standards staatlichen Schulen orientierten Genehmi-
gungsvoraussetzungen nicht méglich wire.

1 Statt vieler F. BROSIUS-GERSDORF, in: H. DREIER (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rdnr. 113.

2 Siche m.w.N. nur: P. BADURA, in: T. MAUNZ/G. DURIG u.a. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2 (74 Lfg.
Mai 2015), Art. 7 Rdnr. 111 ff.

3 Solche Bedirfnisprifungen waren in exekutiven Regelungen des deutschen Privatschulrechts selbst noch unter
der Geltung der Weimarer Reichsverfassung, die in Art. 147 Abs. 1 Satz 2 schon einen Rechtsanspruch auf die
Genehmigung einer Ersatzschule vorsah, enthalten. Sieche CHR. GUSY, Die Weimarer Reichsverfassung, 1997,
S. 332. fir die h.M. zur grundgesetzlichen Regelung, siche nur: M. WEIS, Allgemeinbildende Privatschulen in
Deutschland, 2011, S. 15; TH. MAUNZ, Kirchen als Schultriger, in: E. FRIESENHAHN/U. SCHEUNER (Hrsg.),
HStKR, Bd. 2, 1975, S. 547 (565).

4 BVerfGE 75, 40 (63); vgl. auch P. Badura, in: T. Maunz/G. Diirig u.a. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2
(74 Lfg. Mai 2015), Art. 7 Rdnr. 130 ff. m.w.N.

5 BVerfGE 75, 40 (66).
6 Grdl BVerfGE 75, 40 (63 £).
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Il. Staatliche Forderung von Privatschulen

Je nach Bundesland liegt die staatliche Forderung in Deutschland zwi-
schen 60-90 % der Vollkosten einer Offentlichen Schule je Schilerin bzw.
Schiiler.! Dieser Staatsanteil ist als verhdltnismaBig hoch einzustufen, wenn
man bedenkt, dass Ersatzschulen gegenuber oOffentlichen Schulen grof3e
Frei(heits)riume, insbesondere bei der bereits hervorgehobenen Auswahl ihrer
Schillerinnen und Schiiler, der Verwirklichung eigener pidagogischer Kon-
zepte sowie bei der Auswahl des Lehrpersonals, genieBen. Diese Freiheit be-
ruht, wie das Verfassungsgericht formuliert hat, auf ,,privatem Engagement®
im Bildungsbereich und muss daher von den Schultrigern auch durch eigene
Leistungen (mit-)finanziert werden.?

Die Entwicklung der komplexen und von Unklarheiten nicht immer freien
Rechtsprechung zum Foérderanspruch soll an dieser Stelle nicht im Detail
nachgezeichnet werden; sie ist andernorts gut dokumentiert und analysiert.?

Hier reicht der Hinweis darauf, dass das Bundesverfassungsgericht den
jeweiligen Landesgesetzgebern einen iberaus weiten Gestaltungsspielraum
Rechtsprechung des  heziiglich der einzelnen Voraussetzungen, des Umfangs und der Hohe einer
Bundesverfassungs-  finanzicllen Foérderung der privaten Ersatzschulen zugebilligt hat* Ein An-
gerichts spruch auf Forderung in vergleichbarer Hohe wie bei den 6ffentlichen Schu-
len besteht jedenfalls nicht.> Eine verfassungsrechtliche Grenze, so das Ge-
richt, sei erst dann erreicht, wenn andernfalls die Existenz des Ersatzschul-
wesens als Institution, d.h. ,,als von der Verfassung anerkannte und geforder-
te Einrichtung in seinem Bestand eindeutig nicht mehr gesichert wire*c. Aus
Aus dieser Judikatur ist in der verfassungsrechtlichen Literatur vereinzelt be-
reits gefolgert worden, das Bundesverfassungsgericht sei dabei, den verfas-
sungsrechtlichen Férderanspruch weitgehend aufzugeben und in das reine
Ermessen des Gesetzgebers zu stellen.” Die jungere landesverfassungsge-
richtliche Rechtsprechung ist dem zu Recht nicht gefolgt, hat aber den Zu-
sammenhang zwischen dem staatlichen Férderanspruch und den Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG, insbesondere dem
Sonderungsverbot, wieder in den Vordergrund gertickt und dafir klare und
Htransparente® gesetzliche Regelungen gefordert.®

Die skizzierte verfassungsrechtliche Konzeption, wie sie in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts mit Blick auf den Forderanspruch
fortentwickelt worden ist, steht im Einklang mit der Rechtslage in anderen
europiischen Staaten. Dort, wo private Schulen tiberwiegend staatlich gefor-
dert werden, unterliegen sie — teilweise sehr weitgehenden — rechtlichen Bin-

1 Siehe Ubersicht iiber die Finanzierung der Privatschulen in den Lindern der Bundesrepublik Deutschland. Zusam-
menstellung des Sekretariats der Kultusministerkonferenz (Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 12.03.2004
idF.  vom 252.2016), abrufbar unter https://www.kmk.org/fileadmin/Dateien/veroeffentlichungen_be-
schluesse/2004/2004_03_12_Privatschulfinanzierung.pdf (letzter Zugriff: 10.10.2017).

2 Grdl. BVerfGE 75, 40 (68): ,,Da die Schutzpflicht ihren Grund in der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung des
Privatschulwesens findet, also in der Férderung individueller Freiheit, ist es auch selbstverstindlich, daB jeder Er-
satzschultriger eine angemessene Eigenleistung erbringen muf3 und nicht etwa vom allgemeinen unternchmeri-
schen Risiko, insbesondere im Wettbewerb mit anderen privaten Schulen und auch mit vergleichbar ausgestatte-
ten offentlichen Schulen, freizustellen ist.*

3 Statt vieler , in: I. VON MUNCH/P. KUNIG (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 7, Rdar. 90 ff;
P. BADURA, in: T. MAUNZ/G. DURIG u.a. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2 (74 Lfg. Mai 2015), Art. 7
Rdnr. 130 ff,; M. JESTAEDT, in: J. ISENSEE/P. KIRCHHOF (Hrsg.), HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rdar. 61.

BVerfGE 75, 40 (66 f.); 112, 74 (84); BVerfG-Kammer, Beschluss v. 04.03.1997 — 1 BvL 26/96, juris.

BVerfGE 90, 107 (119 f)); BVerfG-Kammer, Beschluss v. 04.03.1997 — 1 BvL. 26/96, juris, Rdnr. 29; vgl. auch
BVerwG, Urteil vom 21.12.2011 — 6 C 18/10, juris, Rdnr. 37.

BVerfGE 112, 74 (84).

So etwa S. BOYSEN, in: I. VON MUNCH/P. KUNIG (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 7
Rdar. 93, die vermutet, dass eine dahingehende Korrektur der Rechtsprechung ,,in Zukunft zu erwarten® sei.

8  Insb. SichsVerfGH, SichsVBI 2014, 83 (92); StGH BW, Urteil v. 06.07.2015 — 1 VB 130/13, juris, Rdnr. 169 ff.
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dungen in Bezug auf die Lerninhalte, die Qualifikation und Entlohnung der
Lehrkrifte und ihre allgemeine Zuginglichkeit.! Dementsprechend geht bei-
spielsweise in den Niederlanden und in Schweden eine vollstindige Staats-
finanzierung von Schulen in privater Tragerschaft mit einer weitgehenden
Bindung an die fir 6ffentliche Schulen geltenden Vorgaben einher, wobei die
staatlich gesetzten Bedingungen von den zustindigen Behorden regelmilig
kontrolliert werden.?

Illl. Legislative Liicken und administrative Kontrolldefizite

So gesehen sind die durch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG vorgesehenen
sozialstaatlichen Bindungen privater Schulen im internationalen Vergleich
Defizit der Kontrolle Lkeine Besonderheit. Nimmt man jedoch die erforderliche Regulierung und
des Sonderungsverbots  schylaufsichtliche Kontrolle der Einhaltung der Genehmigungsvorausset-
zungen seitens privater Ersatzschulen im Allgemeinen und dem Sonderungs-
verbot im Besonderen etwas genauer in den Blick, zeigen sich in den Lin-
dern der Bundesrepublik Deutschland teilweise erhebliche Defizite, welche
Anlass zur Besorgnis geben. Nicht wenige Ersatzschulen erheben trotz des
Sonderungsverbots Elternbeitrige, die sich viele Familien nicht leisten kénnen.
Entsprechend gering ist der Anteil von Kindern aus einkommensschwachen
Haushalten.> Da die Schulen die eingenommenen Elternbeitrige in den
meisten Bundeslindern nahezu unbegrenzt auf den staatlichen Forderan-
spruch aufschlagen konnen, setzt sich eine Spirale sozialer Sonderung in
Gang: Wer hohe Elternbeitrige erhebt, kann seine Schule besser ausstatten
und damit ein attraktives Bildungsangebot machen, das sich spezifisch an Bes-
serverdienende richtet. Gerade in sozialen Ballungsriumen kommt es — anders
als offenbar an Ersatzschulen in kleineren Stidten und lindlichen Regionen —
zu der sozialen Sonderung, die das Grundgesetz gerade verhindern will.* Die
Intention des verfassungsrechtlichen Férderanspruchs wird so in der Realitit
in ihr Gegenteil verkehrt.

IV. Gesetzliche Neuregelungen in Baden-Wiirttemberg und
verfassungsrechtliche Bewertung

Ausdricklich um diese ,,Fehlentwicklung® (so die Ministerin)® zu korrigie-
ren, hat die von den Grinen und der CDU getragene baden-wirttembergische
Landesregierung unter Federfithrung der Kultusministerin Eisenmann (CDU)
einen Gesetzentwurf in den Landtag eingebracht, der klare Vorgaben zur Er-
fillung des Sonderungsverbots enthilt und entsprechende staatliche Auf-
. sichtsbefugnisse vorsieht.® Das Gesetz wurde im Landtag von einer partei-
Fin‘::g;;f;g?fgi@ﬁ tbergreifenden Mehrheit der Fraktionen von CDU, Griinen und SPD (d.h. al-

ler Landtagsfraktionen mit Ausnahme der FDP) im September 2017 beschlos-
sen und ist nach seiner Verkiindung riickwirkend zum 1. August 2017 in

Schulgeldbegrenzung

1 Vgl R. NIKOLAT/M. WRASE, Freiheit und Verantwortung von Privatschulen, bollbrief Teilhabegesellschaft #4,
September 2017, S. 5 ff.

2 Fir Schweden siche etwa A. WEST, Private Schools in Sweden: Policy Development, Inequalities and Emerging
Issues, in: T. KOINZER/R. NIKOLAI/F. WALDOW (Hrsg.): Private Schools and School Choice in Compulsory
Education. Global Change and National Challenge, 2017, S. 70 ff.

3 Vgl. M. WRASE/M. HELBIG, NVwZ 2016, S. 1591 (1596 ff.); zur Situation in Berlin und Hessen siche auch
M. WRASE/L. JUNG/M. HELBIG, Defizite der Regulierung und Aufsicht von privaten Ersatzschulen in Bezug auf
das Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG. Rechtliche und empirische Analyse der Regelungen in den
Bundeslindern Berlin und Hessen unter Beriicksichtigung des aktuellen Gesetzentwurfs der Landesregierung in
Baden-Wiirttemberg, WZB Discussion Paper 2017-003, Juli 2017.

4 Vgl. Autorengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland. Ein indikatorengestiitzter Bericht mit ei-
ner Analyse zu Bildung und Migration, 2016, S. 99.

5 Siehe J.-M. WIARDA, , Nichts fir arme Leute®, Die Zeit No 29, 13.07.2017, S. 63.

6  Gesetzentwurf der Landesregierung, Gesetz zur Anderung des Privatschulgesetzes und dessen Vollzugsverord-
nung, 11.07.2017, LT-Drucks. 16/2333.
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Kraft getreten.! Mit etwas Optimismus kann man von einem Paradigmen-
wechsel sprechen: So ist in Nr. 5 VollzugsVO n.F. als Regelvermutung eine
Begrenzung des durchschnittlichen Schulgeldes auf 160 € pro Monat pro
Schilerin bzw. Schiiler vorgesehen. Zudem haben alle Eltern das Recht, eine
Bemessung des Schulgeldes anhand ihres Haushaltsnettoeinkommens zu ver-
langen, wobei der angebotene Prozentsatz 5 Prozent nicht Gbersteigen darf.
Die Schule ist verpflichtet, dies den Eltern nachweislich anzubieten, ebenso
wie sie die Eltern in einem Beratungsgesprich auf alle von der Schule ange-
botenen Méglichkeiten zur Vermeidung einer finanziellen Uberforderung
hinzuweisen hat. Gleichzeitig sind in § 18a Abs. 17 PSchG n.F. weitreichende
Auskunfts- und Kontrollrechte der Schulaufsichtsbehdrden gesetzlich veran-
kert worden.

Mit den genannten Begrenzungen in Bezug auf das Schulgeld ist zugleich
eine auskémmliche Finanzierung aller Schulen in freier Tridgerschaft sicher-
gestellt: diese kénnen allein durch das Schulgeld eine Finanzierung von bis
zu 110 % der Vollkosten einer vergleichbaren offentlichen Schule erwirt-
schaften.? Entscheiden sie sich fiir den Verzicht auf Schulgeld, erhalten sie
nach § 17 Abs. 2 und Abs. 4 PSchG n.F. einen staatlichen Ausgleich auf bis
zu 90 Prozent der Vollkosten. Die Gesamtférderung der privaten Schulen in
Baden-Wiirttemberg liegt damit bei fast einer Milliarde Euro.?

1. Das Rechtsgutachten der Friedrich-Naumann-Stiftung

Die genannten Regelungen, die nunmehr Gesetz geworden sind, werden

in einem von der FDP-nahen Friedrich-Naumann-Stiftung in Auftrag gege-

H('ic}lstm('jgliche. benen Rechtsgutachten der Verfassungsrechtlerin F. BROSIUS-GERSDORF
Férderung bei  charf kritisiert. Dabei lisst die rigorose Ablehnung staatlicher Vorgaben

geringstméglicher ), Sonderungsverbot staunen: In dem Gutachten wird sowohl die Fest-
R Stzi?thChe; legung eines durchschnittlichen Ho6chstschulgelds — vom Baden-Wiirttem-
CGUNEIUNGT  hergischen Verfassungsgerichtshof relativ deutlich gefordert* — als auch die

vorgeschene Einkommensstaffelung kurzerhand fir ,,verfassungswidrig™ er-
klirt.> Betont wird in dem Gutachten hingegen der Anspruch von Schulen in
in freier Trigerschaft auf staatliche Finanzierung. Uberspitzt zusammenge-
fasst ldsst sich das Gutachten im Ergebnis auf den Punkt bringen:
Ho6chstmogliche Forderung bei geringstmdglicher staatlicher Regulierung.

a) Grundlage der Forderung von Privatschulen

Uberzeugen die verfassungsrechtlichen Einwendungen? Bereits in ihrer
dogmatischen Fundierung basieren sie auf einem Verstindnis des Forderer-
anspruchs, der in Beziehung zur Verfassungsjudikatur wenig konsistent er-
scheint. So hat BROSIUS-GERSDORF jedenfalls in friheren Veroffentlichun-
gen in dieser Zeitschrift deutlich gemacht, dass sie den Forderanspruch —
anders als die Rechtsprechung — nicht im ,sozialstaatlichen Gehalt® der

Siehe Art. 3 Gesetz zur Anderung des Privatschulgesetzes und dessen Vollzugsverordnung.
2 Vgl. M. WRASE/L. JUNG/M. HELBIG, WZB Discussion Paper 2017-003, Juli 2017, S. 53.

3 Siche ,Erste Lesung: Novelle Privatschulgesetz, bildungsklick vom 20.07.2017, abrufbar unter https://bil-
dungsklick.de/schule/meldung/erste-lesung-novelle-privatschulgesetz (letzter Zugriff: 10.10.2017).

4 VerfGHBW, Urteil vom 06.07.2015 — 1 VB 130/13, Rdnr. 169; explizit auch SichsVerfGH, SichsVBI. 2014, 83
(92): Schon mit Blick auf die Berechnung des verfassungsrechtlich geschiitzten staatlichen Férderanspruchs miis-
se der Landesgesetzgeber die zuldssigen Schul- und Lernmittelgelder entweder ,,selbst auf transparenter Grundla-
ge ausweisen oder aber der Verwaltung aufgeben, den entsprechenden Wert nach bestimmten, ebenfalls transpa-
rent auszugestaltenden Verfahren zu bemessen. Diese Grenze muss den zustindigen Behorden zugleich als
Orientierungspunkt fiir die Frage dienen, ob einer Ersatzschule die Genehmigung zu versagen oder zu entzichen
ist, weil sie gegen das Sonderungsverbot ... verst6Bt*“.

5  F. BROSIUS-GERSDORF, Das missverstandene Sonderungsverbot fir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3
Halbs. 2 GG). Inhalt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fiir den Gesetzgeber sowie die Schulbehérden,
Rechtsgutachten im Auftrag der Friedrich-Naumann-Stiftung Hannover, Juli 2017, S. 77 ff.
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Genehmigungsvoraussetzungen begriindet sieht, sondern darin, dass private
Ersatzschulen ,,dem Staat eigene finanzielle Aufwendungen fiir entsprechende
offentliche Schulen ersparen und auf diese Weise die 6ffentlichen Haushalte
entlasten®.! Diese Entkopplung von sozialstaatlichen Anforderungen wiirde
dafir sprechen, einer Durchsetzung der Genehmigungsvoraussetzungen,
insbesondere des in dieser Hinsicht besonders einschligigen Sonderungsver-
botes, geringeres Gewicht beizumessen. In dem Gutachten fiir die Nau-
mann-Stiftung bezieht sie sich jedoch explizit auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die — wie beschrieben — den Férderanspruch aus
der Erfillung der mit sozialstaatlichen Gehalten aufgeladenen Genehmi-
gungsvoraussetzungen ableitet.?

Insofern sei klargestellt: Ein Ansatz, der den Forderanspruch von den

Vorgaben des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu entkoppeln sucht, ist sowohl

“Entkoppelung des grundrechtstheoretisch als auch dogmatisch nicht haltbar. Denn um den
Forderanspruchs von ,Haushalt* tatsichlich zu entlasten, miissen die privaten Ersatzschulen auch

Genehmi den i, qualitativer Hinsicht bestimmte Mindestbedingungen erfiillen — und diese
ene mlgungst\;oraussg sind eben genau in den Genehmigungsvoraussetzungen verfassungsrechtlich
UNZENT  verankert: Gewihrleistet die Ersatzschule nicht die Gleichwertigkeit der

Lehrziele, werden Lehrkrifte nicht angemessen entlohnt oder bleibt ihre
Qualifikation fragwiirdig bzw. steht die Schule nicht allen Schulerinnen und
Schilern unabhingig von den finanziellen Verhiltnissen ihres Elternhauses
offen, gerit die Erfillung des Bildungs- und Erzichungsauftrag des Art. 7
Abs. 1 GG in Gefahr. Faktisch handelt es sich dann um eine ,,Fehlinvestition®
und nicht um eine ,,Ersparnis®.

b) Kritik der Kritik

Aber auch die explizit im Gutachten von BROSIUS-GERSDORF vorge-
brachten Einwendungen gegen die Regelungen in Baden-Wirttemberg zum
Schulgeld halten einer genaueren Analyse nicht stand. Das gilt zunichst fur
den Einwand, die Festlegung eines maximal durchschnittlichen Schulgeldes,
wie es nunmehr in Nr. 5 Satz 1 VollzugsVO n.F. vorgesehen ist, sei zur
Wahrung des Sonderungsverbots ,,nicht nur nicht gefordert, sondern ein sol-
ches Modell ist zur Wahrung des Sonderungsverbots aus mehreren Grinden
ungeeignet und daher unzulissig.> Denn erstens lasse sich der maximal zu-
lissige Durchschnittsbetrag des Schulgeldes nicht abstrakt vorgeben. Er ergebe
sich vielmehr in jedem Einzelfall aus dem Mittelwert der von den Eltern nach
Maf3gabe des Sonderungsverbots tatsichlich erhobenen Entgelte, die je nach
Einzugsbereich der Schule und den entsprechenden Einkommens- und
Vermdégensverhiltnissen der Eltern hoch oder niedrig sein kénnen.* Zwei-
tens scheide die Festlegung eines durchschnittlichen Schulgeldes zur Wah-
rung des Sonderungsverbots schon deswegen aus, weil damit keine Ver-
pflichtung zur einkommensabhingigen Staffelung oder ErmiBigung verbun-
den sei.> Drittens diirfe nach dem Sonderungsverbot von Eltern mit hohem
Einkommen und Vermdégen ein hohes Schulgeld erhoben werden; das Son-
derungsverbot errichte insofern keine ,,Obergrenze® fiir Schulgeld.® Viertens
tens beschrinke die Begrenzung des Schulgeldes der Ersatzschulen deren

Festlegung einer
Schulgeldobergrenze?

1 F. BROSIUS-GERSDORF, R&B 2016, S. 10. So auch schon: W. GEIGER, Kirchen und staatliches Schulsystem, in:
E. FRIESENHAHN/U. SCHEUNER (Hrsg.), HStKR, Bd. 2, Berlin 1975, S. 483 (491).

2 F.BROSIUS-GERSDORF, Das missverstandene Sonderungsverbot, 2017, S. 96 ff.
3  Ebd,S.78.
4 Ebd, S.78.
5 Ebd,S.79.
6 Ebd,S.79.
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Autonomie, ihre Schiiler nach selbst gewihlten besitzfremden Kriterien wie
,,Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung® auszuwihlen.! Und fiinftens
setze ein solches Schulgeldmodell schlieflich voraus, dass die Ersatzschulen
die Einkommens- und Vermogensverhiltnisse der Eltern kennen wiirden,
was eine unzulidssige Offenlegung der Finanzverhiltnisse durch die Eltern er-
fordere.?

Die Einwendungen von BROSIUS-GERSDORF stehen zunichst ein wenig
unverbunden im Raum, da sie den genauen Mal3stab der Prifung nicht auf
Schulgeldbegrenzung Anhieb klar erkennen lassen. Wenn wir davon ausgehen, dass es sich bei
geeignet u.nd Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG um eine verfassungsunmittelbare Schranke der Pri-
erforderlich (., schulfreiheit nach Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG handelt, dann kommt der Ver-
hiltnismiBigkeitsgrundsatz zur Anwendung.®> Unabhingig davon, ob man aus
Art. 7 Abs. 4 Satz2 GG einen ausdricklichen Regelungsauftrag ableitet,*
dienen Regelungen zur Umsetzung der Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG fraglos einem legitimen, verfassungsrechtlich
geforderten Ziel. Die Begrenzung des durchschnittlichen Schulgeldes auf
einen Hochstbetrag ist entgegen der Ansicht von BROSIUS-GERSDORF auch
geeignet und erforderlich, einer einkommensabhingigen Sonderung entge-
genzuwirken. Denn sie setzt den dkonomischen Mechanismus auller Kraft,
dass sich Schulen vor allem an Kinder Besserverdienender wenden, um
damit (noch) hohere Einnahmen zu erzielen. Das zuldssige Schulgeld kann
auch durch eine heterogene Schillerschaft erzielt werden, wodurch ein wesent-
licher 6konomischer Fehlanreiz im System entfillt, durch eine bevorzugte
Akquirierung von Kindern aus einkommensstarken Elternhdusern die eige-
nen Einnahmen zu steigern. Die Behauptung, dass auf der anderen Seite
Schilerinnen und Schiiler trotz ,,Eignung, Leistung und Befihigung® — eine
aus dem deutschen Beamtenrecht (Art. 33 Abs. 2 GG) entlehnte Begrifflich-
keit, deren Anwendung auf die Privatschulfreiheit nicht unmittelbar ein-
leuchtet — abgelehnt werden miussten, weil ihre Eltern zu viel verdienten, ist
gleichermaBBen wenig tiberzeugend. Bei einer Uberschreitung der Durch-
schnittsgrenze sieht die baden-wiirttembergische Regelung sogar ausdrick-
lich vor, dass die Vermutung einer einkommensabhingigen Sonderung durch
den Schultriger im Einzelfall widerlegt werden kann, wenn sie nachweist,
,»dass in einem angemessenen Umfang fir finanzschwache Schiler wirksame
wirtschaftliche Erleichterungen hinsichtlich des Schulgeldes und der sonsti-
gen im Zusammenhang mit dem Besuch der Schule stehenden Kosten ange-
boten und gewihrt werden® (Nr. 5 Satz 2 Halbs. 2 VollzugsVO n.F.). Inso-
fern ist zweifellos auch die VerhiltnismiBigkeit im engeren Sinn gewahrt.
Fir zukinftige Schuljahre kann problemlos eine entsprechende Anpassung
der Schulgeldordnung vorgenommen werden.

Auch an einer 6ffentlichen Schule kann sich ein Ful3ballprofi — ein von
BROSIUS-GERSDORF in Vortrigen gern bemthtes Beispiel, obgleich man mit
) Auseinandersetzung  Blick auf den Boom hochpreisiger Privatschulen etwa in Frankfurt/M., Dis-
mit BROSIUS-GERSDORF  e|dorf oder Miinchen vielleicht passender auch von gutverdienenden Mana-
gern oder Rechtsanwilten sprechen koénnte — fir sein Kind kein besseres
Bildungsangebot einkaufen, indem er hohes Schulgeld bezahlt. Denn die
Formel ,Bildung gegen Geld® will Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG gerade
ausschlieBen.

Ebd., S. 79 f.
Ebd., S. 80.
Vgl. H. D. JARASS, in: H.D. JARASS/B. PIEROTH (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 14. Aufl. 2016, Rdnr. 45 ff.

So tiberzeugend statt vieler H. WIBMANN, in: W. KAHL/C. WALDHOFF/C. WALTER (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz (172 Lfg. Mai 2015), Art. 7 — 111, Rdar. 239 m.w.N.

B O
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Ebenso wenig iiberzeugend sind die Einwendungen gegen die einkom-
mensabhingige Festsetzung des Schulgeldes in Héhe von maximal finf Pro-
zent des Haushaltsnettoeinkommens. Denn den Eltern muss diese gemil
Nr. 5 Satz 3 VollzugsVO nur nachweislich ,,angeboten® werden, sie kénnen
sie also auch ablehnen; eine verpflichtende Offenlegung ihrer Einkommens-
und Vermdgensverhiltnisse, wie im Gutachten behauptet, ist damit gerade
nicht verbunden. Gerade das zwingende! Zusammenspiel der beiden Kom-
ponenten des Nr. 5 VollzugsVO n.F. entkriftet auch das letzte vorgebrachte
Gegenargument im Gutachten, dass namlich die Festlegung der Obergrenze
des durchschnittlichen Schulgeldes eine Einkommensstaffelung nicht ersetze.
Denn diese Funktion wird nicht dutrch Nr. 5 Satz 1, sondern durch Nr. 5
Satz 3 VollzugsVO erfillt. Man kann die erste Regelung aber nicht an einem
Zweck messen, der durch eine andere, nimlich die letztgenannte Regelung
erfullt wird.

c) Gemeinsamkeiten der verfassungsrechtlichen Bewertung

Es gibt aber auch eine Reihe von Gemeinsamkeiten zwischen unserer und
der verfassungsrechtlichen Bewertung im Gutachten,? wobei an dieser Stelle
nur auf eine besonders wichtige hingewiesen werden soll. So wird in der
baden-wurttembergischen Regelung in Nr. 5 VollzugsVO, jedenfalls nach
dessen Wortlaut, der Abzug der existenznotwendigen und verfassungsrecht-
lich nach Art. 1 Abs. 1 GG 1.V.m. Sozialstaatsprinzip geschiitzten Einkom-
mensbestandteile nicht ausreichend umgesetzt.> Gegebenenfalls kann dies
aber durch eine verfassungskonforme Interpretation und Handhabung durch
die Behorden geheilt werden. So fithrt BROSIUS-GERSDORF tberzeugend aus:

Fiir die Bemessung, in welcher Hobe Schulgeld von den Eltern ans ihrem Einkon-
men und 1 ermagen getragen werden kann, darf nur anf den Teil des Einkommens und
Vermaigens der Eltern abgestellt werden, der ibnen nach Abzug samtlicher Mittel ver-
bleibt, die zur Gewdbrleistung eines menschenwiirdigen Excistengyminimunms fiir alle Famri-
lienmitglieder gem. Art. 1 Abs. 1T GG iV . Art. 20 Abs. 1 GG erforderlich sind.
Der Anspruch anf Gewdbrleistung des menschenwiirdigen Existenzminimums ist dem
Grunde nach unverfiighar® und muss daber bei der Betrachtung des Einkommens und
Vermaigens der Eltern anfSer Betracht bleiben. Von demr Brutto-Einkommen und 1/ er-
magen der Eltern sind daber die gesetzlich n entrichtenden Stenern, Gebiibren und Bei-
trige und die notwendigen Ausgaben fiir die physische Existenz des Menschen sowie fiir
die Sicherung der Maglichkeit fiir die Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und zu
einem Mindestmafs an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben
abzuziehen.

V. Boom der Privatschulen und soziale Segregationsprozesse

In diesem Zusammenhang ist es wichtig, darauf hinzuweisen, dass unge-

achtet der zum Teil noch erheblichen Forschungsdesiderata in diesem Be-

) Zunahme der  reich und der Vorsicht, die gegentiber pauschalen Urteilen angesichts der
Privatschulen und der Heterogenitit und Pluralitit der Privatschullandschaft und der sehr untet-
Selektion g picdlichen Privatschultriger angebracht ist, der seit Jahren zu beobachtende

1 Siehe bereits M. WRASE/M. HELBIG, NVwZ 2016, S. 1591 (1592 f): ,,Die Erhebung des Schulgeldes setzt cine
entsprechende Einkommensstaffelung ,nach unten® bzw. ErmiBigungen und Befreiungen fiir geringer verdienen-
de Eltern sowie fir Eltern mit mehreren Kindern zwingend voraus. Eine absolute Grenze nach ,oben‘ ist nicht
erforderlich.

2 Etwa zur Frage, welche Elternbeitrige als Schulgeld zu berticksichtigen sind, instruktiv F. BROSIUS-GERSDORF,
Das missverstandene Sonderungsverbot, 2017, S. 86 ff.: Sub specie des Sonderungsverbots relevante Entgelte.

3 Ebenso M. WRASE/L. JUNG/M. HELBIG, WZB Discussion Paper 2017-003, Juli 2017, S. 45 f.

4 F.BROSIUS-GERSDORF, Das missverstandene Sonderungsverbot, 2017, S. 73 f.
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Boom der Privatschulen an sozio6konomisch schwachen Familien vorbeigeht.!
Umgekehrt bedeutet dies, dass es gerade Kinder aus Familien mit einem sozio-
6konomisch hoheren Status sind, die das staatliche Schulwesen zugunsten von
Privatschulen verlassen. Das gilt schulartiibergreifend vor allem fir stidtische
Regionen, in denen ein relativ dichtes Netz an Schulen mit verschiedenen
Bildungsangeboten besteht.? Nimmt man den Anteil von Kindern und Ju-
gendlichen mit Migrationshintergrund oder aus Arbeiterhaushalten an deut-
schen Privatschulen in den Blick, wird deutlich, dass etliche private Schulen
durch die von ihnen praktizierte Zugangsselektion ein vergleichsweise homo-
genes Milieu rekurrieren und sich der integrativen Funktion, die Schulen erfil-
len sollen, weitgehend entziehen.? Signifikant zugenommen hat in den vergan-
genen Jahren daher nicht nur die Anzahl der Privatschulen und der Schilerin-
nen und Schiuler, die eine Privatschule besuchen, sondern auch die selektions-
bedingte soziale und ethnische Segregation, und zwar in einem Mal3e, dass der
Bildungs6konom MANFRED WEI8 vom Deutschen Institut fur Internationale
Pidagogische Forschung diesbeziiglich von ,,fast schon als konstitutiv zu be-
zeichnende[n]| Begleiterscheinungen eines parallel zum staatlichen Schulsystem
existierenden Privatschulwesens® spricht.*

Dass das staatliche Schulwesen alles andere als frei ist von strukturellen
Benachteiligungen entlang sozio6konomischer und ethnischer Kriterien und
ebenfalls seinem Integrationsauftrag offensichtlich nur sehr eingeschrinkt
nachkommit, ist nur ein schwaches Gegenargument. Es will schon nicht recht
tberzeugen, sich fir die von den Privatschulen selbst mitverantworteten

Privzlstslclll<u}en: Segregationsleistungen unter Verweis auf das in dieser Hinsicht gleicherma-
Differenzi rele1 tl(;ln(i Ben kritikwiirdige staatliche Schulsystem zu exkulpieren, sind Ersatzschulen
ere Meo;llol%ullltur als funktionale Aquivalente staatlicher Schulen doch nicht weniger auf die

Integrationsaufgabe verpflichtet. Ubersehen wird aber vor allem, dass Privat-
schulen infolge von Selektionsentscheidungen sowohl auf Seiten der Eltern
als auch der Schulen einen verstirkenden Differenzierungseffekt erzeugen,
der seinen gesellschaftlichen Hintergrund in wachsenden Milieuunterschie-
den findet. Diese manifestieren sich auf der Seite der Eltern — im Anschluss
an die Terminologie des franzésischen Soziologen PIERRE BOURDIEU® — in
einem divergenten kulturellen und sozialen Kapital sowie in damit in einem
engen Zusammenhang stehenden differenten Bildungsaspirationen und Schul-
wahlentscheidungen.® Aus der Sicht der Privatschulen macht die Auswahl der
der Schilerinnen und Schitiler unter besonderer Berticksichtigung sozialer und

1 H. LoHMANN/C. K. SPIES/CHR. FELDHAUS, Der Trend zur Privatschule geht an bildungsfernen Eltern vorbei,
Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 38/2009, S. 640.

2 C. KANN/K. ROTHE, Mythos Chancengleichheit in der Grundschule? Strukturelle Entwicklungen im Privat-
schulwesen, Berlin 2016, S. 18, abrufbar unter: https://www.boell.de/de/2016/08/05/mythos-chancengleich-
heit-der-grundschule (letzter Zugriff: 10.10.2017).

3 Zusammenfassungen der verfliigbarer Statistiken finden sich bei: M. WEIB, Allgemeinbildende Privatschulen in
Deutschland, 2011, S. 36 ff.

4 M. WEIB, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2011, S. 51. Siehe auch: U. PREUSS-LAUSITZ, Soziale
Ungleichheit, Integration und Schulentwicklung, Zeitschrift fiir Pidagogik 43 (1997), S. 583 (593), der bereits vor
zehn Jahren feststellte, ,,dass sich das private Schulwesen in Deutschland der integrativen und ausgleichenden
Aufgabe weitgehend entzieht™.

5 P. BOURDIEU/J. C. PASSERON, Die Illusion der Chancengleichheit, 1971; DIES., Grundlagen einer Theorie der
symbolischen Gewalt, 1973, S. 7 ff.; P. BOURDIEU, Okonomisches Kapital, kulturelles Kapital, soziales Kapital,
in: U. BAUER/U. H. BITTLINGMAYER/A. SCHERR (Hrsg.), Handbuch Bildungs- und Erzichungssoziologie, 2012,
S. 292; siche auch: J. S. COLEMAN, Social Capital in the Creation of Human Capital, The American Journal of
Sociology 94 (Supplement 1988), S. 95.

6 J. OELKERS, Die Freiheit der Schulwahl, in: Ethikkommission der Universitit Zirich (Hrsg.), Ethische Verant-
wortung in den Wissenschaften, 20006, S. 175 (197). Zur Bedeutung der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Bedingungen des jeweiligen sozialriumlichen Lebensumfeldes fiir die Schulwahlentscheidung der Eltern: T.
TERPOORTEN, Geografie der Bildungschancen, Die Deutsche Schule 99 (2007), S. 468; m.w.N. auch: BMBF
(Hrsg.), Zur Konstruktion von Sozialindizes, 2010, S. 12 f.
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okonomischer Kriterien durchaus Sinn, bestimmt doch die Zusammenset-
zung der Eltern- und Schulerschaft nicht unwesentlich mit iiber die Generie-
rung weiterer finanzieller und kultureller Ressourcen und das Image der
Schulel, was wiederum den Bedirfnissen einiger Eltern nach Milieunidhe und
Distinktion entgegenkommt?. Die Folgen des segregativen Reproduktions-
zyklus sind ambivalent: Einerseits kann die Homogenisierung der Eltern-
und Schilerschaft eine schulische Wertegemeinschaft ausbilden, die Qualitit
des Schulklimas beférdern und dadurch die Lern- und Entwicklungsprozesse
der Schiilerinnen und Schiiler positiv beeinflussen. Andererseits schottet man
sich ab gegeniiber Schulerinnen und Schilern, die einen migrantischen Hin-
tergrund aufweisen, aus bildungsfernen Familien und/oder unteren sozialen
Schichten kommen. Ob intendiert oder nicht, begtinstigt man dadurch jeden-
falls faktisch die Entstehung von Monokulturen, in denen die gesellschaftli-
che Pluralitit fur die Schilerinnen und Schiiler im Schulalltag praktisch kaum
wahrnehmbar ist, Differenzerfahrungen auf der Strecke bleiben, milieutiber-
geifende gemeinsame Erfahrungen nicht gesammelt und sich Verstindnis
und Einfthlungsvermogen in Bezug auf Wertvorstellungen, Lebensweisen
und Probleme anderer sozialer Gruppen als wichtige Grundlage gesellschaft-
licher Solidarititspotentiale nicht entwickelt werden kénnen.?

VI. Art. 7 Abs. 5 GG als Entscheidung gegen ,,Klassen, Stande und
sonstige Schichtungen” im (Grund-)Schulbereich

Vor diesem Hintergrund ist es vermutlich auch kein Zufall, dass in dem
von der Friedrich-Naumann-Stiftung in Auftrag gegebenen Gutachten Art. 7
Abs. 5 GG, der im Falle der Errichtung privater Grundschulen zusitzliche
Genehmigungsvoraussetzungen normiert, nicht ein einziges Mal erwihnt
wird. Damit bleibt nicht nur au3en vor, dass in den letzten Jahren ein Boom
der Privatschulen im Primarbereich insbesondere in armen Stidten zu ver-
zeichnen ist, in denen ein hoher Anteil von Kindern und Jugendlichen in
Haushalten lebt, welche Sozialleistungen nach dem SGB II beziehen. So ist
beispielsweise der Anteil der Schillerinnen und Schiler, die eine private
Grundschule besuchen, in dem von vergleichsweise hohen Arbeitslosenzah-
len gepriagten Schwerin von bereits erstaunlichen 16 % im Jahr 2000 auf gan-
ze 27 % im Jahr 2011 angestiegen.* Auch wenn belastbare Daten hierzu feh-
len, ist allein schon mit Riicksicht auf die Ergebnisse der Bildungsforschung
zum milieuabhingigen Schulwahlverhalten der Eltern davon auszugehen,
dass Eltern aus SGB II-Haushalten seltener eine aktive Schulwahl treffen
und deren Kinder daher an privaten Grundschulen vermutlich stark unterre-
prasentiert sind. Mit Art. 7 Abs. 5 GG wird aber vor allem jene Norm des
grundgesetzlichen Privatschulregimes unterschlagen, in der die auf die schu-
lische Zusammenfassung der Kinder aus allen sozialen Schichten zielenden

Vernachlissigung der
Anforderungen
des Art. 7 (5) GG

1 J. GIESINGER, Freie Schulwahl und Bildungsgerechtigkeit, Zeitschrift fiir Erziehungswissenschaft 12 (2009),
S. 170 [178]; F.-O. RADTKE, Bildungsreserve Migration, in: Arbeitsstab Forum Bildung (Hrsg.), Bildung und Qua-
lifizierung von Migrantinnen und Migranten, Bd. 11, 2001, S. 33 [40].

2 Hierzu: J. BELLMANN, Choice Policies — Selektion, Segregation und Distinktion im Rahmen von Bildungsmark-
ten, in: H. ULLRICH/S. STRUNK (Hrsg.), Begabtenforderung an Gymnasien. Entwicklungen, Befunde, Perspekti-
ven, Wiesbaden 2008, S.259; R. WERNSTEDT, Vorwort, in: M. WEIS, Allgemeinbildende Privatschulen in
Deutschland, 2011, S. 6; zuriickhaltender gegeniiber dem Bediirfnis der Eltern nach Milieunihe und Distinktion
als leitendem Motiv fiir die Wahl einer Privatschule: H. BARZ, Bildungseinrichtungen in freier Trigerschaft — Eine
wichtige Sdule des deutschen Bildungswesens, in: KAS, Analysen und Argumente, Juni 2016, Ausgabe 207, S. 5 f.

3 CHR. HENRY-HUTHMACHER, Eltern unter Druck — Die wichtigsten Ergebnisse der Studie, in: DIES./M. BORCHARD
(Hrsg.), Eltern unter Druck: Selbstverstinndisse, Befindlichkeiten und Bediirfnisse von Eltern in verschiedenen
Lbeenswelten, 2008, S. 8; M. WEIB, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2011, S. 52 f.

4 Siche C. KANN/K. ROTHE, Mythos Chancengleichheit in der Grundschule? Strukturelle Entwicklungen im Privat-
schulwesen, Heinrich-Boll-Stiftung Berlin 2016, abrufbar unter: https://www.boell.de/de/2016/08/05/mythos-
chancengleichheit-der-grundschule (letzter Zugriff: 10.10.2017).
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Ubetlegungen, wie sie in Ankniipfung an die Einheitsschulbewegung schon
der Weimarer Reichsverfassung zugrunde lagen und von den Mitgliedern des
Parlamentarischen Rates Ubernommen worden sind, besonders deutlich zum
Ausdruck kommt.! Volksschulen, zu denen jedenfalls Grundschulen zihlen,
sind danach ,,nur zuzulassen, wenn die Unterrichtsverwaltung ein besonderes
padagogisches Interesse anerkennt oder, auf Antrag von Erziehungsberech-
tigten, wenn sie als Gemeinschaftsschule, als Bekenntnis- oder Weltan-
schauungsschule errichtet werden soll und eine 6ffentliche Volksschule die-
ser Art in der Gemeinde nicht besteht.”

Hintergrund der Vorschrift ist der bereits aus der Weimarer Reichsverfas-
sung (vgl. Art. 146 Abs. 1 Satz 2 WRYV) tberlieferte und in das Grundgesetz
tibernommene prinzipielle Anspruch der gemeinsamen Beschulung von Kin-
dern aus allen gesellschaftlichen Schichten wenigstens in den ersten Schuljah-
ren. Dahinter steht, so das Bundesverfassungsgericht, ,eine sozialstaatliche
und egalitir-demokratischem Gedankengut verpflichtete Absage an Klassen,
Stinde und sonstige Schichtungen. Dass solche Bemiithungen schon wegen
einseitiger sozialer Zusammensetzung der Bevolkerung der jeweiligen Schul-
sprengel, aber auch aus vielfiltigen anderen Griinden hiufig nur begrenzten
Erfolg haben|?], nimmt diesem Ziel nicht seine Bedeutung. Auch jingere pi-
dagogische, gesellschaftliche und verfassungsrechtliche Entwicklungen lassen
es nicht als Gberholt erscheinen. Denn es ist nicht ausgeschlossen, dass Pri-
vatschulen ein einseitiges Bild von der Zusammensetzung der Gesellschaft
widerspiegeln und den Schulern vermitteln, wenn sie nur von Kindern der
Anhinger bestimmter padagogischer, weltanschaulicher oder auch religioser
Anschauungen besucht werden. Bleiben gesellschaftliche Gruppen einander
fremd, kann dies zu sozialen Reibungen fithren, die zu vermeiden legitimes
Ziel auch staatlicher Schulpolitik ist.“> Einer sozio6konomisch, religiGs,
sprachlich, kulturell, geschlechtlich oder begabungsorientiert bedingten Sepa-
rierung der Schiilerschaft soll durch die erh6hten Anforderungen an die Ge-
nehmigung privater Grundschulen ebenso wie durch das Sonderungsverbot
also gerade entgegengewirkt und eine institutionelle Integration der Schiile-
rinnen und Schiiler sichergestellt werden. Unterschiedliche familidre Hinter-
grinde und divergente Sozialisationserfahrungen sollen sich in der Schule
widerspiegeln und Kinder dadurch gesellschaftliche Differenzen in der Schu-
le iberhaupt erleben und als gegenseitige Bereicherung erfahren kénnen.

VIl. Anforderungen an Gesetzgebung und Schulaufsicht

Zur Verhinderung solcher Effekte, die in ihren individuellen und gesamt-
gesellschaftlichen Auswirkungen verheerend sein kénnen und die nicht zu-
letzt das Privatschulregime des Grundgesetzes im Allgemeinen und das dort
verankerte Sonderungsverbot im Besonderen zu verhindern suchen, bedarf
es einer klaren staatlichen Regulierung. Diese muss transparent und fair sein,

1 Siehe: G. ANSCHUTZ, Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919, 1965 (Nachdruck der
14. Aufl., Berlin 1933); Art. 146 Anm. 4; L. RICHTER, Kirche und Schule in den Beratungen der Weimarer Natio-
nalversammlung, 1996, S. 665. Zur Geschichte der Auseinandersetzungen um die allgemeine Grundschule:
L. VON FRIEDEBURG, Bildungsreform in Deutschland, 1992, S. 219 ff.

2 Zur Problematik von Schulsprengeln: J. RUX/N. NIEHUES, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, Rdnr. 741 mit Fn. 867 und
Rdar. 747; vgl. auch schon: G. PUTINER, Die Sprengelpflicht, RdJB 1992, S. 230 (233 f.); aus soziologischer
Sicht, siche schlieflich: F.-O. RADTKE/P. STOSIC, Lokale Bildungsraume, geographische revue 2009, S. 34.

3 BVerfGE 88, 40 (50). Ebenso die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung (BVerwGE 75, 275 (277);
BVerwG, NJW 2000, S. 1280 (1281 f. und 1283) und die rechtswissenschaftliche Literatur (CHR. LANGENFELD, Pri-
vatschule, in: W. HEUN u.a. (Hrsg.), Evangelisches Staatslexikon, 2006, Sp. 1858 (1860); R. POSCHER/M. NEUPERT,
Die Rechtstellung auslindischer und internationaler Schulen unter dem Grundgesetz, RdJB 2005, S. 244 (246 und
253); 1. RICHTER, Seperate — but unequal?, Neue Sammlung 26 (19806), S. 181 (186 f.) J.P. VOGEL, Zulassungs-
voraussetzungen fiir private Volksschulen, RdJB 1989, S. 299 (300, 302 und 307).
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den Ersatzschultrigern eine auskémmliche Finanzierung sichern und Umge-
hungen, etwa in Gestalt von Aufnahmebeitrigen, Zahlungen an Férderverei-
ne, ,freiwillige Spenden oder Aufwendungen fir auBerunterrichtliche An-
gebote, verhindern. Da die Genehmigungsvoraussetzungen nicht nur zum
Zeitpunkt der Errichtung einer Privatschule gegeben, sondern im laufenden
Betrieb fortwihrend eingehalten werden miissen, bedarf es dariiber hinaus
aber auch einer witksamen Kontrolle seitens det Schulaufsichtsbehérden, die
bis dato scheinbar nur sehr halbherzig wahrgenommen worden ist.!

Dabei ist in Bezug auf das Sonderungsverbot gar nicht zu bestreiten, dass
dessen effektive Durchsetzung zu einer — verfassungsgesetzlich allerdings ge-
Sonderungsverbot. fuhrt  rde gewollten und erlaubten — Beeintrichtigung des Rechts der Privatschul-
zur Beemtrfichtlgung trdger auf Auswahl ihrer Schilerinnen und Schiler fihrt. Ebenso wie das
der freien Schiilerwahl = Gyndrecht der Privatschulfreiheit an sich, besteht dieses Recht jedoch von
verfassungskonform [ 1o rein eben nur unter Berticksichtigung der in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4
GG normierten Genehmigungsvoraussetzungen. Legt man einmal die oben
bereits erwihnte, etwas schiefe, weil aus dem Beamtenrecht entnommene
Formulierung aus dem Gutachten von BROSIUS-GERSDORF zugrunde, wird
man von einem Eingriff in das von der Privatschulfreiheit geschiitzte Recht
zur Auswahl der Schiilerinnen und Schiiler nach eigenen Kriterien hochstens
dann sprechen konnen, wenn den Privatschulen unter Verweis auf das Son-
derungsverbot untersagt wiirde, ihre Schulerinnen und Schiiler nach Eig-
nung, Befihigung und fachlichen Leistungen auszuwihlen. Aber zum einen
wird man wohl nicht sagen wollen, dass Kinder und Jugendliche aus Fami-
lien, die das Schulgeld fiir den Besuch einer privaten Schule nicht aufbringen
koénnen, per se weniger geeignet und befihigt sind und sie die fachlichen
Leistungen nicht gleichermallen zu erbringen in der Lage sind. Zum anderen
will nicht einleuchten, dass Kinder und Jugendliche, die zu der jeweiligen re-
ligitsen, weltanschaulichen oder piddagogischen Ausrichtung einer Schule
passen, nur in bildungsnahen und sozio6konomisch besser gestellten Milieus
zu finden sind.

Insofern garantiert das Grundgesetz zwar das Grundrecht der Privatschul-
freiheit. Es koppelt das Grundrecht aber nicht ab von gesamtgesellschaft-
lichen Interessen und keinesfalls garantiert es eine unbegrenzte Freiheit, die
sich vom Staat auch noch foérdern ldsst. Vielmehr sind die Landes(schul)ge-
setzgeber gehalten, klare Regelungen zur Umsetzung des Sonderungsverbots
nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG zu schaffen, die geeignet sein miissen,
die gleiche Zuginglichkeit der Schulen unabhingig von den Einkommens-
verhiltnissen der Eltern sicherzustellen und von den zustindigen Behérden
auch regelmif3ig und effektiv auf ihre Einhaltung kontrolliert werden. Fur die
Schaffung solcher Regelungen hat der Gesetzgeber einen Gestaltungsspiel-
raum, der am UbermaBverbot eine Schranke findet. Durch die Neuregelung
in Baden-Wirttemberg wurden wegweisende Maf3stibe gesetzt, die einer ver-
fassungsrechtlichen Prifung (weitestgehend) standhalten.

O3

1 Vgl M. WRASE/M. HELBIG, NVwZ 2016, S. 1591 (1595 f.); M. WRASE/L. JUNG/M. HELBIG, WZB Discussion
Paper 2017-003, Juli 2017, S. 25 ff.
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Das missverstandene Sonderungsverbot fiir private Ersatz-
schulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG)'

PROF. DR. FRAUKE BROSIUS-GERSDORF, LL.M., LEIBNIZ UNIVERSITAT HANNOVER

A. Das Sonderungsverbot — ein missachtetes Verfassungsgebot?

Seit einiger Zeit wird in der Wissenschaft und weit dartber hinaus liebe-
voll tiber das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot fiir private Ersatzschu-
len (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG) und seine Konsequenzen fiir die Er-
hebung von Schulgeld diskutiert. Die Gerichte haben sich mit dem Sonde-
rungsverbot, das eigentlich ein Sonderungsférderungsverbot ist,? bislang fast
ausschlief3lich als Faktor zur Berechnung der Finanzhilfe befasst; gerichtliche
Entscheidungen zu dem Sonderungsverbot als Genehmigungsvoraussetzung
gibt es kaum.

Den Auftakt fiir die Diskussion haben WRASE/HELBIG mit ihrer im Jahr
2016 erschienenen Studie ,,Das missachtete Verfassungsgebot — Wie das
Sonderungsverbot nach Art. 7 IV 3 GG unterlaufen wird*? gemacht.
WRASE/HELBIG werfen den Ersatzschulen, dem Gesetzgeber und den
Schulbehérden vor, das Sonderungsverbot systematisch zu missachten®. Die-
sen Vorwurf leiten sie zum einen daraus ab, dass nach dem Sonderungsver-
bot das Schulgeld privater Ersatzschulen maximal 160 €/Monat im Durch-
schnitt fir alle einkommensabhingig zahlenden Eltern betragen diirfe, wo-
gegen eine Reihe von Ersatzschulen verstieBen®. Zum anderen spiegele sich
die systematische Missachtung des Sonderungsverbots in dem empirischen
Befund, dass Kinder von Eltern mit hoherem Einkommens-, Bildungs- und
Berufsstand Privatschulen hiufiger besuchten als Kinder von Eltern mit
niedrigerem Einkommens-, Bildungs- und Berufsstand.® WRASE/HELBIG
fordern daher ,,eine regelmillige Kontrolle der Einhaltung des Sonderungs-
verbots in Bezug auf die soziale Zusammensetzung der Schulerschaft im
Vergleich mit den 6ffentlichen Schulen®.” Damit die verfassungsrechtlich
zwingende Einkommensstaffelung des Schulgelds tiberpriift werden konne,
mussten die Ersatzschultriger landesrechtlich verpflichtet werden, das Ein-
kommen der Eltern zu erfragen und die Einkommensverhiltnisse gegeniiber
den Aufsichtsbeh6rden (anonymisiert) offenzulegen.®

Standpunkt
WRASE/HELBIG

1 Der Beitrag ist eine Kurzzusammenfassung des Rechtsgutachtens »Das missverstandene Sonderungsverbot fiir
private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG). Inhalt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fir
den Gesetzgeber sowie die Schulbehérdenc, das die Autorin im Juli 2017 fiir die Friedrich-Naumann-Stiftung fiir
die Freiheit erstellt hat.

Zutreffend namentlich VOGEL, Rd]B 2014, 261 (264).

3 NVwZ 2016, 1591 ff.; im Anschluss daran WRASE/JUNG/HELBIG, Defizite der Regulierung und Aufsicht von
privaten Ersatzschulen in Bezug auf das Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, Discussion Paper P
2017-003, Juli 2017 (https:/ /bibliothek.wzb.eu/pdf/2017/p17-003.pdf).

4 NVwZ 2016, 1591 (1591: ,,wird den Vorgaben des Sonderungsverbots jedoch weitgehend nicht entsprochen®;

1592:  faktische ... Missachtung des Sonderungsverbots®; 1595: ,Nicht-Vollzug ... des Sonderungsverbots*;

1595: Ersatzschulen machen die Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern ,,geradezu zum

Programm®; 1596: ,,verfassungswidrige Verwaltungspraxis in Bezug auf das Sonderungsverbot®; 1598: , fortlau-

fende ... Nichtbeachtung des Sonderungsverbots®).

NVwZ 2016, 1591 (1592 f.).

NVwZ 2016, 1591 (1596 f.).

NVwZ 2016, 1591 (1598).

NVwZ 2016, 1591 (1598).

®w 1 & !
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B. Ergebnisse des Rechtsgutachtens »Das missverstandene Sonderungs-
verbot fiir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG)«

Mit diesen Ableitungen missverstehen WRASE/HELBIG das verfassungs-
rechtliche Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG. Das Son-
derungsverbot enthilt weder Vorgaben fiir die Hohe des durchschnittlichen
Schulgelds von Ersatzschulen noch verlangt es eine bestimmte soziale Zu-
sammensetzung der Schiilerschaft von Ersatzschulen im Hinblick auf die Be-
sitzverhaltnisse oder den Berufs- und Bildungsstand der Eltern. Ersatzschu-
len sind nicht verpflichtet, ihre Schilerschaft unabhingig von Fignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung in sozialer Hinsicht spiegelbildlich zur
Schilerschaft 6ffentlicher Schulen zusammenzusetzen. Das gilt auch dann,
wenn wegen der sozialen Undurchlissigkeit des Bildungssystems in Deutsch-
land faktisch mehr Kinder von Eltern mit hohem Einkommen oder hohem
Berufs- und Bildungsstand als Kinder von Eltern mit geringerem Einkom-
men oder niedrigerem Berufs- und Bildungsstand Ersatzschulen besuchen.

Keine Begrenzung des
Schulgelds und der
freien Schilerwahl

Bei richtiger Verfassungsinterpretation fordert das Sonderungsverbot von
den Ersatzschulen, dass sie erstens die Auswahl ihrer Schiilerinnen und Schiler
unabhingig von den Einkommens- und Vermogensverhiltnissen der Eltern
vornehmen. Zweitens miissen fir den Schulbesuch erhobene Entgelte (Schul-
geld) von Eltern aller Einkommens- und Vermogensschichten gezahlt wer-
den konnen. Diesen Anforderungen gentigen verschiedene Schulgeldmodelle,
z.B. ein einheitliches Schulgeld mit Schulgelderlass auf Antrag oder eine ein-
kommens- und vermoégensbezogene Staffelung des Schulgelds. Zur Offen-
legung ihrer Einkommens- und Vermogensverhiltnisse dirfen Eltern nur
verpflichtet werden, wenn sie Schulgeldermifligung beantragen.

Damit die Ersatzschulen dem Sonderungsverbot entsprechen kénnen,
miussen die Linder simtliche Griindungs- und Betriebskosten der Ersatz-
Minderung des  schulen durch Finanzhilfe decken, die bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung
Schulgelds durch  3nflen, Schulgeld fiir Unterricht und Lernmittel darf auf den Finanzhilfe-
aus-relcher}de bedarf nur angerechnet werden, soweit die jeweilige Ersatzschule es nach dem
Finanzhilfe Sonderungsverbot erheben darf und nicht in Wahrnehmung ihrer Privatschul-
autonomie aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG auf Schulgeld verzichtet. Eine weitere
Eigenleistung der Ersatzschulen darf bei der Berechnung der Finanzhilfe nur
beriicksichtigt werden, soweit sie bei realititsgerechter Betrachtung erwartet

werden kann.

Zu den Ergebnissen des Rechtsgutachtens! im Einzelnen:

. Das Sonderungsverbot als Voraussetzung der Ersatzschulgenehmigung

1. Stellung des Sonderungsverbots im System der Genehmigungs-
voraussetzungen

(1) Die Wahrung des Sonderungsverbots des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2
GG ist Voraussetzung fir die Erteilung der Ersatzschulgenehmigung
(Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG). Die Ersatzschulen sind an das Sonderungs-
verbot auch bei unzureichender Finanzhilfe des Landes gebunden.

(2) Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung als Ersatz-
schule. Bleibt die Schule hinter den Anforderungen des Art. 7 Abs. 4

1 BROSIUS-GERSDORF, Das missverstandene Sonderungsverbot fiir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3
Halbs. 2 GG). Inhalt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fiir den Gesetzgeber sowie die Schulbehorden,
Rechtsgutachten im Auftrag fiir die Friedrich-Naumann-Stiftung fiir die Freiheit, Juli 2017.
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Satz 3 und 4 GG zurtck, ist die Genehmigung zu versagen bzw. aufzu-
heben. Vor einer Authebung der Genehmigung muss die Schulbehorde
der Ersatzschule die Moglichkeit der Mingelbeseitigung geben (Grund-
satz der VerhiltnismaBigkeit).

2. Besitzverhaltnisse der Eltern im Sinne des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
Halbs. 2 GG

(3) ,.Besitzverhiltnisse™ 1.S. des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG sind die
Einkommens- und Vermogensverhiltnisse der Eltern. Ob auch die Bil-
dungs- und Berufsverhiltnisse der Eltern umfasst sind, ist zweifelhaft.
Dagegen sprechen der Wortlaut des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG
und der systematische Zusammenhang der Norm mit dem Sozialstaats-
prinzip (Art. 20 Abs. 1 GG). Dafiir sprechen die historische Norminter-
pretation sowie die systematische Beziehung zwischen Art. 7 Abs. 4
Satz 3 Halbs. 2 und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, der Diskriminierungen
wegen der sozialen Herkunft untersagt.

(4) Der Begriff ,Eltern® in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG entspricht
dem Elternbegriff des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

(5) Das Sonderungsverbot gilt auch fir Empfinger staatlicher Sozialleistun-
gen. Ein Ausschluss der Armsten der Gesellschaft aus dem Anwendungs-
bereich des Sonderungsverbots lduft seinem Schutzzweck zuwider.

(6) Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG gilt nicht fiir Schiler, deren Eltern
sich nach ihren Besitzverhiltnissen ein kostendeckendes Schulgeld leisten
konnen. Sie sind aus eigener Kraft in der Lage, sich Zugang zu Ersatz-
schulen zu verschaffen, sodass das verfassungsrechtliche Sonderungs-
verbot nach seinem Schutzzweck, die Zuginglichkeit von Ersatzschulen
fir Kinder sicherzustellen, deren Eltern sich die Schulkosten aufgrund
ithrer Besitzverhaltnisse nicht leisten kénnen, nicht zum Tragen kommt.

3. Verbot der Férderung der Sonderung der Schiiler

(7) Das Postulat des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG, eine Sonderung der
Schiler nicht zu férdern, verpflichtet die Ersatzschulen, Kindern den
Zugang zur Schule unabhingig von den Einkommens- und Vermogens-
verhiltnissen der Eltern zu gewihren. Kinder aus einkommens- und
vermogensarmen Schichten dirfen nicht wegen der Besitzverhiltnisse
ithrer Eltern schlechteren Zugang zur Ersatzschule haben als Kinder aus
einkommens- und vermogensstarken Elternhdusern. Die Ersatzschulen
mussen ,,grundsatzlich allen Birgern ohne Ricksicht auf ihre finanziel-
len Verhiltnisse® offenstehen (BVerfG). Sie mussen ,,von allen Eltern
und Schiilern ohne Riicksicht auf ihre wirtschaftliche Lage®™ ,,gleichbe-
rechtigt in Anspruch genommen werden® konnen (BVerfG). In diesem
Sinne mussen die Ersatzschulen ,,allgemein zugianglich® sein (BVerfG).

(8) Um diesen Anforderungen des Sonderungsverbots gerecht zu werden,
muss erstens die Auswahl der Schiiler unabhingig von der Einkommens-
und Vermogenssituation der Eltern erfolgen. Zweitens muss ein von der
Ersatzschule erhobenes Schulgeld so gestaltet sein, dass es sich Eltern
aller Einkommens- und Vermdégensschichten leisten konnen.
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4. Grundrechtsdogmatische Funktionen des Sonderungsverbots

(9) Dem Inhalt des Sonderungsverbots entsprechen verschiedene grund-
rechtsdogmatische Funktionen, die sich auf unterschiedlichen Stufen
des Zugangs zur Ersatzschule entfalten. Das Sonderungsverbot entfaltet
sich zum einen als Diskriminierungsverbot bei der Auswahl der Schiiler
(1. Stufe). Zum anderen nimmt es die Ersatzschulen als Férdergebot bei
der Erhebung von Schulgeld in die Pflicht (2. Stufe).

5. Konsequenzen fir die Schiilerauswahl

(10) Als Diskriminierungsverbot untersagt das Sonderungsverbot den Ersatz-
schulen, bei der Auswahl der Schiiler (1. Stufe) an die Besitzverhiltnisse
Diskriminierungsverbot der Eltern anzukniipfen (1erbot wunmittelbarer Diskriminierung). Schiler
durfen nicht wegen der Besitzverhiltnisse ihrer Eltern bei dem Zugang
zur Ersatzschule benachteiligt oder bevorzugt werden. Eine offene Dis-
kriminierung ist ebenso unzulissig wie eine verdeckte Diskriminierung.
Eine Bevorzugung von Schiilern, deren Eltern ein hohes Schulgeld zah-
len kénnen, und eine Benachteiligung von Schulern, deren Eltern sich
nur ein geringeres Schulgeld leisten konnen, ist verfassungswidrig.
Ebenso unzulissig ist eine Beschrinkung des Ersatzschulzugangs auf
Schiiler, deren Eltern finanziell in der Lage sind, ein kostendeckendes
Schulgeld zu entrichten. Zuldssig ist dagegen eine Beschrinkung von
Ersatzschulen auf Kinder aus einkommens- und vermdgensschwachen
Elternhausern.

(11) Eine Auswahl der Schiler nach besitzfremden Kiriterien wie der Eig-
nung fur das Schulprofil oder der fachlichen Leistungsfihigkeit verbietet
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG nicht. Das gilt auch dann, wenn eine
solche Auswahl wegen der sozialen Undurchlissigkeit des Bildungssys-
tems in Deutschland dazu fuhrt, dass faktisch mehr Kinder aus sozial
begiinstigten Schichten als Kinder aus sozial benachteiligen Schichten
Ersatzschulen besuchen. Die Ersatzschulen sind nicht verpflichtet, ihre
Schiler eignungs- und leistungsunabhingig so auszuwihlen, dass die
Zusammensetzung ihrer Schulerschaft der Schulerschaft 6ffentlicher
Schulen nach Einkommen und Vermogen oder Bildungs- und Berufs-
stand der Eltern entspricht (so aber WRASE/HELBIG).

(12) Eine solche Verpflichtung ldsst sich Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG

auch dann nicht entnehmen, wenn man ihm uber das Verbot unmittel-

Verbot mittelbarer barer Diskriminierung hinaus ein VVerbot mittelbarer Diskriminierung ent-
Diskriminierung? nihme. Ein Verbot mittelbarer Diskriminierung verpflichtete die Er-
satzschulen nicht, ihre Schuler ohne Riicksicht auf Eignung, Befihigung

und fachliche Leistung nach der sozialen Zusammensetzung der Schi-

lerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwihlen. Eine solche Interpretation

des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG verkannte ersfens die historische

Dimension der Norm (vgl. Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV: Aufnahme des

Kindes nach ,,Anlage und Neigung®). Zweitens liefe das Grundrecht der

Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG leer, das den privaten

Schulen das Recht gewihrt, ihr Profil eigenverantwortlich festzulegen

und die Schiiler entsprechend dem gewihlten Profil autonom auszuwih-

len. Drittens musste man den Diskriminierungsverboten des Art. 3

Abs. 3 Satz 1 GG ein entsprechendes Verbot der Leistungsauswahl ent-

nehmen, was dazu fuhrte, dass das Leistungsprinzip fir den 6ffentlichen

Dienst (Art. 33 Abs. 2 GG) und die grundrechtliche Freiheit privater

Freie Schiilerwahl
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Beschrinkte
Schulgeldhéhe

Zulassige
Schulgeldmodelle

Arbeitgeber, ihre Arbeitnehmer nach Eignung und Leistung auszuwih-
len (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG), entleert wiirden. 1 7ertens gestat-
ten — geschweige denn gebieten — nicht einmal grundrechtliche Férder-
gebote wie Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG dem Staat, faktische Nachteile fiir
eine bestimmte Gruppe in der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit
durch eignungs- und leistungsunabhingige Begiinstigungen abzubauen.
Fiinftens wirde den Ersatzschulen mehr zugemutet als dem Staat, wenn
man sie verpflichtete, ihre Schilerschaft eignungs- und leistungsunab-
hingig nach Mal3gabe der sozialen Zusammensetzung der Schilerschaft
6ffentlicher Schulen auszuwihlen. Offentliche Schulen sind vielfach
kein Abbild der sozialen Zusammensetzung der Gesellschaft, sondern
benachteiligen faktisch Kinder aus besitz- und bildungsschwachen
Schichten, etwa durch Regelungen zum Schulsprengel.

6. Konsequenzen fir Schulgeld

(13) In seiner Funktion als Fordergebot verpflichtet das Sonderungsverbot die
Ersatzschulen, das Schulgeld (2. Stufe) besitzbezogen so zu gestalten,
dass es sich Eltern aller Einkommens- und Vermogensschichten leisten
konnen. Das Recht der Ersatzschulen, Schulgeld zu erheben (Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG), ist durch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG der Hohe
nach eingeschrinkt.

a) Zulassige Schulgeldmodelle

(14) Diesen Anforderungen des Sonderungsverbots als Fordergebot wird ein
einheitliches, gleich hohes Schulgeld fiir alle Schiiler gerecht, das auf
Antrag von Eltern, die sich das Schulgeld nach ihrem Einkommen und

Vermogen nicht leisten konnen, vollstindig erlassen wird (eznheitliches
Schulgeld mit Schulgelderlass).

(15) Ebenso zulissig ist ein einheitliches Schulgeld ohne ErmifBigung, das so
niedrig bemessen ist, dass es von allen Eltern ungeachtet ihrer Ein-
kommens- und Vermdégensverhiltnisse getragen werden kann (einbeit-
liches Schulgeld ohne S chulgelderiass).

(16) Alternativ wird dem Sonderungsverbot ein nach den Einkommens- und
Vermogensverhiltnissen der Eltern gestaffeltes Schulgeld gerecht (S7affe-
lung des Schulgelds). Hierfir dirfen der Gesetzgeber oder die Verwaltung
festlegen, in welcher Héhe die Ersatzschulen Schulgeld je Einkommens-
und Vermogensgruppe maximal erheben dirfen. Eine Berechtigung und
Verpflichtung, innerhalb verschiedener Einkommens- und Vermd&gens-
gruppen nach Haushalts- und Familientypen zu differenzieren, besteht
nur, wenn wegen der Haushaltsgrof3e und der Kinderzahl die finanziel-
len Moglichkeiten der Eltern zur Zahlung des (kostendeckenden) Schul-
gelds nicht ausreichen. Fur Empfinger sozialstaatlicher Leistungen er-
scheint ein vollstindiger Erlass des Schulgelds notwendig.

(17) Zwischen diesen — und weiteren — Schulgeldmodellen durfen die Er-
satzschulen wihlen. Der Gesetzgeber und die Schulbehérden dirfen
den Ersatzschulen kein bestimmtes Schulgeldmodell vorgeben.

b) Unzuldssige Schulgeldmodelle

(18) Zu den Schulgeldmodellen, die dem Sonderungsverbot nicht gentigen, ge-
hort insbesondere die Festlegung der maximalen Hohe des (monats-)durch-
schnittlichen Schulgelds der Ersatzschulen (durchschnittliches Schulgeld). Ein
solches Schulgeldmodell ist erszens nicht geeignet, das Sonderungsverbot zu
verwirklichen, weil es nicht sicherstellt, dass die Ersatzschulen das Schulgeld
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tur Eltern ermaligen, die sich das durchschnittliche Schulgeld nicht leisten
Unzulissige konnen. FEin durchschnittliches Schulgeld von z.B. 160 €/Monat, wie
Schulgeldmodelle es jingst vom baden-wiirttembergischen Landtag beschlossen wurde
(LT-Drucks. 16/2732), erlaubt den Ersatzschulen, von einkommens-
und vermoégensschwachen Eltern ein hohes Schulgeld (z.B. 300 €) zu
nehmen, und einkommens- und vermogensstarke Eltern vom Schulgeld
zu befreien, solange nur im Ergebnis bezogen auf alle Eltern der Schule
nicht mehr als 160 € Schulgeld im Monatsdurchschnitt erthoben werden.
Zweitens ist ein solches Schulgeldmodell unzulissig, weil sich dem Sonde-
rungsverbot kein Betrag entnehmen lisst, den das Schulgeld a//er Ersatz-
schulen im Durchschnitt nicht Gbersteigen darf. Die finanzielle Leis-
tungskraft der Eltern ist je nach Einzugsgebiet der Schulen unterschied-
lich, sodass je nach Schule unterschiedlich hohe Schulgelder zulissig
sind. Da sich aus dem Sonderungsverbot nichts fiir die Hohe des durch-
schnittlichen Schulgelds ableiten ldsst, kann aus dem Durchschnitt des
Schulgelds der Ersatzschulen auch nicht auf eine Verletzung des Sonde-
rungsverbots geschlossen werden.!

(19) Ein Modell, das als Schulgeld einen fixen Prozentsatz des Einkommens
der Eltern festlegt, kann bei einem niedrigen Prozentsatz, der auch fur
Eltern mit geringem Einkommen und Vermoégen tragbar ist, und bei
Schulgeldfreiheit fiir Empfinger staatlicher Sozialleistungen mit dem
Sonderungsverbot vereinbar sein. Geboten ist ein solches Schulgeldmo-
dell nicht. Dies gilt erstens, weil fir Eltern mit hohem Einkommen und
Vermogen ein hoherer Prozentsatz des Einkommens als Schulgeld trag-
bar sein kann als fir Eltern mit niedrigem Einkommen und Vermogen.
Zweitens mussten die Ersatzschulen die Einkommens- und Vermogens-
verhiltnisse aller Eltern kennen; die Eltern mussen ihre Finanzverhilt-
nisse von Verfassung wegen aber nur offenlegen, wenn sie eine Ermafi-
gung des Schulgelds beantragen (s. sogleich).

c) Offenlegung der Einkommens- und Vermoégensverhiltnisse der Eltern

(20) Eine gesetzliche Regelung, die simtliche Eltern, deren Kind eine Ersatz-
schule besucht, verpflichtet, ihre Einkommens- und Vermdégensverhilt-

Keine generelle nisse (gegentber der Schule und/oder der Schulbehorde) offenzulegen,
Offe.nlegung der verstoBt gegen das Allgemeine Personlichkeitsgrundrecht bzw. das
Einkommens-

Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 1.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG). Es ist zur Wahrung des Sonderungsverbots nicht er-
forderlich und daher unzulidssig, Eltern zur Offenlegung ihrer finanziel-
len Situation zu verpflichten, die nach ihren Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnissen bereit und in der Lage sind, den Maximalbetrag des
(kostendeckenden) Schulgelds zu zahlen. Nur Eltern, die eine Schul-
geldermilligung beantragen, trifft die Obliegenheit, ihre Einkommens-
und Vermogensverhiltnisse offenzulegen.

verhiltnisse

d) Sub specie des Sonderungsverbots relevante Entgelte

(21) Das Sonderungsverbot gilt sowohl fur Entgelte, die von Ersatzschulen

fir Unterricht und Lernmittel erhoben werden, als auch fiir Entgelte,

Zusitzliche Entgelte? die fur auBerunterrichtliche Angebote der Ersatzschulen (z.B. Sondet-
und Profilleistungen) anfallen, wenn sie als Schule i.S. des Art. 7 Abs. 1

und 4 GG zu qualifizieren sind. Entgelte fir nichtschulische auBerunter-

richtliche Angebote unterliegen dem Sonderungsverbot, wenn fir sie

(gesetzlich oder schulvertraglich) eine Teilnahmepflicht gilt, sodass der

1 So aber WRASE/HELBIG, NVwZ 2016, 1591 ff.
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Unterrichtsbesuch die Inanspruchnahme des auflerunterrichtlichen An-
gebots voraussetzt. Eine Ausnahme gilt fiir auf3erunterrichtliche Ange-
bote, die auch an vergleichbaren 6ffentlichen Schulen entgeltlich sind.

(22) Entgelte fur nichtschulische auf3erunterrichtliche Angebote der Ersatz-
schulen ohne Teilnahmepflicht unterfallen dem Sonderungsverbot nicht.

Il. Konsequenzen des Sonderungsverbots fiir die Finanzhilfe der
Bundeslander

1.  Finanzhilfepflicht der Bundeslénder

(23) Die Linder sind nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG gem. Art. 7
Abs. 4 GG verpflichtet, die Ersatzschulen durch Finanzhilfe zu férdern.
Der Grund fur dieses Fordergebot sind nach der Judikatur des BVerfG
die hohen Genehmigungshiirden des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG, die
die privaten Schultriger aus eigener Kraft auch und gerade wegen des
Sonderungsverbots nicht erfiillen konnen. Die Lander trifft eine (For-
der-)Verpflichtung, durch auskommliche Finanzhilfe fir Ersatzschulen
sicherzustellen, dass sie die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfiillen kénnen.

2. Hohe der Finanzhilfe der Lander

o (24) Das in der Rechtsprechung und im Schrifttum zur Berechnung der
L Kritik des Hohe der Finanzhilfe entwickelte Drei-Sdulen-Modell wird Art. 7 Abs. 4
Drei-Siulen-Modells GG nicht gerecht. Es bedarf der Fortentwicklung.

(25) Die Finanzhilfe der Linder muss die gesamten Kosten decken, die mit der
Grindung und dem Betrieb einer Ersatzschule verbunden sind. Umlage-
fahig sind nur die Kosten der wirtschaftlichen Betriebsfithrung. Hierftr
dirfen sich die Lander zwar an den Kosten entsprechender offentlicher
Schulen orientieren. Erfordert aber das Konzept der Ersatzschule hohere
Kosten, als fur 6ffentliche Schulen anfallen, muss der Staat auch die
Deckungsliicke zwischen den Kosten 6ffentlicher Schulen und den Kos-
ten der Ersatzschule durch Finanzhilfe schlieBen. Anderenfalls liefe das
durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gesicherte Recht der Privatschulen leer,
von den o6ffentlichen Schulen abweichende Schulprofile und -konzepte
zu verwirklichen.

(26) In die durch Finanzhilfe zu deckenden Kosten der Ersatzschulen sind
sowohl die Kosten fur Unterricht und Lernmittel als auch die Kosten
fir auBerunterrichtliche Angebote einzubeziehen, die Schule i.S. des
Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind. Fur Kosten fur nichtschulische aullet-
unterrichtliche Angebote hat der Staat nur dann eine Finanzgewihrleis-
tungspflicht, wenn fiir die Angebote eine Teilnahmepflicht besteht und
die Ersatzschulen sie nach ihrem Schulkonzept vorsehen durfen.

(27) Schulgeld fiir Unterricht und Lernmittel darf der Staat auf den Finanz-
hilfebedarf der Ersatzschulen nur anrechnen, soweit es die jeweilige Er-
satzschule nach dem Sonderungsverbot erheben darf und die Ersatz-
schule nicht freiwillig auf Schulgeld verzichtet. Fihrte ein Verzicht der
Ersatzschulen auf Schulgeld fiur Unterricht und Lernmittel zu einer
Minderung der Finanzhilfe, wiirde angesichts der Schulgeldfreiheit 6f-
fentlicher Schulen der von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG intendierte ,,Wett-
bewerb der Konzepte™ zugunsten des Staates verzerrt.
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(28) Das Gleiche gilt fir Entgelte fiir auBerunterrichtliche Angebote, die
Schule 1.S. des Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind, sowie fur Entgelte fur
nichtschulische auf3erunterrichtliche Angebote, fir die eine Teilnahme-
pflicht gilt, die die Ersatzschule nach ihrem Schulkonzept vorsehen darf.

(29) Eine (weitere) Eigenleistung der Ersatzschulen darf der Staat auf die
Finanzhilfe nur anrechnen, soweit sie von den Ersatzschulen bei reali-
titsgerechter Betrachtung erwartet werden kann.
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