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Geleitwort Das Grundgesetz sicht eine duale Schulstruktur vor aus staatlichen und
freien Schultrigern. Beide Triger dienen gleichrangig der 6ffentlichen Bil-
dungsaufgabe. Freilich verfiigen sie daftir iber sehr ungleiche Mittel. Ge-
nehmigte Ersatzschulen kénnen zum einen gleichwertige Qualitit mit zulds-
sigem Schulgeld nicht mehr finanzieren, zum anderen fithren angesichts des
betrichtlichen Lehrermangels das staatliche Ausbildungsmonopol fiir Lehrer
sowie das nur im Staatsdienst mogliche attraktive Beamtenverhiltnis bei der
Lehrergewinnung zu einem ,,asymmetrischen® Wettbewerb. Beides hebt das
Grundrecht, solche Schulen zu grinden und zu betreiben, de facto auf.

Im ersten Fall hat das Bundesverfassungsgericht dem Grundgesetz eine
verfassungsrechtliche Kompensationspflicht des Staates entnommen. Ob
diese ausreicht, um eine allgemeine Zuganglichkeit der Schulen zu gewihr-
leisten, ist Gegenstand der Auseinandersetzung zwischen Ersatzschultrigern
und Staat — und zwar sowohl hinsichtlich der konkreten Hohe der Aus-
gleichszahlungen als auch hinsichtlich des Gehalts des ,,Sonderungsver-
bots* —. Im zweiten Fall hat UDO D1 FABIO gutachtlich dafiir pladiert, die
Kompensationspflicht auf die personale Gestaltung auszudehnen und den
freien Tragern eine chancengleiche Teilhabe an den staatlichen Moglichkei-
ten der Lehrerausbildung und -gewinnung einzuriumen, ja dariiber hinaus an
eine Reform der wissenschaftlichen ILehrerausbildung zu denken, die die
Monopolstellung des Staates der vom Grundgesetz gewollten dualen Struktur
anpasst.

Dieses Heft bringt Beitrige zu beiden Problemen: Ausziige aus DI FABIOS
Gutachten und zum ,,Sonderungsverbot MICHAEL WRASES Replik auf die
Kritik WOLFRAM CREMERS in seinem Vortrag in Heft 1/19. Dahinter steht
der Streit darum, ob Ersatzschulen der staatlichen Zielsetzung der Integrati-
on verfassungswidrig durch Segregation der Schiiler Gber zu hohe Schulgel-
der entgegenwirken. Weder Schulgeldbegrenzungen noch 100 % Finanzhilfe
sind saubere Problemlésungen. Konnte es sein, dass das Grundgesetz durch
Abschaffung des staatlichen Schulmonopols und Institutionalisierung des
dualen Systems mit dem Ziel der Vielfalt im Schulwesen beiden Seiten der
Schulpidagogik — Integration wnd Individualisierung — Raum geben wollte?
Das Grundgesetz geht jedenfalls davon aus, dass freie Schulen Schulgeld er-
heben und damit sondern miissen; die unzuldssige Sonderung beginnt dort,
wo der freie Trager mit seinem Schulgeld tber die notwendigen Kosten, die
er decken muss, hinausgeht. Der Staat hat die Moglichkeit, das notwendige
Schulgeld und damit die Sonderung durch Ausgleichszahlungen zu mindern.
Ein echtes Sonderungsverbot hébe das Privatschulgrundrecht auf.

Der Beitrag von ALBRECHT HUTTIG ist ein Blick in die Praxis: Nach vielen
Jahren gerichtlicher Auseinandersetzung wurde bei der Ausarbeitung einer
Landesregelung ein Kompromiss zustande gebracht, der das durchaus disku-
table Modell einer generellen bundesverfassungsrechtlichen Finanzhilferege-
lung gepaart mit einem landesverfassungsrechtlichen Ausgleich fiir erlassenes
Schulgeld, wenn auch einigermalen kompliziert und mit gegriffenen Gréf3en,
konkretisiert. Aber das Modell ist unter dem Aspekt der Minderung der Son-
derung ein Schritt in die richtige Richtung. Mége er in den kommenden Jah-
ren weiter gegangen werden!

JPV
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Beitrdge Die Griindungs- und Betatigungsfreiheit von Ersatzschulen
im Kontext ihrer verfassungsfundierten sozialstaatlichen
Impragnierung
— eine Replik auf WOLFRAM CREMER, R&B 1/19, 3-17

PROF. DR. MICHAEL WRASE, WISSENSCHAFTZENTRUM BERLIN FUR SOZIALFORSCHUNG/
STIFTUNG UNIVERSITAT HILDESHEIM

Sonderungsverbot und Privatschulfinanzierung

Das Thema ,,Verfassungsrechtliches Sonderungsverbot und Privatschulfi-
nanzierung® wurde auf dem 5. Deutschen Schulrechtstag 2018 in Berlin in-
tensiv diskutiert.! Zunichst mochte ich mich fir die konstruktive und inhalt-
lich weiterfithrende Debatte bei allen Beteiligten, insbesondere dem feder-
fihrend ausrichtenden Institut fir Bildungsrecht und Bildungsforschung
(IfBB) der Ruhr-Universitit Bochum herzlich bedanken. Es hat sich aus
meiner Sicht gezeigt, dass wir in der (rechts-)wissenschaftlichen Diskussion
um das Sonderungsverbot seit dem Erscheinen unseres breit aufgenommen
Artikels in der NVwZ 20162 ein gutes Stick vorangekommen sind. Leider
war es mir nicht mdglich, innerhalb der vorgegeben Zeit meinen Vortrag
zum Sonderungsverbot und verfassungsrechtlich zuldssigen Finanzierungs-
modellen in einem Beitrag fiur die R&B genauer auszuarbeiten.? Auf Anre-
gung von JOHANN PETER VOGEL mdochte ich aber gern die Gelegenheit nut-
zen, auf die Ausfihrungen von WOLFRAM CREMER im Heft R&B 1/19, 3-17,
— wenn auch nut in aller Kirze — zu antworten.

Chancengleichheit beim Ersatzschulzugang

Ich sehe hier zunichst viele Gemeinsamkeiten. So versteht auch CREMER
das Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG in dem Sinne, ,,dass
simtliche Eltern unter Einschluss von Transferleistungsempfingern die
Moéglichkeit haben missen, ihre Kinder ungeachtet ihrer wirtschaftlichen
und sozialen Situation an Ersatzschulen anmelden zu konnen®. Geschuldet
sei eine ,von den wirtschaftlichen Moglichkeiten unabhingige Chancen-
gleichheit fiir alle Eltern und Kindern im Hinblick auf die Wahl einer Privat-
schule als Ersatz fiir eine staatliche Schule.“* Diese Ausfithrungen verdienen
— auch mit Blick auf den Kern der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts — uneingeschrinkte Zustimmung.

Einbeziehung der Aufnahmepraxis und ,,Ergebnisgleichheit*“?

Deutliche Kritik hingegen iibt CREMER daran, dass sich das Sonderungs-
verbot nicht nur auf die zu erhebenden Schulgelder, sondern unseres Erach-
tens auch auf die tatsichliche Aufnahmepraxis der Ersatzschulen beziehen
muss. Dabei geht er allerdings davon aus, dass wir ein Modell ,,propagieren®
wiurden, ,,welches die Ersatzschulen verpflichtet, ithre Schulerschaft nach
MaB3gabe der sozialen Zusammensetzung der Umgebungsschiilerschaft aus-
zuwihlen®.> Ein so geforderte ,,Ergebnisgleichheit® lisst sich aus seiner Sicht
auch nicht auf ein Verstindnis des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG im Sinne eines
,» Verbots der mittelbaren Diskriminierung® stiitzen.”

Dazu VOGEL, R&B 1/2019, 2.

WRASE/HELBIG, NVwZ 2016, 1591 ff.

Wesentliche Uberlegungen finden sich bereits in HANSCHMANN/WRASE, R&B 4/2017, 5 ff.
CREMER, R&B 1/2019, 2 (5).

CREMER, R&B 1/2019, 2 (7).

Ablehnend BROSIUS-GERSDORF, NVwZ 2018, 761 (765).

CREMER, R&B 1/2019, 2 (8 f.).
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Die Griindungs- und Betatigungsfreiheit von Ersatzschulen
Hier sollen nun doch ein paar Klarstellungen vorgenommen werden.

Zunichst kritisiert CREMER eher beildufig, dass dieses Modell der ,,Er-
gebnisgleichheit® von uns als ,,offenbar allein verfassungskonformes* Modell
»qualifiziert” werde.! Damit keine (weiteren) Missverstindnisse auftreten,
muss hier der Hinweis angebracht werden, dass wir unsere Ausfithrungen zur
Kontrolle der Aufnahmepraxis von privaten Ersatzschulen ausdriicklich da-
mit eingeleitet haben, dass wir in diesem Punkt iber die Rechtsprechung, die
sich allein auf das zuldssige Schulgeld bezieht, hinausgehen und diese kritisch
betrachten.?

Dafir, dass sich das Verbot einer Férderung der Sonderung von Schiilern
,»nach den Besitzverhiltnissen der Eltern® nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
nicht lediglich formell auf das Schulgeld beziehen kann, gibt CREMER selbst
die besten Argumente. Wie er vollig zutreffend ausfihrt, ist mit einer ein-
kommensgestaffelten Festlegung der Schulgeldhdchstsitze oder einer Festle-
gung eines hochstzulidssigen durchschnittlichen Schulgeldsatzes allein noch
nichts gewonnen, wenn weiterhin 6konomische Anreize bestehen, Kinder
aus reicheren Elternhdusern aufgrund der (deutlich) héheren Schulgeldein-
nahmen faktisch zu bevorzugen.® Mit anderen Worten: Die beste Staffelung
der Schulgelder bis zur vollstindigen Befreiung niitzt iberhaupt nichts, wenn
die Eltern mit héherem Einkommen aufgrund der durch sie zu erwartenden
(Mehr-)Einnahmen in der Praxis bevorzugt werden.

CREMERS Ausfihrungen konnen vor diesem Hintergrund nicht anders
verstanden werden, als dass er ebenfalls Giber ein rein formales Verstaindnis
des Sonderungsverbotes mit Blick auf das Schulgeld hinausgeht und damit —
zumindest im Kern der Zwecksetzung von Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG — im ma-
teriellen Sinn rea/ gleiche Zugangschancen fordert. Fin gegenteiliges Ver-
stindnis wiirde das Sonderungsverbot letztlich auch zu einer rein formalen
Norm ohne praktische Wirksamkeit degradieren. Ergo zielt Art. 7 Abs. 3
Satz 3 GG auch nach CREMER letzten Endes auf eine praktische Chancen-
gleichheit beim Zugang zu Ersatzschulen.

Zur Kritik an unserer Argumentation sei an dieser Stelle lediglich auf zwei
Punkte hingewiesen: Zum einen ist die Genehmigung aus unserer Sicht nicht
das Entscheidende, wie es CREMER aber offenbar annimmt. Es ist vielmehr
der durch die Genehmigung zugelassene Be#rzeb der Schule, wie er tatsichlich
erfolgt. Insoweit lisst CREMER bei seinen Ausfithrungen, die allein auf den
Akt der Genehmigung und die darin liegende ,,Prognoseentscheidung® re-
kurrieren,* auBler Acht, dass die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 GG nach ganz h.M. nicht nur im Zeitpunkt der Genehmigungsertei-
lung erfullt sein missen, sondern beim Betrieb der Schule fortlaufend, also
auch nach Erteilung der Genehmigung einzuhalten und von den Schulauf-
sichtsbehorden zu kontrollieren sind. Im Fall der wiederholten oder dauer-

CREMER, R&B 1/2019, 2 (7).

2 WRASE/HELBIG, NVwZ 2016, 1591 (1593): “Sowohl in der Verwaltungspraxis als auch in der Rechtsprechung
wird dabei weitgehend zibersehen [Herv. vom Verfasser], dass dem Sonderungsverbot nicht bereits durch eine sozial
vertrigliche Gestaltung der Schulgelder Rechnung getragen ist”.

3 Vgl. CREMER, R&B 1/2019, 2 (11): ,,Und selbst wenn eine Ersatzschule programmatisch ein bestimmtes Durch-
schnittsschulgeld anpeilt, besteht dessen ungeachtet ein Anteiz, iberdurchschnittlich zahlende Schiiler aufzuneh-
men, soweit und solange ein iiber dem Durchschnitt liegendes Gesamtschulgeld — wohin auch immer — abgefiihrt
werden muss resp. gegenkompensiert wird, insbesondere durch eine Kiirzung staatlicher Zuwendungen.*

4 CREMER, R&B 1/2019, 2 (7).
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haften Nichterfullung ist die erteilte Genehmigung zuriickzunehmen bzw. zu
widerrufen.!

Berechtigter Kritikpunkt und ein Lésungsvorschlag

Zugegeben werden muss der Kritik, dass wir in unserem NVwZ-Beitrag
nicht ganz klar (gewesen) sind, in welcher Form die nachweisliche soziale Se-
lektivitit einer Ersatzschule bei der Kontrolle ihrer Aufnahmepraxis bertick-
sichtigt werden sollte. Eine Abweichung der Schiilerschaft an einer Privat-
schule von der sozialen Zusammensetzung ,,der im Einzugsbereich der Schu-
le liegenden Bevélkerung mit schulpflichtigen Kindern® sehen wir dabei nur
als ein, allerdings als ein sehr gewichtiges Indiz dafir, dass der Berrieb der
Schule die Sonderung der Schuler nach den Besitzverhiltnissen 1.8.v. Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG fordert.?

Nattirlich kann es auch (unberticksichtigte) abweichende Kausalititen ge-
ben. Ein gangbarer Weg, um auf die damit verbundenen Einwinde zu reagie-
ren, wire z.B. eine Vermutungsregel einzufiihren, wie sie der Baden-
Wiirttembergische Privatschulgesetzgeber mit Blick auf die Schulgeldein-
nahmen aufgestellt hat: So wird nach Ziff. 5 der Vollzugsverordnung zum
neuen Privatschulgesetz ,,vermutet, dass ein monatliches Schulgeld in Hoéhe
von durchschnittlich tber 160 Euro [pro Schiiler| geeignet ist, eine Sonde-
rung ... zu férdern. Die Schule kann diese Vermutung im Einzelfall widerle-
gen, wenn sie der oberen Schulaufsichtsbehérde nachweist, dass in einem
angemessenen Umfang fiir finanzschwache Schuler wirksame wirtschaftliche
Erleichterungen hinsichtlich des Schulgeldes und der sonstigen im Zusam-
menhang mit dem Besuch der Schule stehenden Kosten angeboten #nd ge-
wahrt werden® (Herv. vom Verf.). Vergleichbar konnte, wenn eine private Er-
satzschule etwa nachweislich tberproportional viele Schiiler aus oberen Fin-
kommensschichten aufnimmt, die ein hohes Schulgeld zahlen, und dabei sig-
nifikant von dem Bevolkerungsdurchschnitt abweicht, eine genaue Darle-
gung der angewendeten Verfahren und Kiriterien verlangt sowie ein effekti-
ves Monitoring der Aufnahmepraxis an dieser Schule durchgefiihrt werden.

Verfassungsrechtliche Folgen fiir die Privatschulfinanzierung

Solche MalB3nahmen setzen auf der Seite der Schulaufsicht, also der Steue-
rungs- und Kontrollpflicht des Staates in Bezug auf das ,,gesamte Schulwe-
sen® (Art. 7 Abs. 1 GG), an. CREMER mo&chte das Problem hingegen nicht,
wie vielleicht andere, kleinreden,? sondern auf der Finanzierungsseite ange-
hen. Dafiir gibt es ebenfalls gute Grinde, wie wir in unserer Forschung dar-
gelegt haben.*

Vgl. nur BVerfGE 75, 40 (64); 88, 40 (55).
WRASE/HELBIG, NVwZ 2016, 1591 (1593, 1596 f.).

3 Unsere empirischen Befunde und Regulierungsempfehlungen bestitigend jlingst etwa GORLITZ/SPIES/ ZIEGE,
Fast jedes zehnte Kind geht auf eine Privatschule — Nutzung hingt insbesondere in Ostdeutschland zunchmend
vom Einkommen der Eltern ab, Deutsches Institut fiir Wirtschaftsforschung, DIW Wochenbericht 51+52/2018;
dhnlich KLEMM/HOFFMANN/MAAZ/STANAT, Privatschulen in Deutschland. Trends und Vergleiche, Netzwerk
Bildung der Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2018, 39 ff.

4 NIKOLAI/WRASE, Freiheit und Verantwortung von Privatschulen, boll.brief — Teilhabegesellschaft #5, Heinrich-
Boll-Stiftung Berlin, September 2017.
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Anders als wir es vorschlagen und wie es nunmehr im Land Berlin geplant
ist,! fordert CREMER indes keine Umverteilung der staatlichen Zuschiisse zu-
gunsten derjenigen Schulen, die verstirkt auch Kinder aus drmeren Eltern-
hdusern aufnehmen und dafiir auf Schulgeldeinnahmen verzichten (mussen).
Er strebt vielmehr eine ,,vollstindige Kompensation‘? bzw. ,,Vollfinanzie-
rung*® der Privatschulen an. Damit kommt sein ,,Alternativmodell” den exis-
tierenden staatlichen Finanzierungsmodellen in Baden-Wirttemberg und
Nordrhein-Westfalen sehr nahe, wobei nach CREMER, wenn ich ihn an die-
sem Punkt richtig verstehe, auch der Eigenanteil des Ersatzschultrigers ent-
fillt und vom Staat Ubernommen werden soll.

Vieles bleibt dabei jedoch unklar. Nicht nur wiirde CREMERS Alternativ-
modell, wie er selbst ausfithrt, quasi eine 180-Grad-Wende der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung, die lediglich das Existenzminimum des Ersatzschul-
wesens als Institution als verfassungsrechtlich geschiitzt ansicht,* voraussetzen.
Ein solches Modell bedurfte doch zunichst wohl einer vertieften Uberlegung
und Ausarbeitung. Das wird u.a. deutlich, wenn CREMER zentral die Forde-
rung aufstellt, dass ,,6konomisch bedingte Kiirzungen des Héchstschulgeldes
vom Staat vollstindig kompensiert werden® miussten.”> Welches ,,H6chst-
schulgeld* ist damit gemeint? Soll das die jeweilige Schule selbst festlegen
und damit gleichzeitig autonom tber die Hohe der staatlichen Kompensation
entscheiden? Das wire natirlich sinnwidrig, kann also nicht gemeint sein.
Oder geht es doch vielmehr um einen Hochstsatz fiir die durchschnittlichen
Schulgeldeinnahmen, die gesetzlich etwa, wie in Baden-Wiirttemberg, auf
durchschnittlich 160 € pro Schiiler oder einen vergleichbaren Betrag festge-
setzt werden? Diese musste dann der Staat ibernehmen, wenn der Ersatz-
schultriger im Gegenzug auf die Erhebung von Elternbeitragen verzichtet.

Das wiederum liefe, wie bereits angesprochen, im Endeffekt auf die be-
stehenden Modelle in Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen hinaus,
wie angesprochen mit der Ausnahme, dass CREMER (anscheinend) auch die
Ubernahme des Eigenanteils fordert, also eine weitere Erhohung der Zu-
schiisse bis zu 100 Prozent der vergleichbaren Aufwendungen fur 6ffentliche
Schulen.

Ein (vorlaufiges) Fazit

Ist das mit Blick auf das Sonderungsverbot als Gebot sozialer Chancen-
gleichheit und seine tatsichliche Wirksamkeit eine Giberzeugende Losung? Ich
wage es mit Blick auf die Praxis in den beiden Bundeslindern zu bezweifeln.®
Vor allem aber wire damit eine massive Einschrinkung der Handlungsspiel-
rdume verbunden, welche die Landesgesetzgeber nach der derzeitigen Recht-
sprechung haben. Sie wiren verfassungsrechtlich quasi auf ein Modell und eine
Vollfinanzierung der Ersatzschulen auf dem Niveau der 6ffentlichen Schulen
festgelegt. Doch moglicherweise gehe ich in der Interpretation des Ansatzes zu
weit. Es ist daher ratsam, die angekiindigte weitere ,,Entfaltung® des von
CREMER zunichst nut ,,skizzierten* Modells abzuwarten.

TOG3

Siche KONIG/WRASE, WZB-Mitteilungen 162/2018, 20 ff.

CREMER, R&B 1/2019, 2 (11).

CREMER, R&B 1/2019, 2 (17).

BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (118), st. Rpst.; ausfiihtlich dazu CREMER, R&B 1/2019, 2 (13 f.).
CREMER, R&B 1/2019, 2 (11).

Ausfiihrlich zur Ptivatschulaufsicht und -finanzierung in NRW WRASE, KJ 3/2018, 327 ff.
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Schulgeld und Schulgeldersatz in Baden-Wiirttemberg — eine
Bestandsaufnahme

DR. ALBRECHT HUTTIG, FREIE HOCHSCHULE STUTTGART

Der Weg zu dem jetzt in Baden-Wiirttemberg geltenden gesetzlichen Re-
gelwerk, welches Schulgeld erhoben werden kann und wie dem Ersatz genii-
ge getan wird, wenn ein Schultriger auf Schulgeld verzichtet, war lang, be-
schwerlich und kompromissgeprigt. Es handelt sich dabei um eine Losung,
bei der man gespannt sein darf, wie lange sie bestehen bleiben oder wann sie
verindert werden wird. Vorausgegangen war eine 11jahrige juristische Ausein-
andersetzung zwischen der Waldorfschule Nirtingen und dem Land Baden-
Wiirttemberg, die 2015 zu einem endgiltigen Abschluss vor dem Verfas-
sungsgericht des Landes (damals Staatgerlchtshof) kam. Dartiber ist in dieser
Fachzeitschrift mehrfach berichtet worden.! Auch der 5. Deutsche Schul-
rechtstag (2018) hat sich mit dieser Thematik befasst,” und sie ist noch lange
nicht abgeschlossen.

Was war der Klageanlass und -inhalt?

Hervorzuheben ist angesichts der heftigen, teilweise polemischen Debat-
ten um das Thema Schulgeld, dass die Rudolf Steiner Schule Nirtingen,
stellvertretend fiir die Freien Waldorfschulen in Baden-Wirttemberg, Klage
gegen das Land Baden-Wiirttemberg eingereicht hatte. Eine oft gedullerte
Forderung lautet, dass die ,,Privatschulen® beziiglich der Schulgeldhéhe star-
ker kontrolliert werden missten, weil sie ansonsten das Sonderungsverbot
nicht einhalten wirden. So pauschal stimmt das eben nicht. Darauf hat der
Autor dieses Artikels u.a. bei einer 6ffentlichen Veranstaltung zum Thema
Sonderungsverbot explizit fir den Bund der Freien Waldorfschulen hinge-
wiesen.” Die Klage der Rudolf Steiner Schule Niirtingen hatte eine Anpas—
sung der Landeszuschiisse zum Inhalt, da nach ihrer Ansicht als Kligerin ein
zu hohes durchschnittliches Schulgeld von iiber 140 € pro Monat pro Schiiler
im Jahr 2003 erhoben werden musste, um die Kosten des Schulbetriebes an-
nihernd zu decken. Die betriebswirtschaftliche Notwendigkeit, weshalb die-
ser Betrag als Differenz zwischen staatlichem Zuschuss und bestehenden Be-
triebskosten entstand, war zum einen fir das erkennende Gericht transpa-
rent, zum anderen spiegelte er den Status der Freien Waldorfschulen in Ba-
den-Wirttemberg wider. Die Klidgerin sah darin einen Versto3 gegen das

1 ALBRECHT HUTTIG, Freies Schulwesen ohne Diskriminierung? Verfassungsbeschwerde in Baden-Wiirttemberg
angenommen, in: R&B 4/14, S. 8-10; MICHAEL QUAAS, Staatsgerichtshof Baden-Wiirttemberg (StGH): Privat-
schulférderung in Baden-Wirttemberg seit 1990 verfassungswidrig, in: R&B 3/15, S. 3-8.

2 Zum Sonderungsférderungsverbot fiir Schulen in freier Trigerschaft. Vortrige auf dem 5. Deutschen Schul-
rechtstag 2018, in: R&B 1/19.

3 Schulische Vielfalt oder verfassungswidrige Elitenbildung? — Rechtliche Vorgaben des Sonderungsverbots bei der Ge-
nehmigung und Aufsicht von privaten Ersatzschulen in den Bundeslindern, veranstaltet von: AG Bildungsrecht der
Deutschen Gesellschaft fiir Bildungsverwaltung (DGBV), 31.08.-01.09.2017, Universitit Mainz; zur Kontroverse cf.
FELIX HANSCHMANN und MICHAEL WRASE, Grenzenlose Freiheit oder sozialstaatliche Bindung? — Zum Verbot der
Sonderung der Schiilerinnen und Schiiler an privaten Ersatzschulen, in: R&B 4/17, S. 15 f.; MICHAEL WRASE und
MARCEL HELBIG, Das missachtete Verfassungsgebot — Wie das Sonderungsverbot nach Art 7 IV 3 unterlaufen wird,
in: NVwZ 2016, 1598; FRAUKE BROSIUS-GERSDORF, Das missverstandene Sonderungsverbot fiir private Ersatzschu-
len (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 zweiter Halbsatz GG), Inhalt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fiir den Gesetzge-
ber sowie die Schulbehérden (2017), Kurzfassung in: R&B 4/17, S. 19; cf. DETLEF HARDORP, Die Mir von den kon-
solidierten Schulgeldhéhen, in: R&B 1/17, S. 6 ff.; ,,Der Staat kontrolliert zu wenig Interview von UWE MARX mit
RiTA NIKOLAL in: F.A.Z. v. 31.07.2017; Schulen in Deutschland. Wir sehen tatsichlich eine soziale Segregation, in:
Deutschlandfunk, 19.12.2018, https:/ /www.deutschlandfunk.de/schulen-in-deutschland-wir-sehen-tatsaechlich-
eine-soziale.680.de.html?dram:article_id=436468; CHRISTINE HAAS, Privatschulen und soziale Spaltung,12.1.2019, in:
https:/ /www.welt.de/wirtschaft/karriere/bildung/article 186939514/ Bildung-Privatschulen-und-soziale-
Spaltung.html.
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Sonderungsverbot — GG Art. 7 (4). Sie machte geltend, die unzureichende
Finanzierung durch die Landeszuschusse zwinge sie als Schultriger zu ver-
fassungswidrigem Handeln, d.h. dazu, ein zu hohes Schulgeld erheben zu
miussen. Des weiteren forderte sie, dass die Landesverfassungsnorm des
Schulgeldersatzes — LV Art. 14 (2) — gesetzlich zu konkretisieren sei.

Die in der AGFS kooperierenden Schulverbinde und Stiftungen1 haben
diese rechtliche Bewertung in der miindlichen Verhandlung vor dem Staats-
gerichtshof Baden-Wiirttemberg geteilt und jeweils aus ihren Erfahrungen
und Einschitzungen begriindet.

Die Norm der LV Art. 14 (2) lautet:

o Unterricht und Lernmittel an den dffentlichen Schulen sind unentgeltlich. Die Un-
entgeltlichkeit wird stufemweise verwirklicht. Auf gemeinniitziger Grundlage arbeiten-
de private mittlere und hihere Schulen, die einem dffentlichen Bediirfnis entsprechen,
als padagogisch wertvoll anerkannt sind und eine gleichartige Befreiung gewdbren, ha-
ben Anspruch auf Ausgleich der hierdurch entstehenden finanziellen Belastung®.

Diese Norm trifft auf Schulen in freier Tragerschaft ab der Sekundarstufe I
zu, was bei Waldorfschulen ab Kl. 5 relevant ist, wenn sie die geforderten
Qualititen erfillen. Letzteres ist bei allen freien Schulen, die iber ihre Ver-
binde Mitglieder der AGFS Baden-Wirttemberg sind, der Fall.

Zu den Kernpunkten des Landesverfassungsgerichtes von 2015
Das Staatsgerichtshof hat mit seinem Urteil festgestellt:

wDer Gesetzgeber des Landes hat den Beschwerdefiibrer in seinem Recht aus Art. 14
Abs. 2 Satz 3 L1 verletzt, indem er es unterlassen hat, den dort begriindeten Aus-
Sleichsanspruch fiir die Gewdibrung einer gleichartigen Befreiung von Entgelt fiir Un-
terricht und Lernmittel hinreichend 3u regeln

Der Gesetzgeber erhielt den Auftrag, die notwendige Gesetzesinderung
bis zum 01.08.2017 durchzufithren, um den verfassungswidrigen Zustand,
der seit 1990 bestand, zu beenden. Auf die Gbrigen in den Vorinstanzen wei-
terhin geltend gemachten Streitfragen und rechtlichen Auffassungen der
Kligerin wurde nicht eingegangen. Dazu gehorte u.a. die Forderung, dass das
Delta aus Landeszuschuss und Betriebskosten nicht mehr als 50 € pro Schi-
ler und Monat betragen dirfe. Der VGH Mannheim ging in seinem nicht
rechtskriftigen Urteil von 20102 von 70 € aus. Das wire die rechnerische
Hoéhe des monatlichen durchschnittlichen Schulgeldes, welches der Schultra-
ger erheben misste, selbstredend unter Achtung des Sonderungsverbotes
nach GG Art. 7 (4).

In den Leitsatzen des Urteils von 2015 wird der rechtliche Rahmen fur
den Auftrag an den Gesetzgeber formuliert. So heil3t es u.a.:

1 Staatsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 07.06.2015 — 1 VB 130/13, S. 29 ff.; Landesar-
beitsgemeinschaft der Freien Waldorfschulen in Baden-Wiirttemberg €.V, Verband Deutscher Privatschulen
Baden-Wiirttemberg e.V., Evangelische Schulwerk Baden und Wiirttemberg, Schulstiftung der Erzdidzese
Freiburg, Stiftung Katholische Freie Schule der Didzese Rottenburg-Stuttgart.

2 Siehe FRIEDHELM HUFEN, R&B 4/10, S. 3 ff.; CHRISTIANE WEGRICHT, R&B 4/14, S. 11 ff.
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2. Gewdhrt die Verfassung unmittelbare 1 eistungsanspriiche, die der Hobe nach

Prozedurale Vorgaben unbestimmt sind und der Konkretisierung durch den Gesetzgeber bediirfen, sind pro-
zedurale verfassungsrechtliche 1V orgaben zu beachten, um die gesetzgeberische Ent-
scheidung justiziabel u gestalten und den Anspruchsberechtigten die Mdglichkeit
eines effektiven Grundrechtsschutzes zu eriiffnen.

Zu diesen Anforderungen, welcher Qualitit die gesetzliche Regelung ent-
Eigenleistunge? des sprechen muss, kommt hinzu, dass dem Schultriger eine Eigenleistung aufer-
Trigers legt wird, die im Urteil auf den Nenner gebracht witd: ,,Die Wabrnehmung von
Freiheit darf — anch wenn Art. 14 Abs. 2 Satz 3 LV dem Grunde nach auf die Her-
stellung von Gleichheit zwischen dffentlichen und bestimmten privaten Schulen abzielt —
thren Preis haben 2

Das Gericht interpretiert hiermit die Landesverfassung einerseits ein-
) schrinkend, macht aber andererseits deutlich, dass die Eigenleistungen, die
aber keine Sonderung iy der Regel von den Eltern als Mitglieder des Schultriger(vereins) aufge-
bracht werden, ,,keine Sonderung nach den Besitzverhiltnissen der Eltern* bewirken
dirften.? Schulgeld und Eigenleistung sind zu trennen, aber in ihrer finanziel-
len Gesamtwirkung fur die Eltern bzw. Erziechungsberechtigten zu beachten,
so konnte man diese beiden GroBen zusammenfassen. Uber die Hohe der
Beitrige hat das Verfassungsgericht keine konkreten Angaben gemacht, das
sei Aufgabe des Gesetzgebers. So heil3t es:

wDie Hobe des Ausgleichsanspruchs fiir die Befreiung von Entgelt fiir Unterricht und
10% Eigenleistung auch Lernmittel, ist durch den Geset3geber zu konkretisieren. Ein Entgelt, das gegen das
bei Schulgeldverzicht Sondernngsverbot ans Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verstifst, darf nicht erhoben werden.
Daber kommt ein Ausgleichsanspruch nach Art. 14 Abs. 2 Satz 3 LV anch nur

bis zur Hdbe dieses Betrages in Betracht. “*

. Da das Gericht die Norm des Sonderungsverbotes in der Landesverfas-
Ausgleichsanspruch  sung impliziert sieht, ergibt sich, dass das Schulgeld keinen sondernden Ef-

fi_if Verzicht auf  fo)¢ hewirken darf. Man hat es folglich mit vier Kategorien bzw. GréBen zu
zuldssiges Schulgeld ..

a) ,,Gesamtkosten fiir Unterricht und Lernmittel obne Sonder- und Profilkosten*,> die
Uberpriifbar berechnet werden miissen,

b) die Festlegung der Eigenleistung und
c¢) des Schulgeldes sowie

d) des Landeszuschuss in jeweils konkreter Hohe nach Maf3gabe der im Utr-
teil dargelegten Rechtsrahmen.

Dem Gesetzgeber, der Schulaufsicht und dem Schultrager wird damit eine
umfassende wie transparente Dokumentation und Entscheidung auferlegt.
Was nicht zulissig sei, so das Gericht, wiren rein politische Ziele und An-
nahmen wie z.B. der 80%-Deckungsgrad der Kosten durch Landeszuschiisse,
um das Existenzminimum der freien Schulen zu gewihren, da ein solches
politisches Ziel ,,einer frei gegriffenen Festlegung“ gleichkomme.©

Siehe CHR. WEGRICHT, R&B 2/17, S. 31.
Urt. v. 07.06.2015, S. S. 54.

Leitsatz 3. b).

Leitsatz 3. d).

Leitsatz 3 a).

Urt. v. 07.06.2015, S. 61.

(S NS S S
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Welche gesetzlichen Anderungen sind erfolgt?

Das Gesetz fiir Schulen in freier Triagerschaft nimmt Anforderungen aus
dem Urteil auf, bezieht sich u.a. in § 17 (2) explizit auf die Landesverfassung
zum Sonderungsverbot und zum Ausgleichsanspruch. Freie Triger kénnen
komplett oder partiell auf Schulgeld verzichten. Der Ausgleichsanspruch
witd ,,auf 90 Prozent der nach § 18a ermittelten, bei einer entsprechenden Schule in of-
Sentlichen Schulwesen entstehenden Kosten* festgelegt.!

Diese Kostenerrechnung erfolgt nach dem sogenannten Bruttokostenmo-
dell, in dem die Aufwendungen des Landes und der kommunalen Schultriger
einflieBen. Fur die Waldorfschulen bedeutet das nach bestehender Praxis,
dass die Klassen 1-4 wie Grundschulen, die Klassen 5-12 annihernd wie
Gymnasien und die Klasse 13 wie Gymnasien kostenmiBig eingestuft wer-
den. Die Zuschusshohe pro Schiler und Schulart wird in einem Prozentsatz
ciner definierten Besoldungsgruppe verbeamteter Lehrkrifte festgelegt.?

In einem zweijahrigen Turnus werden die freien Triger verpflichtet, iber
die Hohe der Eigenleistung Auskunft zu erteilen, wenn sie auf Schulgeld ver-
zichten und den Ausgleich beanspruchen. Die Schulaufsichtsbehorde kann
prifen, ob das Schulgeld gegen das Sonderungsverbot verst63t.?

Mit dieser gesetzlichen Regelung wird die Hohe der Eigenleistung auf
10% Eigenleistung auch 10 % der Kosten pro Schiiler festgelegt. Ob diese zu erbringende Leistung
bei Schulgeldverzicht  ger Eltern gerechtfertigt und angemessen ist, also de facto keine Sonderung
bewirkt, wird aus dem Gesetz nicht ersichtlich. Es gibt daftr keine Begriin-
dung. Die Schultriger haben die Option, auf Schulgeld komplett oder partiell
zu verzichten, wie es sich aus der Verfassungsnorm ergibt. Die Eigenleistung
muss der Schultriger jedoch aufbringen. Die Formel lautet nach diesem Tat-
bestand: Das Delta aus den nach dem Bruttomodell ermittelten Schulkosten
ergibt sich, wenn davon der Landeszuschuss subtrahiert wird. Das Schulgeld
wird addiert und bei Verzicht erstattet. Jedoch betrigt das Delta 10 % der
Schulkosten, weil diese Grofie so festgelegt wird, und ist in Form von Eigen-
leistung durch den Trager aufzubringen — also von den Eltern bei Waldorf-
schulen oder anderen freien Schulen mit einem Trigerverein oder einer ge-
meinnutzigen Genossenschaft.

Was besagt die Durchfiihrungsverordnung?
Die Durchfithrungsverordnung lautet in § 5:

W5 wird vermutet, dass ein monatliches Schulgeld in Hobe von durchschnittlich iiber
160 Euro grundséitzlich geeignet ist, eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzver-
héltnissen der Eltern zu fordern.

1 Gesetz fiir die Schulen in freier Tragerschaft (Privatschulgesetz - PSchG) in der Fassung vom 01.01. 1990.
Zum 26.06.2019 aktuellste verfiigbare Fassung der Gesamtausgabe.

2 1Ibd, § 18 (2 a).

3 Ibd, § 18a(l),(2), (14), (17).
Verordnung des Kultusministeriums und des Ministeriums fiir Erndhrung und Léndlichen Raum zum Vollzug
des Privatschulgesetzes (Vollzugsverordnung zum Privatschulgesetz - VVPSchG) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 20.07.1971. Zum 18.07.2019 aktuellste verfiigbare Fassung der Gesamtausgabe.
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Ab 2018 werden die 160 € indexiert. Dieser Betrag ist eine schlichte Set-
Bis 160 € zulissiges zung. Die Formulierung — , es wird vermutet” — manifestiert, dass es dafur keine
Schulgeld Begrindung zu geben scheint. Angesichts der Debatten, wie hoch ein ver-
tretbares Schuldgeld sein konne oder dirfe, ist offensichtlich, dass diese
Formulierung eine Uberpriifung erfordern miisste. Aus der Prozessgenese
wird ersichtlich, dass dem Betrag ein vom Land beauftragtes Gutachten zu-
grunde liegt, welches seitens des beklagten Landes dem VGH Mannheim
2013 vorgetragen wurde. Die von der Kligerin vorgelegten Gutachten haben
keine Akzeptanz gefunden.!

Dass sich der Gesetzgeber der Unsicherheit bewusst ist, zeigt der sich an-
schlieBende Verordnungstext:

wDie Schule kann diese Vermutung im Einzelfall widerlegen, wenn sie der oberen
Schulanfsichtsbehiorde nachweist, dass in einem angemessenen Umfang fiir finanzschwa-
che Schitler wirksame wirtschaftliche Erleichterungen hinsichtlich des Schulgeldes und der
sonstigen im Zusammenhang mit dem Besuch der Schule stebenden Kosten angeboten
und gewdahrt werden.

Welche Obergrenze dann gelten soll, bleibt erstmals unbestimmt. Sie er-
hilt eine solche durch eine andere Kategorie: das Haushaltsnettoeinkommen.
Erziehungsberechtigte konnen bis zu einer Grenze von 5 % des Haushalts-
nettoeinkommens Schulgeld entrichten. Wortlich heil3t es:

oder bis zu 5% des oI jedens Fall hat die Schule nachweislich sowohl allgemein als anch gegeniiber den je-

Haushaltsnetto- wetligen Eltern anzubieten, dass diese ein nach einem prozentualen Anteil am Haus-

einkommens haltsnettoeinkonmen berechnetes Schulgeld zablen kinnen, wobei dieses 5 Prozent des
Haushaltsnettoeinkommens nicht iibersteigen daryf.*

Wie es zu den 5 % kommt und nicht zu einem anderen Prozentsatz, bleibt
offen. Die Schule hat des weiteren die Erziehungsberechtigten zu beraten
und das Beratungsergebnis zu dokumentieren, indem sie ,,auf alle von ibr ange-
botenen Maglichkeiten zur Vermeidung einer finanziellen Uberfordernng” hinweist,
wobei sogenannte Sonder- und Profilleistungen ohne verpflichtenden Cha-
rakter fiir die Schiiler davon nicht betroffen sind. Welche Méglichkeiten hat
der Schultriger, um , finanzielle Uberforderungen zu vermeiden? Letztendlich
kann er nur auf die Eltern als Schultriger oder Stifter zurtiickgreifen oder auf
Schulgeld verzichten und den Antrag auf Ersatz stellen. Das geht aber nur
fur die Schiiler ab Klasse 5 (Sekundarstufe I). Fir Schiiler der Klassen 1-4
gilt nur die angefithrte Schulgeldregelung, hier sieht die Landesverfassung
keinen Ausgleich bei Schulgeldverzicht vor.

In concreto gibt es fur 2019 eine Aufstellung der Schulaufsicht, an der
exemplarisch gezeigt werden kann, wie die gesamte Prozedur gemeint ist:

Der Zuschuss betriagt fiir die Klassen 5-12 einer Waldorfschule 5.693 €
p.a. pro Schiiler, fir die Gymnasien und die Klasse 13 der Waldorfschulen
5.892 € p.a. pro Schiiler. Damit seien 80 % der Kosten abgedeckt.

1 Urt. v.07.06.2015, S. 8; B. EISINGER, P. WARNDORF, J. FALTERBAUM, J. FELDT, Grenzen der Belastbarkeit
privater Haushalte mit Schulgeld. Eine Untersuchung fiir das Land Baden-Wiirttemberg, Steinbeis-Transfer-
zentrum. Wirtschafts- und Sozialmanagement Heidenheim 2007; B. EISINGER, P. WARNDORF, Analyse der
Grenzen der Schulgeldbelastung privater Haushalte auf Basis des Mikrozensus, Steinbeis-Transferzentrum.
Wirtschafts- und Sozialmanagement Heidenheim 2011.
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Bei Schulgeldverzicht liegt fir die Klassen 5-12 der Waldorfschulen der
Ausgleich incl. Landeszuschuss bei maximal 6.405 p.a. pro Schiler, bei den
Gymnasien und Klasse 13 der Waldorfschulen bei 6.629 €. Damit seien je-
weils 90 % der Kosten abgedeckt.

Die verbleibenden 10 % stellen die vom Schultriger aufzubringenden Figen-
leistungen dar. In Betrigen ausgedrickt sind das bei den Klassen 5-12 der
Waldorfschulen 711 € p.a. pro Schiiler, bei den Gymnasien und der Klasse 13
der Waldorfschulen 736 € p.a. pro Schiiler.

AbschlieBende Aspekte

Die gesetzlichen Regelungen sind zum einen zu begriflen. Der in der
Landesverfassung normierte Ausgleich, welchen freie Schultriger erhalten,
wenn sie auf Schulgeld verzichten, kommt dem Ideal niher, dass Heran-
wachsende eine Schulbildung erhalten kénnen, die nicht von finanzielle Be-
dingungen abhingt. Eltern konnen fiir ihre Kinder die Schulform wihlen, die
sie fur geeignet erachten, ohne sich die Frage stellen zu missen, ob sie sich
das finanziell leisten kénnen. Zum anderen offenbaren die Gesetzes- und
Verordnungslage Schwichen und Einschrinkungen. Die Figenleistung weicht,
wie das Gericht selbst betont, von der Landesverfassung ab. Dazu gehoren
die festgelegten Betrige in Euro und Prozenten. Liegt hier nicht eine vom Ver-
fassungsgericht monierte ,,fre: gegriffene/] Festlegung“~vor?

Gegriffene Prozentsitze

Es wird in den gesamten Regelungen nur von einem Schiiler gesprochen.
Erzichungsberechtigten mit mehreren Kindern finden keine Erwihnung.
Geschwisterkindet?  Somit ergibt sich konsequenterweise, dass die angefithrten Betrige zu be-
handeln sind wie Landeszuschiisse und Schulgeldersatzgrenzen, die pro
Schiler und pro Jahr gelten. Bedeutet diese Unschirfe in der Konsequenz,
dass z.B. bei drei Kindern die Grenze fiir Schulgeld bei 15 % des Haushalts-
nettoeinkommens der Erziehungsberechtigten liegt? Es ist davon auszuge-
hen, dass sich in der nichsten Zeit noch einiges beziiglich angemessenem
Landeszuschuss und, damit verbunden, eines verfassungsmaiflig vertretbaren
Schulgeldes entwickeln wird. Dazu bedarf es weiterer rechtlicher Einschit-
zungen und bildungspolitischer Konzepte — nicht nur in Baden-Wirttemberg
und Sachsen mit dem dort verfassungsmifig festgeschriebenen Schulgelder-
satzl, sondern in allen Bundeslandern.

TOG3

1 LV Sachsen, Artikel 102 (4).
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Dokumentation Ein verfassungsrechtlicher Anspruch der Freien
Schulen auf Teilhabe an der Lehrergewinnung
Bericht liiber das Gutachten: ,,Staatliche Infrastrukturverantwortung fiir das
Lehrpersonal Freier Schulen® von Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio (Juni 2018)

PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, HAMBURG

»Gute Schulen leben von qualifizierten und engagierten Lebrerinnen und Lehrern*
(D1 FABIO [S. 3]). Dass es seit einiger Zeit einen gravierenden Lehrermangel
an den deutschen Schulen gibt, kann nicht mehr bestritten werden. Schon
die normale Geburtenzahl scheint unvorhergesehen hoher zu sein als erwar-
tet; die Zuwanderung treibt die Schiilerzahlen zusitzlich in die Hoéhe, Schii-
ler, die oft auch noch zusitzlich unterrichtet werden mussen. Auch Verinde-
rungen der Schulstruktur wie z.B. die Riickkehr zum neunklassigen Gymna-
sium erhohen den Lehrerbedarf. Ob die Digitalisierung diesen senken kann,
ist ungewiss. Die aufgrund des fritheren Schilerriickgangs zurtickgenomme-
nen Ausbildungsmdglichkeiten fir Lehrer fihren heute zu einem unzurei-
chenden Nachwuchs; gleichzeitig fihrt die ungiinstige Entwicklung der Al-
terspyramide zu steigenden Abgingen in den Ruhestand. Mit dem verfrithten
vollen Einsatz von Referendaren und mit der Einstellung von Quereinstei-
gern ist bei allem Engagement die sich 6ffnende Liicke quantitativ und qua-
litativ nicht mehr zu schliel3en.

\Die enger werdende Personaldecke fiibrt innerbalb des Schulsystems zu einer in dieser
Form noch nicht bekannten Konkurrenzlage zwischen den Schulen in dffentlicher und den-

Ausgangslage: Jenigen in freier Trigerschaft. Dabei treffen die Privatschulen von vornberein auf eine
Die allger.nelne asymmetrische Wettbewerbssituation im 1 ergleich zum Staat. Der Staat hélt alle strate-
Lehrerknappheit und

gischen Positionen im Hinblick auf Ausbildung, Qualifiziernng und Eignungskontrolle,
einschliefflich der Parameter des dffentlichen Dienstrechts und der Schulanfsicht besetzt*
(D1 FABIO [S. 4]). Eine besondere Benachteiligung der freien Triger liegt im
Fehlen der Dienstherreneigenschaft; sie konnen in der Regel das von ange-
henden Lehrkriften hoch geschitzte Beamtenverhiltnis nicht flichig anbie-
ten. ,,Der Staat verfiigt iiber das akademische System der Lebrerbildung und anforund
sezner Aufsichtsbefugnisse im Schulwesen iiber mafigebliche Informationsugdnge zu Lebr-
amtsabsolventen; der Staat besitzt ,de facto ein Ausbildungsmonopol fiir Lebrkrdfte
[S. 4], an dem er die Schulen in freier Trigerschaft entweder gar nicht oder
nur eingeschrinkt teilhaben lisst. In diesem Wettbewerb haben diese kaum
Moéglichkeiten zu reagieren; ,,eingeklemmt™ zwischen knappen Finanzhilfen
und ,,den hanfig durchans rigide verstandenen Begrenzungen aus dem Sonderungsverbot
[S. 5] stehen ihnen keine Mittel zur Verfiigung, Bewerber mit finanziellen
Anreizen zu gewinnen. Die Ersatzschulen sollen aber in ihren Bildungszielen
und in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrifte ,,nicht hinter den
Offentlichen Schulen zuriickstehen® (Art. 7 (4) GG), andernfalls droht der
Entzug der Schulgenehmigung.

der asymetrische
Wettbewerb gegeniiber
freien Schulen

Diese existentielle Situation veranlasste den Verband Deutscher Privat-
schulverbande, U. DI FABIO um ein Rechtsgutachten zu bitten; dieses Gut-
achten wurde unter dem oben genannten Titel im Juni 2018 erstellt. Ange-
sichts der Brisanz werden, da das gesamte Gutachten aus Platzgriinden nicht

abgedruckt werden kann, im folgenden Ausziige aus der Argumentation ver-
offentlicht.!

1 Zahlen in eckigen Klammern bezeichnen die Seiten des Ausdrucks des Gutachtens. Auf
die Wiedergabe der FuBBnoten wurde verzichtet.
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Die geschilderte schiefe Wettbewerbssituation lisst DI FABIO fragen, ,,00
die verfassungsrechtlich garantierte Privatschulfreibeit verletzt ist, wenn staatliche Stellen
der sich abzeichnenden Mangelerscheinung tatenlos zusebhen oder sogar diese Mangellage zu
Lasten der Schulen in freier Trigerschaft verscharfen. Es gebt darum, ob sich aus der Pri-
vatschulfreiheit ein Anspruch auf die Bereitstellung von Lebrkrdften, auf aktive Firder-
mafSnabmen oder ein Infrastrukturauftrag ergeben |S.7]. Die Antwort sicht er

— im Grundrecht auf Privatschulfreiheit (Art. 7 (4) GG). Dieses Grundrecht
hat nicht nur eine abwehrrechtliche Dimension, sondern auch eine Leis-

tungsdimension. Zu priifen ist, ob und wieweit eine staatliche Schutz- oder

Pflichten des Staates Forderpflicht besteht [Abschnitt 3];

aus der Gewihrleistung — im Grundrecht auf Gleichbehandlung (Art. 3 (1) GG) angesichts der sich
des Grundgesetzes verschirfenden ungleichen Wettbewerbssituation bei der Lehrergewin-
nung [4];

— und in einer Neuinterpretation des abwehrrechtlichen Gehalts des
Art. 7 (4) GG [5].

Das Grundgesetz entscheidet sich in seinem antitotalitiren Ansatz gegen
ein staatliches Schulmonopol, d.h. ,auch wenn die Gesamtverantwortung staatlich
ressortiert, fiir eine duale offentliche und private Schulstruktur. Es will ,ein Schulange-
bot sowohl in staatlicher wie in privater Hand. Beide Sdaulen des Schulangebots steben un-
ter der Aufsicht des Staates (Art. 7 (1) GG) [S. 7].

Aufsicht heifst anch und mafSgeblich 1 erantwortung, wobei die Lander bei der Ausge-
staltung des Schulwesens und ihrer Aufsicht, also in Wahrnehnung ibrer 1 erantwortung,
die grundrechtliche Privatschulfreiheit als Wertentscheidung zu einem MafSstab ibres Han-
delns machen miissen. Die Staatsanfsicht iiber die freien Schulen dient einerseits der Gewdbr-
leistung eines bestimmten Leistungsniveans und dem sozialpolitischen Ziel, soziale Sonderung
gu verhindern, aber eben anch der institutionellen Gewdbrieistung der Lebens- und Entwick-
Iungsfibigkeit der Schulen in privater Tragerschaft. Die Schulaufsicht umfasst demnach nicht
nur Lenkung und Kontrolle, sondern ebenso Respekt, Forderung und eine Infrastrukturver-
antwortung ugunsten des Grundrechts der Privatschulfreiheit dort, wo bestimmte iffentliche
Giiter oder Ausbildungsleistungen sich in staatlicher Hand befinden [S. 8/9].

3.  Die leistungsrechtliche Dimension des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG

a) Individuelle und institutionelle Gewahrleistungsgehalte [S. 9/10]

Aus der grundrechtlichen Garantie von Art. 7 Abs. 4 GG wird in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts sowie des Bundesverwaltungsgerichts und auch durch die 1 dn-
der ein individueller und institutioneller Schutz, des privaten Schulsetors abgeleitet. Mit der
Griindungsfreibeit und dem Recht, private Schulen nach den Erziehungszielen und dem da-
rauf ausgerichteten. Unterrichtsprogramm des jeweiligen Schultragers zu betreiben, garantiert
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG zugleich die Privatschule als Institution...). Diese Gewdibr-
leistung sichert der Institution Privatschule verfassungskraftig ibren Bestand und eine ihrer
Eigenart entsprechende Verwirklichung BVertGE 112, 74 (83)).
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Der institutionelle Schutz, betrifft die grundlegenden Existengbedingungen freier Schu-
) len. Das umfasst dem Grunde nach anch eine Infrastrukturgewdibrleistung im Hinblick
Ausbildungsmonopol auf eine ausreichende 1 ersorgung mit qualifizierten Lebrkrdften, gerade solange der Staat
und Garantenstellung ;. Ausbildungsmonopol fiir Lebrkrdfte und die Aufsicht iiber die Anstellung und den
des Staates Einsatz dieser Lebrkrdfte wabrnimmt. Ware die Lebrerausbildung anch in privater
Form miglich, konnte man durchans ein Stiick der Freibeitsbetitigung von Privatschulen
in diesem akademisch vorgelagerten Bereich annebmen und als eigene Leistung gleichsam
erwarten. Wenn aber der Staat ein Ausbildungsmonopol fiir Lebrer beansprucht, dann
steht er anch grundsdtzlich in einer Garantenstellung fiir eine ausreichende und qualifi-

zierte Zahl von Absolventen.

Kennzeichnend fiir die Privatschule ist, dass in ibr ein eigenverantwortlich gepréigter
und gestalteter Unterricht erteilt wird, insbesondere im Hinblick anf die Erzgiehungsziele,
die weltanschauliche Basis, die Lehrmethode und die 1.ebhrinbalte (BVerfGE 75, 40
(62); 112, 74 (83)). Wenn man diese prignante und utreffende Aussage zum Nenn-
wert ninmt, so kann man bereits im staatlichen Ausbildungsmonopol fiir die Ausbildung
der Lebrkrdfte ein Problem seben, denn wie sollen in privater Freibeit Lebrmethoden und
Lebrinhalte pdadagogisch so vermittelt werden, wenn erst nach erfolgter Lebreransbildung
und nach abgelegtem staatlichen Examen eine Einwirkung im Organisationsbereich einer
Schule in freier Trégerschaft vorgenommen werden kann? Nimmt man die Aussage des
Bundesverfassungsgerichts ernst, so spricht viel dafiir, dass entweder die Ausbildung von
Lehrerinnen und Lebrern fiir die Privatinitiative in einer sinnvollen Art ebenfalls dnal ge-
Offnet werden muss oder aber sichergestellt wird, dass im pddagogischen Studinm eine ent-
sprechende Reprisentanz wichtiger privater Schultriger gewdibrleistet ist.

b) Staatliche Schutz- und Férderpflicht[S. 10/11]

Im Fall von Art. 7 Abs. 4 GG handelt es sich demnach nicht einfach nur um eine in-
stitutionelle Gewdbrleistung als Schutz vor solchen staatlichen Eingriffen, die es ersichtlich
und unmittelbar unmaglich machen wiirden, Privatschulen un betreiben, sondern 3ugleich
um den Verfassungsauftrag ur aktiven Gestaltung und Forderung eines dualen Schulsys-
tems. So wird aus der institutionellen Garantie eine Forderpflicht abgeleitet, die darin be-
steht, dass der Staat nicht lediglich Ersatzschulen bei Bestehen der verfassungsrechtlichen
Voraussetzungen ulassen muss, sondern er ibnen ur Sicherung des Instituts Privatschule
anch finanzielle und weitere Unterstiitzung 3ukommen lassen muss.

Insofern besteht neben den abwehrrechtlichen Gehalten des Art. 7 (4)

Gewihrleistung eines GG ecin gleichrangiger leistungsrechtlicher Grundrechtsgehalt.
dualen Schulsystems

durch Staat als  [S. 12]Das Bundesverfassungsgericht hat ausdriicklich eine staatliche Schutzpflicht private
Konkurtenten  Ersatyschulen betreffend Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG entnommen und dabei den Freibeits-
gehalt und die Privatinitiative, die mit dem pluralen Schulangebot besonders gefordert wer-
den soll, hervorgehoben. ,,Die staatliche Schutzpflicht privater Ersatgschulen findet ihre
Rechtfertigung jedenfalls nicht vorrangig in einer Art Aufwendungsersatz; fiir die Wabr-
nehmung staatlicher (hobeitlicher) Aufgaben durch Private, sondern in der Firderung eigen-
verantwortlicher Miterfiillung der durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gerade anch der Pri-
vatinitiative iiberlassenen allgemeinen (Gffentlichen) Bildungsaufgaben.” (BVerfGE 75,
40 (606)).
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Damit ist einerseits gesagt, dass eine 100-prozentige Finanzierung von Privatschulen
und eine villige Gleichstellung mit dem staatlichen Schulsektor schwerlich der Idee der
Pluralitat und der Forderung von Privatinitiative entsprechen kann, selbst wenn man be-
rifcksichtigt, dass freie Schulen den Staat anch durch eigene finanzielle 1eistungen der pri-
vaten Schultrager von der Wabrnehmung ansonsten einer allein beim Staat ressortierenden
Aufgabe entlasten. Aber andererseits gebt es nicht allein um Forderung durch den Trager
der Schulanfsicht, der wie ein nentraler Schiedsrichter agiert. Es gebt auch darum u er-
kennen, dass der Staat — ungeachtet des Umstandes, dass er auf Landesebene als unmit-
telbare Staatsverwaltung und kommunale Selbstverwaltung in verschiedenen Rechtsperson-
lichkeiten auftritt — strukturell januskipfig ist, weil er Aufsicht iiber die Privatschulen
ansiibt und ugleich selbst Schultriger ist, der eigene pddagogische 1 orstellungen und Ziele
verfolgt sowie eigenes Ressonrcenmanagement betreibt und dabei notwendig in Konkurreng
gu einem  grundrechtlich - geschiitzten Freiheitsraum  tritt, den er beaufsichtigen soll
(BVerfG 75, 40 (606)).

¢) Kompensationspflicht [S. 13]

Daraus folgert das Gericht, das bei einer fortlaufenden 1 erscharfung der Gleichwer-
tigkeitsanforderungen (etwa durch Hebung des Standards schulischer Einrichtungen oder
durch die stete Verbesserung der Lebrerbesoldung), denen sich die privaten Ersatzschulen
anpassen miissen, u keiner Benachteiligung fithren diirfen und gegebenenfalls zun kompen-
sieren sind. Mit anderen Worten: die Kompetenz, der Lander zu eigener Schulpolitik und
gu eigenen Personal- und Organisationsentscheidungen ist das eine und die grundrechts-
schonende Aufsicht iiber private Schulen ist das andere. Beide Kompetenzen sind verfas-
sungsrechtlich unterschiedlich geprigt. Bei der Aufsicht iiber freie Schulen ist der Staat zur
Grundrechtsbeachtung und Freiheitsschonung verpflichtet, er muss die Balance wabren und
eine praktische Konkordanz (Konrad Hesse) gegebenenfalls eben mit Ausgleichs- oder
Fordermafnahmen suchen. Insofern ist eine staatliche Infrastrukturverantwortung fiir die
Miglichkeit freier Schulen, geeignetes, qualifiziertes Lebrpersonal zu finden, aus Art. 7
Abs. 4 GG abzuleiten. Die Kompensationspflicht markiert die Infrastrukturverantwor-
tung zur Erbaltung der privaten Initiative auf dem insgesamt unter staatlicher Aufsicht
stehenden staatlichen und privaten Schulseftor.

Kompensationspflicht
fiir staatlich veranlasste
Beeintrichtigung

Das bedentet, dass nicht nur die finanzielle Ausstattung der Privatschulen ein Teil der
Staatlichen Schutzpflicht ist, sondern mebr noch die personellen und fachlichen Rahmenbe-
dingungen, die erforderlich sind, damit die Privatinitiative sich genau dort verwirklichen
kann, wo es in einer Schule nun einmal daranf ankommt, namlich in einem qualifizierten
Unterricht durch motivierte und kompetente 1 ehrkrdfte.

d) Kompensationspflicht bei asymmetrischem Wettbewerb um Lehrkréfte [S. 13/17]

Der eingangs bereits beschriebene, sich aktuell erheblich verschirfende
asymmetrische Wettbewerb um Lehrkrifte (DI FABIO fiihrt beispielhaft einen
sichsischen Kabinettsbescheid vom Mirz 2018 und eine sachsen-anhaltsche
Pressemitteilung vom 26.04.2018 an) macht ein verfassungsdogmatisch gleich-
sam schirferes Hinsehen noétig, und zwar im Hinblick auf das verfassungsrecht-
liche Forder- und Kompensationsgebot aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Wenn die
Verfassung eine dffentliche Aufgabe Privaten so ersichtlich ur eigenen 1 erantwortung mit in
die Hand gibt wie dies die Privatschulfreibeit tut, so folgt darans mebr als ein Minimum an
institutioneller Erhaltung und war die Anerkennung einer kooperativen Partnerschaft, die
einerseits den Staat von eigenen Aufgaben wirkungsvoll entlastet und andererseits gesellschaft-
liche Selbstgestaltungskrdfte fiir die Erfiillung einer so zentralen dffentlichen Aufgabe wie
schulische Bildung und Erziehung anerkennt und zur Entfaltung bringen will.

Duales System
erfordert kooperative
Partnerschaft
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Bei der Griindung und dem Betrieb einer Privatschule gebt es sowobl um individuelle
Freibeitsverwirklichung als auch um allgemeinen Nutzen und den Dienst einer dffentli-
chen Aufgabenerfiillung, also um eine gemeinwobldienliche Frezheitsentfaltung. Die Privat-
schule wird damit als eine fiir das Gemeinwesen notwendige Einrichtung anerkannt und
als solche mit ihren typusbestimmenden Merkmalen unter den Schutz des Staates gestellt
(BVerfGE 112, 74 (83)). [S. 16]

Nach der staatlichen Kompetenzordnung werden die allgemeinen dffentlichen Bildungs-
anfgaben Privaten zur gleichberechtigten Miterfiillung siberlassen. Aus Sicht der aus Art.
7 Abs. 4 GG berechtigten Grundrechtstréiger indes haben die freien Trager einen An-
spruch auf selbstbestimmte, eigenverantwortliche Beteilignng an dieser dffentlichen Aufgabe.
Die Ausiibung der Privatschulfreibeit bedeutet Grundrechtswahrnebmung in einem staats-
nahen Bereich der dffentlichen Daseinsvorsorge. Darin liegt dann gerade anch die Erfiil-
lung eines Gemeinschaftsinteresses.

Schenkt man diesem Aspekt hinreichend Beachtung und nimmt die Maffgabe des
Bundesverfassungsgerichts ernst, dass die Privatschulfreibeit den Privatschulen auch eine
threr Eigenart entsprechende 1 erwirklichung sichert, dann muss das staatliche Firderge-
bot in Zeiten eines womaglich schon bald extrem werdenden Lehrermangels anf die Bereit-
Stellung von qualifizierten Lebrkrdften ausgerichtet sein. Zwar mag grundsatzlich davon
ansgegangen werden, dass zum Schutze der Gestaltungsfreibeit von Schulen in freier Trai-
gerschaft die Art der staatlichen Firderung regelmdfSig finanzieller Natur ist. 1 on diesem
Grundsatz, ist aber jedenfalls dann eine Ausnahme zu machen, wenn die Grundrechtsver-
wirklichung und weitergebend die Wabrnehmung der selbstbestimmiten Gestaltung der S chul-
angelegenbeiten nur durch eine Forderung in anderer als finanzieller Weise erfolgen kann.
Der Gestaltungsspielranm des Gesetgebers ist in einem solchen Fall eingeschrankt und der
Fordermodus kann nicht nach Belieben der gesetzgebenden Karperschaften bestimmt werden.
Insofern kann es zur Wabrung des grundrechtlichen Gewdbrleistungsgehalts ans Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG einer passgenanen Firdernng bediirfen, wobei ,,Passgenanigkeit™ nicht
nur etwas mit der Wirksamfeit einer Unterstiitzungsleistung, sondern auch mit grofstmigli-
cher Wahrung des grundrechtlich erijfneten Freibeitsranms zu tun bat. [S.17]

e) Grundrechtskonforme und freiheitsféorderliche Kompensation [S. 17/19]

Schligt die Art und der Modus der staatlichen Forderung von einer finanziellen For-
derung um in die gegenleistungsfreie Gewdahrung von Sach- oder Personalleistungen, so ist
die Autonomie der Forderungsempfanger zu beachten. Privatschulen zeichnen sich u.a. ge-
rade dadurch aus, dass sie alternative pdadagogische Konzepte verfolgen oder besondere reli-
gidse oder weltanschanliche Inbalte vermitteln. Daraus folgt, dass die Wablfreibeit hin-
sichtlich der verwendeten Unterrichtsmaterialien, der 1.ehrmethoden und der lehrenden Pa-
dagogen gewahrt werden muss, damit die verfassungsrechtliche staatliche Firderung ihren
Zweck nicht konterkariert. Eine gegenleistungsfreie Gewdahrung von Personalleistungen

Neben finanzieller  &ann gerade im Hinblick anf Lebrpersonal nur dann dem staatlichen Firderungsgebot ge-

Forderung recht werden, wenn der Staat das Bestehen eines Lebhrermarktes sicherstellt und er die pri-

Schaffung fairer  vaten Schulen als gleichberechtigter Markitteilnehmer gerade anch im Wetthewerb um die
Rahmenbedingungen  qualifiziertesten Lehrkridfte neben die dffentlichen Schulen treten lsst.

auf dem Lehrermarkt
Das staatliche Fordergebot konkretisiert sich dahingebend, dass nicht einzelne Lebrer

an eingelnen Privatschulen ,,abgestellt™ werden, sondern dahingebend, dass funktionsge-
rechte und faire Rahmenbedingungen fiir einen Lebhrermarkt geschaffen werden. Dann
kdnnen die Privatschulen ihr Selbstbestimmungsrecht und ibre Autonomie wabren, indem
sie die ihrer Qualifikation nach am besten dem pddagogischen, religidsen und weltanschan-
lichen Kongept der Privatschule entsprechenden Kandidaten fiir die Lehre anwerben. Bei
der Auswahl des Lebhrpersonals miissen sie sicherstellen kinnen, dass der erforderliche
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Grad an Identifikation mit den alternativen Konzepten besteht, sodass die Eigenverant-
wortlichkeit der Privatschule anf Basis selbstbestimmter Ziele und Methoden gewdbrleistet
ist. Ein Personaloktroi verbietet sich.

Untermanert wird diese Argumentation auch durch die vom Bundesverfassungsgericht regel-
mdlfsig angefiibrte verfassungsrechtliche Begriindung des staatlichen Fordergebotes. Insbesondere
wegen des Sonderungsverbotes nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 zweiter Halbsatz GG ist den Pri-
vatschulen eine vollstandige Selbstfinanzierung nicht maglich. Diese Tatsache wiederum fiibrt
dazn, dass die Privatschulen regelmdfSig die Voranssetzungen fiir eine Genebmigung nach
Art. 7 Abs. 4 Satz 2, 3 GG nicht aus eigener Kraft erfiillen konnen. Das Bundesverfassungs-
gericht folgert daraus, dass zur danerbaften Erfiillung der Genebniigungsvoraussetzungen durch
die Privatschulen und damit zur Ermoglichung der Grundrechtswahrnebmung eine staatliche
Forderung erfolgen muss. Wenn aber nicht finanzielle Mittel der Engpass fiir eine Erfiillung
und dauerbafte Erbaltung der Genebmigungsvoraussetungen sind, sondern ein Mangel an ge-
eigneten Lebrkriflen bestebt, dann muss der Staat diesen — eben nicht finanziell gearteten —
Engpass beseitigen. Setzt sich der Staat nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
ndmilich zum Ziel, ein danerhaftes Exfiillen der Genebniigungsvoraussetzungen u ermiglichen,
dann muss er mit seinen staatlichen Fordermafinabmen auch dort ansetzen, wo es an der 1 er-
wirklichung der Genebnrigungsvoraussetzungen hapert.

f) Gestaltungsspielraum und Handlungsméglichkeiten [S. 19/21]

Aunch wenn dem Grunde nach eine die Lander treffende Kompensationspflicht im
Hinblick anf die asymmetrischen Wetthewerbsbedingungen bei der Gewinnung von Lebr-
krdften in bestehenden oder sich abzeichnenden Mangellagen bestebt, so verbleibt dem
Landesgesetzgeber und der exekutiven Schulanfsicht ein nicht unerheblicher Gestaltungs-
spielraum, der mit verschiedenen Mafnabmen ausgefiillt werden darf, obne dass ein grund-
rechtlicher Anspruch auf eine ganz bestimmte Mafnahme begriindet werden kann. 1 er-
Jfassungsrechtlich unzuldissig wire aber, die Schulen in freier Trdgerschaft sehenden Aunges
in eine sich verschdrfende Mangellage gehen u lassen, obne hinreichend wirksame Mafs-
nahmen u ergreifen.

Konfkret bieten sich im sich abzeichnenden Fall des Lebrermangels mebrere Ansatzpunte-
te, um der staatlichen Infrastrukturverantwortung gerecht zu werden. Wéhrend etwa die Er-
hobhung der Lehramtsstudienplitze sowie der Ausban der Mdglichkeiten eines sog. Seitenein-
stiegs in den Schuldienst fiir bislang nicht pidagogisch ausgebildete Berufstitige langfristig
Wirkung entfalten werden, kann der Himweis auf eine zukiinftige Tétigkeit an einer Privat-
schule gegeniiber 1.ehramtsreferendarinnen und -referendaren oder anch die Ubung in Zu-
rifekhaltung bei der Abwerbung von qualifizierten Kandidaten fiir Lebrtdtigkeiten an dffent-
lichen Schulen kurzfristig wirken. Gerade letztere Forderungen an den Staat zu stellen, ist
trotz der Verpflichtung des Staates zur Bestenauslese bei der Lehrereinstellung (Art. 33
Abs. 2 GG) nicht verfassungsrechtlich bedenklich, sondern wie gezeigt, verfassungsrechtlich
geboten. Auch sollten die Landesgesetzgeber die 1V oranssetzungen dafiir schaffen, dass die
Dienstzeiten von 1ehrkriflen an Ersatzschulen bei der Ubernabme in den iffentlichen
Dienst angerechnet werden. Dies kann den strukturellen Wetthewerbsvorteil des Staates ab-
schwdichen, Lebrkrdften die Sicherbeit eines Beamtenverbaltnisses in Aussicht stellen zu
kinnen und die Offenbeit von Lehramtsabsolventen stirken, ihre Lehrtitigkeit zundchst
und umindest fiir einige Jabre an einer Privatschule aufzunehmen.

Konkrete
Maoglichkeiten
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Flexcibilisierung des dffentlichen Dienstrechts etwa bei der Arbeitszeit von Teilzeitlehr-
krdften, die sich damit regelmafSig nur bei einer 1 erbesserung der 1 ereinbarkeit von Fa-
miilie und Beruf einverstanden erkldren werden oder auch die eitweise Unterrichtserteilung
durch pensionierte Lehrkrdfte sowie der woblwollende Umgang mit der Gleichwertigkeits-
priffung bei der Entscheidung iiber die wissenschaftliche Ausbildung kann dem Grunde
nach gefordert sein — allerdings tm Rabmen des iiblichen politischen Gestaltungspielraums.

g) Moglichkeitsvorbehalt und Verfassungsentscheidung fiir ein plurales
Schulsystem [S. 21/23]
Der Verweis anf den sog. ,,Mdglichkeitsvorbehalt®, der beriicksichtigt, dass offentliche
Mittel anch fiir andere wichtige Belange zur 1V erfiigung steben miissen, gilt nur insoweit,
Férdergedanke mehr i giv anderen wichtigen Belange den der Privatschulfordernng iiberlagern. So folgt die
als Minimalgarantie Forderpflicht namlich aus dem normativen Gebalt des Grundrechtes selbst, was wiedernm
bedentet, dass alle weniger wichtigen, d.h. nicht in gleicher Weise grundrechtsgebundenen
Belange zuriicksteben miissen. Und schliefSlich fithrt ein pflichtgemafses Wahrnebmen des
Fordergebots durch die Bereitstellung von Lebrkriften anch nicht zu einer Freistellung der
Privatschulen von dem unternebmerischen Risiko. Die Bereitstellung von Lebrkriften
durch den Staat ist der Ubernabme eines unternebmerischen Risikos namlich vorgelagert.
Der enorme Lehrermangel hat eine Situation verursacht, in der die Wahrnebmung des
Grundrechts ans Art. 7 Abs. 4 GG und damit ugleich anch die Ubernabme eines un-
ternehmerischen Risikos von staatlicher Hilfe abbangt. Aus dem Grundrecht der Privat-
schulfreiheit folgt im Hinblick anf die staatliche Infrastrukturverantwortung fiir die wis-
senschaftliche Ausbildung von Lehrkriften, dass die Bedarfsplanung der Ldnder die Be-
darfe von Schulen in freier Trdgerschaft hinreichend beriicksichtigt und anch entsprechende
Bedarfszuwdichse bei der Zahl der Studienplitze einkalkuliert werden.

Wichtig ist, die Verfassungsentscheidung der Privatschulfretheit nicht als eine Residu-
alfreibeit ur Schliefung von Liicken in der dffentlichen Schulversorgung misszuverstehen,
oder als die Erdffnung eines 1 erdringungswettbewerbs zwischen Schulen in dffentlicher
und privater Tragerschaft. Es gebt um die koordinierte Mobilisierung staatlicher und ge-
sellschaftlicher Krifte, es gebt um Kooperation und faires Zusammenwirken bei bestehen-
der funktioneller Unterscheidbarkeit. Um dem verbreiteten Verstindnis eines unkoordi-
nierten Konkurrengverbdltnisses zwischen Schulen in staatlicher und Schulen in privater
Tragerschaft entgegenzutreten, kann auch ein vergleichsweises Betrachten des Zusammen-
wirkens von kirchlichen Tragern und staatlichen Stellen im Sozialbereich belfen. Zieht
man das Beispiel des Betriebs einer Kindertagesstéitte bheran, so wird selbst eine 1 ollfinan-
gierung durch die dffentliche Hand noch als Vorteil fiir den Stenerzabler wabrgenommen,
weil der private Triger regelmdfSig effektiver mit den Mitteln nmgeht und mebr intermedi-
are Tiefe in die Gesellschaft hinein verspricht. Insofern spricht viel dafiir, dass der reine
Firdergedanke als Minimalgarantie 3u restriktiv angelegt ist und die Komplementirfuntk-
tion der freien Schulen fiir die Erfiillung einer elementaren dffentlichen Aufgabe nicht hin-
reichend gewichtet wird.

Der verfassungsrechtlich vorgegebene schulische Pluralismus wird gegemwairtig hier und
da, vor allem in der Praxis im Sinne eines von der Verfassung vorgegebenen Konkurrenzg-
verhdltnisses interpretiert, welches dann der Staat Zugunsten staatlicher Schulen zu ver-
schieben versucht. Richtig wdre es indes anzuerkennen, dass der beide Sanlen der 1eis-
tungserbringung iiberspannende dffentliche Bildungs- und Erziehungsanftrag — immer anf
hochwertige Bildung und Erziehung bedacht — gerade durch die wobhlwollende Sichernng
und Forderung des schulischen Pluralismus am besten und komplementir wabrgenommen
werden kann. Ganzg im Sinne einer lebendigen und leistungsfabigen 1V olkswirtschaft kin-
nen Bildungsinstitutionen um einen in privater und zum anderen in dffentlicher Trager-
schaft anf Augenhohe in einem gesunden, d.h. konstruktiven Wetthewerb eine stetige

Wettbewerb auf
Augenhoéhe

R&B 3/19 19




Verfassungsrechtlicher Anspruch Freier Schulen auf Teilhabe an der Lehrergewinnung

Qualitatsverbesserung erreichen, die jedem einzelnen Schiiler zugntekommen wird. Unsere
Verfassung sieht das Prinzip der Schulvielfalt vor und damit ein Bildungssystem, welches
gerade anch zur Wahrung der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 GG .V on. Art. 1 Abs.
1 GG, Art. 4 Abs. 1, 2 GG, Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 12 Abs. 1 GG jedem
Schiiler die Schullaufbabn erdffuen muss, die fiir seine Personlichkeitsentfaltung optimal
geezgnet ist. Zur Gewdbrleistung dessen sind insbesondere solche Privatschulen unverzicht-
bar, die alternative padagogische, religidse oder weltanschauliche Konzepte verfolgen. Sie
sollen als eine den staatlichen Schulen gleichwertige Einrichtung bestehen. Alternativitat
sollte nicht als Konkurreng, falsch verstanden werden. Einen Kontrollverlust hat der Staat
wegen der Befugnis zur Schulanfsicht gem. Art. 7 Abs. 1T GG nicht zu befiirchten.
Staatsfreibeit schlechthin ordnet die 1 erfassung fiir Privatschulen gerade nicht an.

h) Zwischenergebnis [S. 23/24]

Im Ergebnis besteht demnach eine staatliche Pflicht zur Bereitstellung von Lebrerkraf-
ten aus der leistungsrechtlichen Dimension des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Es gebt im
Blick auf Schulen in freier Trégerschaft um eine grundrechtlich hervorgernfene Infrastruf-
turverantwortung fiir die tatsdchliche Mdglichkert, in privater Initiative unter verniinftigen
wirtschaftlichen Bedingungen einen qualititsvollen Unterricht anzubieten. Andern sich die
gesellschaftlichen und politischen Rabmenbedingungen zu Lasten der Maoglichkeiten zur
offiziellen Personalgewinnung der Schulen in freier Tragerschaft, so entstebht eine Kompen-
sationspflicht des insoweit grundrechtlich in die Pflicht genommen Staates, also nach der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes der Lander.

4. Die gleichheitsrechtliche Direktive des Art. 7 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG

a) Privatschulfreiheit und Gleichheitsbindung [S. 24/25]

Auns der Dualitdt der Staatsanfgabe , Erziehung und Bildung* in staatlicher und pri-
vater Hand ergibt sich ans Art. 7 Abs. 4 GG iV Art. 3 Abs. 1 GG udem eine
leichheitsrechtliche Direktive. Das Bundesverfassungsgericht hat aus der dualen Struktur
des Schulangebots ein Benachteiligungsverbot freier Schulen gefolgert. Sollen solche Mafs-
nahmen nicht indirekt zu einer durch Art. 7 Abs. 4 GG verbotenen Benachteiligung der
Ersatzschulen fiibren, so muss der Staat sicherstellen, dass die 1 erwirklichung seiner Bil-
dungs- und sozialpolitischen Ziele nicht anf Kosten der 1ebensfibigkeit des privaten Er-
satzschulwesens geht (BVerfGE 75, 40 (60)).

Dieser aus der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung fiir das duale Schulsystem
Jfolgende Gesichtspunfket gilt umso schérfer, als der Staat selbst in seinen Untergliederungen
(vor allem der kommunalen Selbstverwaltung) Schultriger ist, mit eigenen Bestands- und
Benachteiligungsverbot  Enpicklungsinteressen, aber auch der Gestaltungsverantwortliche fiir politische Richtungs-
gegeniiber freien  ouseoheidungen und strukturelle Ausgestaltungen der Schullandschaft. Ein Staat, der
Schulen  ghuipolitisch ehrgeizige Ziele formuliert oder iiberraschend oder auch durch eigene Schuld
plitzlich vor Mangellagen stebt, wird durch das Benachteiligungsverbot auch und in beson-
derer Weise gebunden.

Die Linder miissen sich insofern die Frage stellen lassen, welche Mafsnahmen im
Rahmen ibrer Infrastrukturverantwortung ergriffen werden, um gerade anch einer sich ab-
geichnenden Benachteiligung der Schulen in privater Trégerschaft wirksam entgegenzumir-
ken. Unbestritten ist die Vorgabe des Gleichheitssatzges deshalb nicht nur dabingebend,
dass im Rabmen der staatlichen Forderung die forderungsberechtigten Privatschulen gleich
zu bebandeln sind. Dariiber hinaus folgt ans dem Benachteilignngsverbot und der Kom-
pensationspflicht fiir bildungspolitische Mafnabmen (aber eben auch fiir bildungspolitische
Febler, die zu Lasten der freien Schulen geben), eine besondere Handlungspflicht, die anf
Ausgleich entstehender Ungleichgewichte gerichtet ist.
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b) Benachteiligungsverbot und gleichheitsgerechte Schulaufsicht[S. 25/27]

Von Interesse ist im Hinblick auf die hier untersuchte Fragestellung, welche konfkreten
Vorgaben sich ans dem Gleichheitssatz in Bezug anf die Behandlung von Privatschulen
im Vergleich zu dffentlichen Schulen ergeben.

Schon frith hat das Bundesverfassungsgericht die Unzuldssigkeit der Benachteiligung
von Privatschulen gegeniiber dffentlichen Schulen festgestellt und ist von der 1 erfassungs-
entscheidung fiir einer Gleichwertigkeit der Bildungsangebote ausgegangen. Der Staat darf
Gleichwertigkeit in seiner konkreten Aufsichtstitigkeit (Art. 7 Abs. 1 GG) nicht nur
als Instrument ur Kontrolle des Leistungsniveans von Privatschulen verstehen, sondern er
muss anch die eigene Rechtsbindung darin erkennen, Privatschulen nicht schlechter zu be-
handeln, als staatliche Schulen. Dabei ist auch gleichbeitsrechtlich von dem durch Art. 7
Abs. 4 GG garantierten Recht der freien Lehrerwahl fiir Privatschulen ansgugeben.

Die verfassungsrechtliche der Schulaufsicht iiberantwortete Gewdbrleistung der Gleich-
wertigkeit des Unterrichts an Schulen in freier Trigerschaft darf kein Einfallstor werden
Kompensation  fijr eine ungerechtfertigte Einschrinkung der Freibeit der 1ehrerwahl. Gleichwertigkeit
gleichheitsrechtlich  yoy jffentlichen und privaten Schulen bedentet, dass der Bildungs- und Erziehungsanftrag
denken gy gffentlichen Schulen und Schulen in freier Trigerschaft mit gleichem Recht verwirklicht
wird. Deshalb darf der Staat Privatschulen nicht diskriminieren, vielmebr miissen Privat-
Schulen chancengleich am Markt auftreten kinnen, Nachteile miissen auch hier gegebenen-
falls kompensiert werden. Insofern kann und muss die Verpflichtung des Staates, die
ZLweigliedrigkeit, sprich die Dualitit des staatlichen und des freien Schulwesens u ermog-
lichen, auch gleichbeitsrechtlich kompensatorisch gedacht werden. Von dem Staat kann
wSystemgerechtes, d.h. am Freiheitsrecht der Privatschulfreibeit orientiertes 1 erhalten ver-
langt werden. Er muss beachten, dass fiir ein Funktionieren des Systems Privatschule ein
eine faktische Auswahl ermaiglichender Lebrermarkt erforderlich ist, anf dem gleichberech-
tigter, chancengleicher Wettbewerb sich entfalten kann.

c¢) Ausgleichspflichtige Ungleichbehandlungen [S. 27/28]

Allerdings héufen sich entgegen dieser verfassungsrechtlichen Erwartung und Anforde-
rung im Wetthewerb um Lehrkrdfte die Belege fiir eine Ungleichbehandlung. Ohnehin
muss berticksichtigt werden, dass die freien Schulen die Vorteile des Beam-
tenverhiltnisses nicht kompensieren konnen. Umso gewichtiger ist die Ge-
fahr einer inzwischen ausgleichspflichtigen Ungleichbehandlung vorwiegend
in zwel Konstellationen:

—  Zum einen geht es um die Frage der wissenschaftlichen und pddagogischen Qualifika-
Quereinsteiger tion von sog. ,Quereinsteigern... Es spricht unter Gleichbeitsgesichtspunkten viel da-
[iir, dass der Staat dieselben Kriterien fiir Quereinsteiger bei freien Schulen anlegen
muss wie an dffentlichen Schulen und nicht siber die Aufsicht dort etwas versagen
darf, was an dffentlichen Schulen ugelassen wird.

— Doariiber hinaus fiihrt die Beschrinkung der Unterrichtsgenehmigung fiir Privatschul-
Fachfremder lebrer anf bestimmte Fdicher dazu, dass ein fachfremder Unterricht durch einen Pri-
Lehrereinsatz vatschullehrer nicht maglich ist. Das ist insbesondere dann problematisch, wenn fiir
bestimmte Fdcher keine oder zu wenig Lebrkrdfte an der Privatschule tatig sind. Sol-
che Mangelerscheinungen werden in dffentlichen Schulen aber regelmdfsig durch den
Jachfremden Einsatz von Lebrkrdften aufgefangen, diese Ausnabmereaktion miuss

anch Privatschultrigern gestattet werden.
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Sachliche Griinde fiir eine Ungleichbehandlung und daraus folgend eine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung derselben lassen sich wegen der verfassungsrechtlich vorgegebenen
Gleichwertigkeit des Privatschulsystems und des offentlichen Schulsystems nicht finden.
Deshalb gebietet auch Art. 7 Abs. 4 GG .1 .m. Art. 3 Abs. 3 GG ein staatlicherseits
guriickhaltendes Verhalten im Wetthewerb um die Akquirierung von Lebrkrdften. In
Zeiten eines bestehenden Lebrermangels verlangt Art. 7 Abs. 4 GG i1 .m. Art. 3
Abs. 1 GG also gerade die Herstellung von Chancengleichheit in Bezug auf diese schuli-
sche Excistenzvoranssetung.

5. Infrastrukturverantwortung und demokratische Gestaltungsfreiheit[S. 28/30]

Nach dem bisher gefundene Ergebnis dringt sich eine Neuinterpretation des

Schutzbereichs des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG auch im Hinblick anf die abwebrrechtliche

Dimension anf. So ist durchaus die Frage berechtigt, ob die 1V erfassungsentscheidung fiir

die Privatschulfreibeit es nicht nabelegt, in der Lebrerausbildung eine Ttigkeit 3u sehen,

die vom Schutgbereich miterfasst ist. Immerhin gewdbrleistet die Privatschulgriindungs-

Sreiheit ans Art. 7 Abs. 4 GG im Sinne eines nabhezu klassischen individuellen Abwebr-

Verfassungsgerechte ooz, dass der Staat Individuen grundsiitzlich nur in den in Art. 7 Abs. 4 GG und

Reform der /00 Verfassungsnormen genannten Bedingungen an der Griindung freier Schulen hin-
Lehrerbildung? ., darf.

Angesichts dessen sollte es fkein Tabu sein, iiber eine Reform der Lebreransbildung
nachzudenken, und Zwar Zumindest derart, dass Privatschulen ur Durchfiibrung des
Vorbereitungsdienstes fiir die Lebrtdtigkeit befugt werden. Dies wiirde Privatschulen in
die Situation versetzen, weitgehend aus sich selbst heraus bestehen zu kinnen und eine ge-
gemwdrtige Situation der Abbdngigkeit anfheben. Verfassungsrechtlich ist eine Gleichwer-
tigkeit der wissenschaftlichen Ausbildung der Lebrer an Privatschulen vorgegeben. Da
Jfolglich eine gleichartige Ausbildung der Lebrer an dffentlichen Schulen und an privaten
Schulen nicht gefordert wird, scheint prima facie nichts gegen eine Lehreransbildung an
und durch Privatschulen zu sprechen. Insbesondere wird ans Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
gerade nicht gefolgert, dass fiir die Lebrtitigkeit an einer Privatschule der Abschluss der
staatlichen Lebreransbildung vorauszusetzen ist. Den Staat aus der alleinigen 1 erant-
wortung fiir den Vorbereitungsdienst fiir die Lebreransbildung zu entlassen hiefSe zwar ei-
ne Durchbrechung des staatlichen Ausbildungsmonopols, doch kann eine ausdifferenzierte
Normierung des Ausbildungsverlanfs und der Ausbildungsinbalte sowie eine staatliche
Aufsicht hinreichenden staatlichen Einfluss und Kontrollmaglichkeiten sichern.

Entsprechende Konsequengen wéren auch fiir das vorgelagerte Universitdtsstudinm n
giehen. Die staatliche Infrastrukturverantwortung fiir die Ausbildung und 1 erfiigbar-
machung von qualifizierten Lebrkrdiften fiir das gesamte dffentlich und privat getragene
Schulangebot erfordert eine stirkere Beteilignung der freien Schultriger unter Achtung der
Lebr- und Wissenschaftsfreibeit der Universititen entweder in Form von Kooperationen
oder auch Inkorporationen, gegebenenfalls anch durch die dffentliche Unterstiitzung privat
getragener padagogischer Studienzweige oder privater Hochschuleinrichtungen.

6. Zusammenfassung in Thesen [S.30/31]

1. Das Grundgesetz, verfasst das offentliche Schulangebot sowobl in staatlicher wie in pri-
vater Hand. Der staatliche Bildungs- und Ergiehungsanftrag ist mediatisiert durch ein
dnales Trigersystem dffentlicher und privater Provenienz.

2. Dem Staat obliegt aus der leistungsrechtlichen Dimension des Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG die Infrastrukturverantwortung ur Bereitstellung von Lebrerkriften, damit unter
verntinftigen wirtschaftlichen Bedingungen in beiden Sdnlen des dffentlichen Schulsys-
tems ein qualitatsvoller Unterricht angeboten werden kann.
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3. Andern sich die gesellschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen zn Lasten der
Miglichkeiten zur offiziellen Personalgewinnung der Schulen in freier Trdgerschaft, so
entsteht eine Kompensationspflicht fiir die zustandigen Lénder. Diese Kompensations-
pflicht verstirkt sich, wenn die Linder zur Gewinnung von Lebrkrdften fiir den of-
Sentlichen Schulbereich Anreize verstirken, die in entsprechendem Umfang den Schu-
len in privater Trdgerschaft nicht zur 1 erfiigung steben.

4. Der Staat darf unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten Privatschulen nicht dis-
kriminieren. Privatschulen miissen chancengleich am Markt anfireten konnen, struk-
turelle Nachteile im Wetthewerb um qualifizierte Lehrkrdfte miissen kompensiert
werden.

5. Die verfassungsrechtliche der Schulaufsicht iiberantwortete Gewdbrleistung der Gleich-
wertigkeit des Unterrichts an Schulen in freier Tragerschaft darf kein Einfallstor wer-
den fiir eine ungerechtfertigte Einschrankung der Freiheit der Lebrerwahl.

6. Die Infrastrukturverantwortung der Lander fiir die Maglichkeit von Schulen in freier
Tragerschaft, geeignete Lehrkrdfte zu gewinnen, wird durch das wissenschaftliche Aus-
bildungsmonopol verstirkt. Es bedarf insbesondere einer auch die Schulen in freier
Tragerschaft hinreichend beriicksichtigenden Bedarfsplanung im Hinblick auf Lebr-
amtsstudienplitze.

7. Im Lichte von Art. 7 Abs. 4 GG erscheint es geboten, nicht nur bestehende Wetthe-
werbsnachteile der Schulen in freier Trigerschaft auszugleichen, sondern ihnen sowoh!
in der wissenschaftlichen Ausbildung von Lebrkrdften als auch in der schulischen
Vorbereitungsphase des Referendariats verstarkte Einfluss- und Partizipationsmig-
lichkeiten eingurdumen.

O3
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