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Vorwort

In den letzten Jahren erfreuen sich Privatschulen zunehmender Beliebtheit. Vor allem finanzstarke
und bildungsbewusste Eltern wenden sich vom staatlichen Schulwesen ab. Sie werden bestirkt von
einer Privatschullobby, die mit Unterstiitzung neoliberaler Bildungsokonomen den Wettbewerb
zwischen staatlichen und privaten Schulen als Konigsweg zu mehr Qualitit im Schulwesen pro-
pagiert. Der Wettbewerb soll gesteuert werden durch freie Schulwahl und durch dem einzelnen
Schiiler zugeordnete Bildungsgutscheine zur Vollfinanzierung der Schulen in privater Trigerschaft.

Die GEW beobachtet diese Entwicklung mit Sorge. Durch internationale Erfahrungen und Un-
tersuchungen ist mittlerweile hinlinglich belegt, dass die Konkurrenz um Schiilerinnen und Schii-
ler die soziale Ungerechtigkeit des Schulsystems vergrofert (die bereits heute in Deutschland
unakzeptabel grof§ ist) und den gesellschaftlichen Zusammenhalt gefihrdet (der bereits heute durch
die frithe Selektion in Deutschland in hohem Mafle beeintrichtigt wird). Ein sozial gerechtes lei-
stungsstarkes Schulsystem — davon ist die GEW tberzeugt - bekommt man durch eine sozialge-
rechte Schulstruktur, die auf frithe Selektion verzichtet, durch eine aufgabengerechte Finanzierung
und Ressourcenausstattung, durch motivierte gut ausgebildete Lehrkrifte und durch engagierte El-
tern und Schultriger — aber nicht durch Wettbewerb.

Privatschulen sind durch das Grundgesetz garantiert. Es macht deshalb wenig Sinn, sie grund-
sitzlich bekimpfen zu wollen. Privatschulen stehen jedoch wie das gesamte Schulwesen unter
staatlicher Aufsicht. Die GEW hilt es deshalb fiir notwendig, die Entwicklung genau zu beob-
achten und auf Fehlentwicklungen aufmerksam zu machen.

Mit dem vorliegenden, von der Max-Traeger-Stiftung finanzierten Gutachten werden die staatlichen
Organe an diesen rechtlichen Rahmen und an das Sozialstaatsgebot des Grundgesetzes erinnert,
damit beides nicht weiter in Vergessenheit gerit. Zudem ergeben sich als Folge der demografischen
Entwicklung neue Fragen, die von den Vitern des Grundgesetzes nicht vorhersehbar waren. Etwa
die, dass Privatschulgriindungen den Bestand staatlicher Schulen gefihrden. Deshalb interessieren
die rechtlichen Grenzen, die der Neugriindung und Finanzierung von Privatschulen gezogen sind
oder gezogen werden konnen.

Der bekannte Schulrechtsexperte Professor Dr. jur. Hermann Avenarius wurde gewonnen, eine
Reihe von Fragen zu untersuchen, die sich in den letzten Jahren im Zusammenhang mit Privat-
schulgrindungen ergeben haben. Auf dem Hintergrund einer pointierten Darstellung der verfas-
sungsrechtlichen Grundlagen diskutiert Avenarius die vorgelegten Fragen. Er kommt zu
Ergebnissen, die die rechtlichen Grundlagen und Praktiken einiger Bundeslinder als unvereinbar
mit dem Grundgesetz einstufen. Es wird deshalb unausweichlich, die Auseinandersetzung tiber
die Rolle der Privatschulen in Deutschland verstirkt zu fithren. Dabei geht es vorrangig um die
Frage, wie die vom Grundgesetz intendierte sozialintegrative Funktion des Schulwesens gestirkt
werden kann. Es ist zwar verstindlich, wenn Eltern sagen ,Die beste Schule fir mein Kind“, das
staatliche Schulwesen jedoch ist der Maxime verpflichtet ,die beste Schule fiir jedes Kind“.

Marianne Demmer
Stellvertretende Vorsitzende der Gewerkschaft Erziehung und Wissenschaft




Abkiirzungsverzeichnis

AO
BayEUG

Bbg
BEFT

Bln
Brem
BVerfG
BVerfGE

BVerwG
BVerwGE

DVBL.
ESchFG
FrTrSchulG

GewStG
GG
Hess
Hmb
HSchG
IB

1.V.m.

KMK-BeschlS.

KStG
LSA
M-V
Nds
NJW
NRW

Abgabenordnung

Bayerisches Gesetz tiber das
Erziehungs- und Unterrichtswesen

Brandenburg, brandenburgisch

Frank-Ridiger Jach (Hrsg.):
Bildung und Erziehung in Freier
Trigerschaft. 5 Ordner, Neuwied
(Loseblattausgabe)

Berlin, berlinisch
Bremen, bremisch
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts
(Amtliche Sammlung)

Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des
Bundesverwaltungsgerichts
(Amtliche Sammlung)

Deutsches Verwaltungsblatt (Z)
Ersatzschulfinanzierungsgesetz

Gesetz Uiber Schulen in freier
Trigerschaft

Gewerbesteuergesetz
Grundgesetz

Hessen, hessisch
Hamburg, hamburgisch
Hessisches Schulgesetz

International Baccalaureate
Diploma

in Verbindung mit

Sammlung der Beschliisse
Kultusministerkonferenz. 6 Ordner,
Neuwied (Loseblattausgabe)

Korperschaftsteuergesetz

Land Sachsen-Anhalt
Mecklenburg-Vorpommern
Niedersachsen, niedersichsisch
Neue Juristische Wochenschrift (Z)

Nordrhein-Westfalen,
nordrhein-westfilisch

NSchG
NVVwZ

NVwZ-RR

OVG
PrivSchG
PSchG
R&B

RdJB

Rn.
RP

Saarl

Sachs, sichs
SchFG
SchfTG

SchG, SchulG
SfTIG

SH

SPE

Thir
UStG
VG
VGH
VStG

Niedersichsisches Schulgesetz
Neue Zeitschrift fiir

Verwaltungsrecht

NVwZ-Rechtsprechungs-Report
Verwaltungsrecht (Z)

Oberverwaltungsgericht
Privatschulgesetz
Privatschulgesetz

Recht und Bildung (Z).
Informationsschrift des Instituts fur
Bildungsforschung und
Bildungsrecht e.V.

Recht der Jugend und des
Bildungswesens (Z)

Randnummer

Rheinland-Pfalz,
rheinland-pfilzisch

Saarland, saarlindisch
Sachsen, sichsisch
Schulfinanzierungsgesetz

Gesetz tiber Schulen in freier
Tragerschaft

Schulgesetz

Gesetz tiber Schulen in freier
Tragerschaft

Schleswig-Holstein,
schleswig-holsteinisch

Sammlung schul- und priifungs-
rechtlicher Entscheidungen,
Neuwied (Loseblattausgabe)

Thiringen, thiiringisch
Umsatzsteuergesetz
Verwaltungsgericht
Verwaltungsgerichtshof
Vermogensteuergesetz

Zeitschrift



Einleitung

Lange Zeit spielten Privatschulen' im Schulwesen der
Bundesrepublik Deutschland nur eine marginale Rolle.
Das hat sich in den letzten Jahren gedndert. Gab es 1992,
im Jahr des Beginns der gesamtdeutschen Schulstatistik,
3.232 Privatschulen, so waren es 2008 bereits 5.015, ein
Anstieg um 55%. Von diesen 5.015 Schulen entfallen
drei Fuinftel (3.057) auf allgemeinbildende, zwei Fiinftel
(1.958) auf berufliche Schulen. Der Anteil der Privat-
schulen an der Gesamtzahl der Schulen belief sich 2008
bei den allgemeinbildenden Schulen auf 8,8%, bei den
beruflichen Schulen sogar auf 21,8%. Vor allem in den
neuen Lindern ist ein anhaltender Zuwachs von Schulen
in freier Tragerschaft zu beobachten. Die Anzahl priva-
ter Schulen erhdhte sich dort selbst dann noch weiter,
als die Gesamtzahl aller Schulen aufgrund der drastisch
zuriickgegangenen Geburtenzahlen in den 90er Jahren
des letzten Jahrhunderts verringert wurde; so sank von
2000 bis 2008 die Zahl der Schulen im Osten um 29,6%,
wihrend die Zahl der Schulen in freier Trigerschaft in
dieser Zeit um 65,3% stieg.?

Das Wachstum der Privatschulen schligt sich auch in der
Zahl ihrer Schiilerinnen und Schiiler nieder. Sie ist im
Zeitraum 1992 bis 2008 um 61,4% gestiegen. Von den
rd. 12 Mio. Schiilern besuchten 2008 ca. 926.500, mit-
hin 7,8%, eine Schule in privater Trigerschaft. Im frithe-
ren Bundesgebiet sind es 7,6%, in den neuen Lindern
9,3%; dabei reicht die Spanne von 3,6% in Schleswig-
Holstein bis zu 13% in Sachsen. Ein differenzierteres
Bild wird erkennbar, wenn man die Privatschiileranteile
nach Schularten betrachtet. Im allgemeinbildenden

Schulwesen mit einem Schiileranteil von 7,7% dominie-
ren bundesweit die Forderschulen (17,8%), gefolgt von
den Gymnasien (11,1%) und den Realschulen (9,0%);
weit zurlick liegen Schularten mit mehreren Bildungs-
gingen (3,7%), Hauptschulen (3,1%) und Grundschulen
(2,6%). Dabei zeigen sich allerdings im Ost-West-
Vergleich erhebliche Unterschiede: Die neuen Linder
weisen gegeniiber den Lindern des fritheren Bundesge-
biets deutlich geringere Privatschiileranteile bei Forder-
schulen (7,9%/20,2%), Gymnasien (8,1%/11,5%) und
Realschulen (6,9%/9,0%), dafiir aber einen deutlich
hoheren Prozentsatz bei Grundschulen auf (6,2%/1,9%).

Auf die privaten beruflichen Schulen entfiel 2008 bun-
desweit ein Schiileranteil von 8,4%; vor allem Berufs-
fachschulen und Fachschulen finden mit 22,8% bzw.
30,4% der jeweiligen Schiilerschaft groffen Anklang.
Auch insoweit werden im Ost-West-Vergleich signifi-
kante Unterschiede sichtbar: In den neuen Lindern
betrigt der Schiileranteil 15,4%, im fritheren Bundes-
gebiet 6,8%; an privaten Berufsfachschulen und Fach-
schulen erreicht er im Osten sogar 50,3% bzw. 44,2%
gegeniiber 15,8% bzw. 26,9% im Westen.?

Auf die wachsende Nachfrage nach Privatschulen rea-
gieren zunehmend auch kommerzielle Unternehmen,
die hier ein neues Betitigungsfeld entdecken, so z.B.,
um nur einige zu nennen, die Privatschulkette
PHORMS, der Schulbuchverlag Klett, die Volkswagen
AG, sogar der Technische Uberwachungsverein Rhein-
land-Pfalz.

1 Das Grundgesetz und die Verfassungen der alten Linder wie auch Bundesverfassungsgericht und Bundesverwaltungsgericht verwenden den Begriff ,,Pri-
vatschule® bzw. ,private Schule®, die Verfassungen der neuen Linder und die meisten Schulgesetze die Bezeichnung ,Schule in freier Trigerschaft®. Diese

Begriffe werden im Folgenden synonym gebraucht.

2 Statistisches Bundesamt: Bildung und Kultur. Private Schulen. Schuljahr 2008/09 (Fachserie 11 Reihe 1.1), Wiesbaden 2009, S. 15 f., 149 ff.

3 Zahlen nach: Statistisches Bundesamt (Anm. 2), S. 17, 154 ff.




Es ist nicht zuletzt die Gewerkschaft Erziehung und
Wissenschaft (GEW), die den Privatschulboom mit
grofler Sorge beobachtet. Wahrend frither private Schu-
len Reformalternativen praktiziert oder als konfessio-
nelle Einrichtungen spezifische Ansitze verfolgt hitten,
fithre nunmehr das dramatische Vordringen privater
Bildungsanbieter dazu, dass die soziale Selektivitit und
die gesellschaftliche Spaltung massiv zunihmen. Das
Bildungswesen diirfe jedoch nicht dem Diktat des Mark-
tes und des Geldes unterworfen werden; Bildung miisse
ein Offentliches Gut bleiben.* Nach Auffassung der
GEW verschirft ein immer groflerer Anteil von Privat-
schulen die ohnehin schon hochst ungleiche Verteilung
von Bildungschancen, ohne insgesamt bessere Schullei-
stungen zu bewirken.’

Diese bildungs- und gesellschaftspolitische Position
bildet den Hintergrund, vor dem die Max-Traeger-
Stiftung gutachtlich geklirt wissen méchte, ob und,
wenn ja, wie weit der Expansion der Privatschulen
rechtliche Grenzen gezogen sind oder gezogen werden
konnen. Dabei geht es der Stiftung konkret um die fol-
genden Fragen:*

N

Koénnen private Einrichtungen auch dann als

Ersatzschulen genehmigt werden, wenn sie deutlich
von der Organisationsform der 6ffentlichen Schule
abweichen?

__2.

Missen die Landesregierungen die Genehmigung
von Privatschulen versagen, wenn dadurch 6ffent-
liche Schulen in ihrem Bestand gefihrdet werden?

__3.

Geniigt der Staat seiner Verantwortung ftir das Schul-
wesen (Art. 7 Abs. 1 GG), wenn er vorhandene
offentliche Schulen wegen Unterschreitens der vor-
geschriebenen Mindestziigigkeit schliefit und statt-
dessen neu errichtete Privatschulen mit einem

religios-weltanschaulichen Profil auch dann geneh-
migt und finanziell fordert, wenn sie die fir éffent-
liche Schulen geltenden Anforderungen an die
Mindestziigigkeit nicht erfillen?

__4.

Ist es mit dem Grundgesetz vereinbar, wenn eine

offensichtlich gegen das Sonderungsverbot versto-
Bende Schule aus Steuermitteln subventioniert wird?
Wie sehen die schulrechtlichen Bestimmungen der /
ausgewihlter Bundeslinder aus, und sind sie mit
dem Grundgesetz vereinbar?

__35.

Ist eine Finanzierung von Ersatz- und Ergianzungs-
schulen im allgemeinen schulischen Bereich auf der

Grundlage von Bildungsgutscheinen mit dem
Grundgesetz vereinbar?

__6.

Ist ein auf Gewinn abzielendes Geschiftsmodell im
allgemeinen schulischen Bereich mit dem Grundge-
setz und mit den schulrechtlichen Bestimmungen
der Linder vereinbar?

Bevor sich das Gutachten diesen Fragen im Einzelnen
zuwendet, erscheint es angezeigt, die verfassungsrechtli-
chen Grundlagen der Privatschulen, wie sie vor allem
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und des Bundesverwaltungsgerichts verdeutlicht
worden sind, im Uberblick darzustellen.

4 Ulrich Théne, Vorsitzender der GEW, im Vorwort zu GEW': Privatisierungsreport — 8: Erst kaputtgespart, dann privatisiert? Das offentliche Bildungswesen
in Deutschland, Frankfurt am Main, September 2009, S. 5 f. Die GEW hat bislang elf Privatisierungsreports publiziert, die sich kritisch mit den Privatisie-
rungstendenzen im Bildungswesen auseinandersetzen (Autor jeweils: Matthias Holland-Letz); in diesem Zusammenhang ist insbesondere hinzuweisen
auf Privatisierungsreport — 5: Bildung als Privatsache: Privatschulen und Nachhilfeanbieter auf dem Vormarsch, Frankfurt am Main, Oktober 2007.

5 Marianne Demmer, stellvertretende Vorsitzende der GEW, in: Erziehung und Wissenschaft, Heft 1/2008, S. 16.

6 Die Reihenfolge der im Gutachterauftrag formulierten Fragen wurde aus Griinden der Systematik geindert.



Verfassungsrechtliche Grundlagen

Zwar steht gemdfd Art. 7 Abs. 1 GG das gesamte Schul-
wesen unter der Aufsicht des Staates, also des jeweiligen
Bundeslandes.” Es gibt jedoch kein staatliches Schulmo-
nopol. Vielmehr gewihrleistet das Grundgesetz in Art. 7
Abs. 4 die Freiheit zur Errichtung privater Schulen, also
von Schulen, die keinen 6ffentlichen, sondern einen pri-
vaten Triger haben, z.B. Personenvereinigungen oder
Stiftungen des buirgerlichen Rechts, Kirchen und den
Kirchen verbundene Organisationen.

Die Privatschule hat aufgrund des in Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG verbiirgten Grundrechts der Privatschulfreiheit das
Recht, ihren inneren und dufleren Schulbetrieb nach
eigenem piddagogischen, religiosen oder weltanschau-
lichen Konzept frei zu gestalten.® Sie ist frei in der Wahl

2.1

ihrer Lehrkrifte, sofern diese personlich und fachlich
geeignet sind. Dartiber hinaus steht ihr das Recht der
freien Schiilerwahl zu; das bedeutet, dass sie in Abwei-
chung von den Auslese- und Versetzungsgrundsitzen der
offentlichen Schule Schiiler aufnehmen darf, soweit sie
es erzieherisch verantworten kann, und dass ihr Schiler
nicht gegen ihren Willen zugewiesen werden diirfen.
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG riumt nicht nur ein subjektives
offentliches Recht auf Errichtung und Betrieb einer
Privatschule ein, sondern garantiert daritiber hinaus der
Privatschule als Institution ihren Bestand und eine ihrer
Eigenart entsprechende Verwirklichung.’ Diese Gewihr-
leistung bindet Gesetzgebung, Verwaltung und Recht-
sprechung (Art. 1 Abs. 3 GG).

Ersatzschulen, Erganzungsschulen

Je nachdem, ob eine Privatschule einer vergleichbaren
Offentlichen Schule entspricht oder nicht, handelt es sich
um eine Ersatz- oder um eine Erginzungsschule. An

2.2

einer Ersatzschule kann die Schulpflicht erfiillt werden,
an einer Ergianzungsschule grundsitzlich nicht.!

Genehmigung der Ersatzschule

Bei privaten Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen
steht das Grundrecht der Privatschulfreiheit unter dem
Vorbehalt staatlicher Genehmigung (Art. 7 Abs. 4 Satz 2
GG); demgegeniiber braucht die Errichtung einer
Ergidnzungsschule der Schulbehorde nur angezeigt zu
werden. Die Erteilung der Ersatzschulgenehmigung ist
an die in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG abschlieflend
aufgefithrten Bedingungen gekntipft.!! Danach darf die
Schule in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in

der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte nicht
hinter der entsprechenden offentlichen Schule zuriick-
stehen. Thr wird also Gleichwertigkeit, keineswegs aber
Gleichartigkeit mit der dffentlichen Schule abverlangt.
Weitere Genehmigungsvoraussetzung ist, dass eine Son-
derung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der
Eltern nicht geférdert wird (Sonderungsverbot). Im Ub-
rigen ist die Genehmigung zu versagen, wenn die wirt-
schaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrifte nicht

7 Im Bundesstaat der Bundesrepublik Deutschland sind die Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen fiir Schulangelegenheiten gemif§ Art. 30 und

70 ff. GG den Lindern zugewiesen (,Kulturhoheit der Linder).

8 Die meisten Landesverfassungen enthalten ebenfalls eine Gewihrleistung der Privatschulfreiheit oder setzen sie voraus: Art. 14 Abs. 2 Satz 3 und 4 bw
Verf., Art. 134 bay Verf., Art. 30 Abs. 6 bbg Verf., Art. 29 brem Verf., Art. 61 hess Verf., Art. 4 Abs. 3 nds Verf., Art. 8 Abs. 4 nrw Verf., Art. 30 rp Verf.,
Art. 28 saarl Verf., Art. 102 Abs. 3 sichs Verf., Art. 28 Verf. LSA, Art. 26 thiir Verf.

9 BVerfGE 75, 40 (61 f).
10 BVerfGE 27,195 (201 f.); BVerwGE 104, 1 (3).

11 Zum abschlieBenden Charakter der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG s. BVerwGE 71, 236 (238); vgl. auch BVerwGE 12,

349 (351).




geniigend gesichert ist. Durch den Genehmigungsvorbe-
halt soll die Allgemeinheit vor unzureichenden Bildungs-
einrichtungen geschiitzt werden;'? er dient dariiber hinaus
der gesellschaftlichen Integrationsfunktion des Schulwe-
sens, soll also private Kaderschulen ausschlieflen.'

Gleichwertigkeit der Lebrziele bedeutet, dass sich die
Ersatzschule die Bildungsziele der entsprechenden 6f-
fentlichen Schulart in ihren wesentlichen Merkmalen zu
eigen machen muss. Eine strikte Bindung an die von der
Schulverwaltung erlassenen Lehrpline und Stundenta-
feln ist indes nicht geboten. Auch bei der Auswahl der
Schulbiicher ist die Privatschule frei. Ebenso kann sie in
den Unterrichtsmethoden von den offentlichen Schu-
len abweichen. Sie darf eigene, z.B. religios-weltan-
schaulich geprigte Erziehungsziele verfolgen, muss dabei
aber der Werteordnung der Verfassung Rechnung tragen.
Dariiber hinaus hat sie die Grundsitze der fiir entspre-
chende offentliche Schulen geltenden Prafungs- und
Versetzungsordnungen einzuhalten.

Gleichwertigkeit der Einrichtungen heift, dass die Schule in
ithrer Organisation und Ausstattung nicht hinter der ent-
sprechenden offentlichen Schule zuriickstehen darf. Zu
den Einrichtungen rechnen solche Vorkehrungen, ,die
Sfunktionell mit Sinn und Inhalt des Grundrechts der
Privatschule notwendig verkntpft sind, die also im
Dienst der ,Lehrziele’ stehen®. Dazu ,zihlt nicht alles,
was rein tatsdchlich zum Betrieb der Privatschule gehort;
sondern im Rechissinn alles das, aber auch nur das, was
Inhalt und Qualitit der Bildungsfunktion der Privat-
schule mitbestimmt“!*.

Aus dem Gebot der Gleichwertigkeit der wissenschaftlichen
Ausbildung der Lebrkrifie folgt, dass die an der Ersatzschule
titigen Lehrerinnen und Lehrer in ihrer fachlichen,
padagogischen und unterrichtspraktischen Vor- und Aus-
bildung tber die fir die Schulart erforderliche Eignung
verfugen miissen. Das ist immer dann der Fall, wenn sie

die staatliche Lehrerausbildung erfolgreich abgeschlossen
haben. Die fachliche und pidagogische Eignung kann aber
auch auf gleichwertigen sonstigen Leistungen, ausnahms-
weise auch auf praktischer Bewihrung beruhen.

Das Sonderungsverbot bedeutet, dass die Schule grund-
satzlich allen Biirgern ohne Ricksicht auf ihre wirtschaft-
lichen Verhiltnisse offenstehen muss;"® die Aufnahme
des Schiilers darf nicht an fehlenden finanziellen Mitteln
scheitern. Einige wenige Freiplitze oder Schulgeld-
stipendien in Ausnahmefillen fur besonders begabte
oder besonders arme Kinder gewihrleisten die allge-
meine Zuginglichkeit nicht, zumal diese wiederum nur
zu Lasten der anderen Schiiler finanziert werden
konnten. Werden uberhohte Schulgelder verlangt, darf
die Genehmigung nicht erteilt bzw. nicht aufrechter-
halten werden.'¢

Die Genebmigungsbedingung der geniigenden wirtschaftlichen
und rechtlichen Stellung der Lebrkrifte besagt nicht, dass
diese in Bezahlung und Arbeitsplatzsicherheit den
Lehrerinnen und Lehrern an offentlichen Schulen
gleichgestellt sein miissen, wohl aber, dass ithre Rechte
und Pflichten in einem Arbeitsvertrag, der den Min-
deststandards des Arbeits- und Sozialrechts entspricht,
geregelt sind und dass sie mit der ihnen gewihrten Ver-
glutung ein ihrer beruflichen Stellung entsprechendes
Leben fiihren koénnen.

Sind die in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG abschlieend
geregelten Anforderungen erfiillt, hat die Ersatzschule
einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Erteilung der
Genehmigung.'” Eine wie auch immer geartete Bediirf-
nisprifung ist unzulissig."® Dem Anspruch kann daher
nicht entgegengehalten werden, dass es im Einzugs-
bereich des kommunalen Schultrigers bereits eine hin-
reichende Anzahl von Schulen gebe, die Errichtung
einer weiteren Schule mithin nicht erforderlich sei.

12 BVerfGE 27, 195 (203).

13 Max-Emanuel Geis, in: Friauf/Hofling (Hrsg.): Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Berlin (Loseblattausgabe, Stand: Dezember 2009), Art. 7 Rn. 77.
14 Friedrich Miiller: Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz. 2. Aufl., Berlin 1982, S. 130 f. (Hervorhebungen im Original).

15 BVerfGE 75, 40 (65); 90, 107 (119).
16 BVerfGE 75,40 (64).

17 BVerwGE 112, 263 (266).

18 Miiller (Anm. 14), S. 54.



2. Verfassungsrechtliche Grundlagen

2.3

Zulassung privater Grundschulen

Bei privaten Volksschulen — unter den Begriff der Volks-
schule fillt nach heutigem Verstindnis allein noch die
Grundschule’ - beschrinkt sich die staatliche Kontrolle
nicht auf die Uberpriifung der Genehmigungsvorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 4 GG. Die Zulassung dieser Schu-
len ist nur bei Vorliegen einer der zusitzlichen
Bedingungen des Art. 7 Abs. 5 GG moglich, nimlich
dann, wenn die Schulbehdrde ein besonderes padagogi-
sches Interesse anerkennt oder wenn die Eltern die
Errichtung einer Gemeinschafts-, Bekenntnis- oder Welt-
anschauungsschule beantragen und eine offentliche
Schule dieser Art in der Gemeinde nicht besteht.?

Die Zulassungsbedingung der Anerkennung des besonde-
ren pidagogischen Interesses meint nicht, dass das der
Privatschule zugrundeliegende Konzept in jeder Hin-
sicht neu oder gar einzigartig sein milsste; es gentigt, dass
es wesentliche neue Akzente setzt oder schon erprobte
Konzepte mit neuen Ansitzen von einigem Gewicht ver-
bindet. Doch kommt eine Anerkennung nur in Betracht,
wenn das padagogische Interesse an der privaten Grund-
schule gegentiber dem grundsitzlichen verfassungsmi-
Rigen Vorrang der offentlichen Grundschule tiberwiegt.
Bei der Entscheidung tiber die Anerkennung des beson-
deren pidagogischen Interesses verfiigt die Schulverwal-
tung tber keinen umfassenden Beurteilungsspielraum.
Vielmehr ist die Auslegung des Begriffs ,,besonderes pad-
agogisches Interesse” gerichtlich in vollem Umfang nach-

prufbar.?! Allerdings unterliegt die Entscheidung der
Schulverwaltung nicht in jeder Hinsicht der gericht-
lichen Kontrolle. Soweit es um die Bewertung des
pddagogischen Konzepts im konkreten Fall und die
Abwigung mit dem Vorrang der offentlichen Grund-
schule geht, konnen die Gerichte ihre Auffassung nicht
an die Stelle der behordlichen Einschitzung setzen. Bei
dieser Gewichtung unterschiedlicher Belange, fiir die
Art. 7 Abs. 5 GG keine vollstindige rechtliche Bindung
vorgibt, steht der Verwaltung ein in eigener Verantwor-
tung auszufiillender Handlungsspielraum zu.?

Die Moglichkeit, private Grundschulen wegen ibrer religivsen
oder weltanschaulichen Ausrichtung zuzulassen, besteht nur
um der positiven Bekenntnisfreiheit willen und nicht zu
dem Zweck, vor (vermeintlichen) Verstoflen gegen das
Neutralititsgebot in der Praxis der 6ffentlichen Regel-
schule auszuweichen;” vorausgesetzt wird die Homo-
genitit des Bekenntnisses von Eltern, Schiilern und
Lehrkriften, das die Schule und den gesamten Unter-
richt prigt.>* Auch private Grundschulen nichtchrist-
licher Bekenntnisse sind zuzulassen; das gilt jedoch
nicht, wenn die betreffende Religion in Widerspruch zu
Grundentscheidungen der Verfassung gerit und dies sich
auf den schulischen Bereich auswirkt.”

19 Arletta-Marie Kosling: Die private Schule gemifl Art. 7 Abs. 4, 5 GG, Baden-Baden 2005, S. 229 ff.

20 Mit der in Art. 7 Abs. 5 GG genannten Gemeinschaftsschule ist demnach eine (Volks-)Schule gemeint, die in Abgrenzung zu Bekenntnis- oder Weltan-
schauungsschulen Schiilerinnen und Schiiler ungeachtet ihrer religidsen und weltanschaulichen Uberzeugungen zusammenfasst. Diese Gemeinschafts-
schule ist zu unterscheiden von der auf lingeres gemeinsames Lernen zielenden Gemeinschaftsschule, die in den Schulgesetzen der Linder Berlin (§ 17a
SchulG), Schleswig-Holstein (§ 43 SchulG) und Thiiringen (§ 6a ThiirSchulG) geregelt und deren Einfithrung in mehreren anderen Lindern geplant ist.

21 BVerfGE 88, 40 (56 f).

22 BVerfGE 88, 40 (61); BVerwG, NJW 2000, 1281 (1283).
23 BVerwGE 89, 368 (378 fF.).

24 BVerwGE 90, 1 (6).

25  Dazu Christine Langenfeld: Integration und kulturelle Integritit zugewanderter Minderheiten. Eine Untersuchung am Beispiel des allgemeinbildenden

Schulwesens in der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen 2001, S. 561.



2.4

Staatliche Anerkennung der Ersatzschule

Die von der Ersatzschule erteilten Zeugnisse und Ab-
schliisse sind — aufler in Nordrhein-Westfalen - nicht
ohne Weiteres denen der offentlichen Schule gleichge-
stellt. Mit der Erteilung der Genehmigung wird der
Ersatzschule nur bestitigt, dass sie als eine Einrichtung,
an der die Schulpflicht erfiillt werden kann, geeignet ist.
Erst durch die Anerkennung erhilt die Schule die Befug-
nis, ihren Schiilern Leistungsnachweise mit 6ffentlich-
rechtlicher Wirkung selbst zu erteilen.?®

Die Voraussetzungen der Anerkennung sind in den
Lindern verschieden geregelt. Teils missen die Ersatz-
schulen die Genehmigungsbedingungen, teils die an
entsprechende offentliche Schulen gestellten Anforde-
rungen auf Dauer erfiillen. Absolventen nicht aner-

2.5

kannter Ersatzschulen koénnen Berechtigungen mit
offentlich-rechtlicher Aulenwirkung nur durch erfolg-
reiche Teilnahme an einer Priffung erwerben, die vor
einer staatlichen Priifungskommission an einer 6ffent-
lichen Schule abzulegen ist.

Die anerkannte Ersatzschule ist verpflichtet, bei Verset-
zungsentscheidungen und bei der Abhaltung von
Priifungen die fuir 6ffentliche Schulen geltenden Rege-
lungen anzuwenden. Doch muss auch der anerkannten
Ersatzschule die Gestaltungsfreiheit erhalten bleiben; die
Linder dirfen das Institut der Anerkennung nicht dazu
benutzen, die Ersatzschulen zur Anpassung an die
offentlichen Schulen in einem der Sache nach nicht
gebotenen Umfang zu veranlassen.”

Schulaufsicht iiber Privatschulen

Die staatliche Aufsicht tiber das Schulwesen (Art. 7
Abs.1 GG) ist bei Privatschulen durch die Gewiahrlei-
stung des Grundrechts der Privatschulfreiheit und die
damit einhergehende Garantie der Privatschule als
Institution eingeschrinkt. Sie hat bei samtlichen Privat-
schulen sicherzustellen, dass die allgemeinen gesetz-
lichen und polizeirechtlichen Anforderungen beachtet
werden. Bei Ersatzschulen ist der Rahmen der staatlichen
Aufsicht im Ubrigen durch die Genehmigungsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 GG abgesteckt; die Schul-
behorde hat also dariiber zu wachen, ob die Schule auch

nach Erteilung der Genehmigung noch diesen Anforde-
rungen entspricht. Soweit einer Ersatzschule durch staat-
liche Anerkennung Hobheitsrechte verliehen sind, ist es
Aufgabe der Schulaufsicht zu gewihrleisten, dass bei der
Erteilung von Zeugnissen und der Abhaltung von
Priifungen die fiir 6ffentliche Schulen geltenden staatli-
chen Priifungs- und Versetzungsvorschriften eingehalten
werden. Hier kann die staatliche Kontrolle bis in die
Einzelheiten des Pritfungsstoffs und des Priifungsablaufs
(z.B. durch Ubernahme des Vorsitzes des Priifungsaus-
schusses) hineinreichen.

26 BVerfGE 27, 195 (203 f£).
27 BVerfGE 27, 195 (209).



2. Verfassungsrechtliche Grundlagen

2.6

Staatliche Finanzhilfe fiir Privatschulen

Nur in den seltensten Fillen sind Privatschulen im-
stande, sich selbst zu finanzieren. Das scheitert bei den
Ersatzschulen zumeist schon daran, dass sie keine
kostendeckenden Schulgelder erheben diirfen. Wenn das
Grundgesetz in Art. 7 Abs. 4 als Genehmigungsvoraus-
setzungen neben der Gleichwertigkeit in Lehrzielen,
Einrichtungen und wissenschaftlicher Ausbildung der
Lehrkrifte verlangt, dass eine Sonderung der Schiler
nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht gefordert
werden darf und die wirtschaftliche und rechtliche Stel-
lung der Lehrer gesichert sein muss, so sind private Schu-
len bei dem bestehenden hohen Kostenniveau heute
nicht mehr in der Lage, diese Bedingungen gleichzeitig
und auf Dauer zu erfillen. Das Grundrecht der Privat-
schulfreiheit und die damit einhergehende Garantie der
Institution des Privatschulwesens wiirden leerlaufen,
wenn die Verfassungsnorm nicht zugleich eine Ver-
pflichtung des Gesetzgebers begriindete, die Ersatz-
schulen zu schiitzen und zu fordern.?® In welcher Weise
der Gesetzgeber seiner Forderungspflicht nachkommt,
schreibt ihm das Grundgesetz allerdings nicht vor.”® Eine
Handlungspflicht des Staates entsteht nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts erst dann, wenn andernfalls der Be-
stand des Ersatzschulwesens insgesamt evident gefiibrdet wdiire.>°
Die Forderung soll sicherstellen, dass die Genehmi-
gungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
auf Dauer erfiillt werden; deshalb ist der Staat nur ver-
pflichtet, ,einen Beitrag bis zur Hohe dieses Existenz-
minimums der Institution zu leisten*’!. Orientiert er sich
dabei an den Kosten des offentlichen Schulwesens, so
ist das nicht zu beanstanden, da die Ersatzschulen nicht
beanspruchen konnen, eine bessere Ausstattung als ver-

gleichbare o6ffentliche Schulen zu erhalten.’” Andererseits
kann der Gesetzgeber auch sinkenden Schiilerzahlen an
offentlichen Schulen Rechnung tragen; er braucht nicht
die Ersatzschulen zu Lasten der 6ffentlichen Schulen zu
bevorzugen.* Einen verfassungsunmittelbaren Anspruch
auf Gewihrung staatlicher Finanzhilfe lehnt das Gericht
ab: ,,Der grundrechtliche Schutzanspruch des einzelnen
Ersatzschultrigers ist nur darauf gerichtet, dass der Ge-
setzgeber diejenigen Grenzen und Bindungen beachtet,
die seinem politischen Handlungsspielraum durch die
Schutz- und Forderpflicht gesetzt sind®; der gerichtliche
Rechtsschutz beziehe sich unter diesen Umstinden ,auf
die Priifung einer Untitigkeit, einer groben Vernachlis-
sigung und eines ersatzlosen Abbaues getroffener
Mafinahmen®. Der konkrete Leistungsanspruch des ein-
zelnen Ersatzschultrigers werde durch das Gesetz be-
stimmt.* Der Staat kann seine Hilfe an die Bedingung
kntipfen, dass der Schultriger eine angemessene Eigen-
leistung erbringt. Zur angemessenen Eigenleistung ge-
hort auch die Anschubfinanzierung hinsichtlich der
Investitionskosten; doch diirfen die Aufwendungen fur
die Beschaffung der erforderlichen Schulriume, seien es
Bau- oder Mietkosten, bei der staatlichen Finanzhilfe
nicht vollstindig unberiicksichtigt bleiben.* Wartefristen
sind mit der staatlichen Schutz- und Forderpflicht grund-
sdtzlich vereinbar; das darf allerdings nicht dazu fithren,
dass die Wartefrist sich als Sperre fiir die Errichtung
neuer Schulen auswirkt. Schliefllich steht die Forde-
rungspflicht von vornherein unter dem Vorbehalt des-
sen, was verniinftigerweise von der Gesellschaft erwartet
werden kann; darliber hat in erster Linie der Gesetzgeber
in eigener Verantwortung unter Berticksichtigung auch

28 BVerfGE 75, 40 (65).
29 BVerfGE 75, 40 (66 £)).

30 BVerfGE 75, 40 (90, 67 ft.); 112, 74 (84). - Demgegeniiber soll nach Auffassung des VGH Mannheim (Urteil vom 14.7.2010,
Az.: 9 S 2207/09 - juris) eine verfassungsrechtliche Handlungspflicht des Staates nicht erst bei evidenter Gefihrdung des Bestands des Ersatzschulwesens
insgesamt, sondern bereits bei Gefihrdung des Existenzminimums der einzelnen Schule entstehen. Das Gericht erkennt Privatschultrigern einen An-
spruch auf Ausgleich der durch den Verzicht auf Schulgelderhebung entstehenden Einnahmeausfille zu, sofern die Zuschussgewihrung insgesamt das
durch Art. 7 Abs. 4 GG gewihrleistete Existenzminimum noch nicht sicherstellt. Diesen Ausgleichsanspruch leitet das Gericht unmittelbar aus Art. 17
Abs. 3 Satz 2 der Landesverfassung Baden-Wiirttemberg ab. Zustimmend zu dem Urteil Friedhelm Hufen, R&B 4/10, S. 3.

31 BVerfGE 75, 40 (68).

32 BVerfGE 75, 40 (68).

33 BVerfGE 90, 107 (117).
34 BVerfGE 90, 107 (117).
35  BVerfGE 90, 128 (141 f£).



anderer Gemeinschaftsbelange und der Erfordernisse des Auf die Erginzungsschulen, fur die die Genehmigungs-

gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu befinden.* voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG nicht
Die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungs- gelten, erstreckt sich die verfassungsrechtliche Forde-
gerichts zu den Voraussetzungen und zum Umfang der rungspflicht nicht.*

staatlichen Finanzhilfe ist im Schrifttum teilweise auf
harsche Kritik gestofen.”

36  BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 112, 74 (84 £)).

37 S.vor allem Friedhelm Hufen/Johann Peter Vogel (Hrsg.): Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Trigerschaft? Rechtsprechung und Realitit im
Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, Berlin 2006; darin insbesondere die Beitriige von Vogel: Zwischen ,struktureller Unméglichkeit“ und ,,Ge-
fihrdung der Institution Ersatzschulwesen®. Die Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Leistungspflicht des Staates gegeniiber Ersatzschulen, S. 17,
und Hufen: Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Trigerschaft, S. 49.

38 BVerfGE 75, 40 (62).



Zu klarende Fragen und damit zusammen-

hdangende rechtliche Aspekte

3.1

Konnen private Einrichtungen auch dann als Ersatzschulen

genehmigt werden, wenn sie deutlich von der Organisationsform

der offentlichen Schule abweichen?

Private Schulen als Ersatz fur offentliche Schulen diir-
fen nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG nur mit Genehmigung
des Staates errichtet und betrieben werden; die Erteilung
der Genehmigung ist wiederum nach Art. 7 Abs. 4 Satz
3 und 4 GG an bestimmte Voraussetzungen gebunden
(dazu Abschnitt 2.2, S. 9 f.). So kommt es entscheidend
darauf an, wie der Begriff der Ersatzschule zu definieren
ist; das gilt umso mehr, als nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts und des Bundesverwaltungs-
gerichts die Schulpflicht nur an einer Ersatzschule erfiillt
werden kann.”” Zwar hingt die Qualifizierung einer
Schule als Ersatzschule nicht davon ab, ob sie schul-
pflichtige Schiiler aufnimmt;* das dndert aber nichts
daran, dass es jedenfalls grundsitzlich nur die Ersatz-
schule ist, an der der Schulpflicht gentigt werden kann.

3.11

Begriff der Ersatzschule:
Akzessorietdt zur 6ffentlichen Schule

Nach Auffassung Friedrich Miillers ist eine Ersatzschule
»eine Schule, die bei funktional analogem Ausbildungs-
typus — zu einem Abschluss entsprechend dem Haupt-
schulabschluss fithrend, zu einem mittleren Abschluss
fithrend, zur Allgemeinen Hochschulreife fithrend, und
so weiter — in diesem Sinne als ,Ersatz fiir’ die entspre-
chenden 6ffentlichen Schulen wirksam ist“*. Diese An-
sicht hitte zur Konsequenz, dass eine Schule in freier
Trigerschaft immer dann als Ersatzschule anzusehen

wire, wenn sie auf einen im offentlichen Schulwesen
vorgesehenen Abschluss hinfiihrt.

Es geht jedoch nicht an, einer Schule in freier Triger-
schaft schon dann die Eigenschaft einer Ersatzschule zu-
zuerkennen, wenn sie in Bezug auf Abschluss oder
Qualifikation als Ersatz fur 6ffentliche Schulen arbeitet.
Vielmehr kommt es nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts fir die Bejahung der Ersatz-
funktion entscheidend darauf an, ob die Schule nach
threm ,, Gesamtzweck® als Ersatz fiir eine in dem Land
vorhandene oder grundsitzlich vorgesehene 6ffentliche
Schule dienen soll.”? Diese Akzessorietiit der Ersatzschule
zur Offentlichen Schule erschopft sich nicht in der Ver-
mittlung von Abschliissen. Vielmehr muss die Privat-
schule, um Ersatzschule zu sein, in ihren wesentlichen,
in ihren ,typenprigenden” Merkmalen einer vom
offentlichen Schulwesen vorgehaltenen Schulart ent-
sprechen. Ein Mindestmafd an Vertriglichkeit mit den
im Offentlichen Schulwesen vorhandenen Strukturen
einschlieflich der damit verfolgten pidagogischen Ziele
ist erforderlich; die Schule muss sich in die Gesamtkon-
zeption des Landesgesetzgebers fir das offentliche
Schulwesen einpassen.® Eine private Schule, die diese
Voraussetzungen nicht erftllt, kann nicht als Ersatz-
schule genehmigt werden. Sie ist Ergdnzungsschule, die
ohne staatliche Genehmigung errichtet werden kann
und fiir die nach den Regelungen der Linder lediglich
eine Anzeige tiber die Betriebsaufnahme erforderlich ist.
Zur Rechtsstellung der Ergidnzungsschulen s. unten,

Abschnitt 3.13, S. 17 ff.

39 BVerfGE 27, 195 (201 £); 75, 40 (76 £); 90, 128 (139). BVerwGE 104, 1 (8); 112, 263 (266 £.).

40 BVerfGE 75, 40 (76).

41 Miiller (Anm. 14), S. 308 (Hervorhebungen im Original). So im Wesentlichen auch Jach, BEFT Nr. 20, S. 65, der es fiir die Bejahung des Ersatzschulcharakters
allein darauf ankommen lassen will, ,,dass das zu erwartende Endergebnis im Grofen und Ganzen dem der vergleichbaren staatlichen Schule entspricht.”

42 BVerfGE 27,195 (201 £); 75, 40 (76 £); 128 (139). BVerwGE 104, 1 (8); 112, 263 (266 £).

43 BVerwG in E 104, 1 (7 £.); vgl. auch BVerwGE 112, 263 (267). - Das Urteil des VG Freiburg vom 25.3.2009, SPE 238 Nr. 33, tiberdehnt den Ersatzschul-
begriff bei Weitem, wenn es fiir die Einpassung der Privatschule in die Gesamtkonzeption des Landesgesetzgebers geniigen lisst, ,dass die in dieser Kon-
zeption erkennbaren Zielsetzungen des Staates auch im Rahmen der mit der Genehmigung einer Ersatzschule verbundenen Méglichkeit der Erfiillung
der Schulpflicht hinreichend Beachtung findet®, und mit diesem Argument eine Bindung an den Numerus clausus der im 6ffentlichen Schulwesen aner-

kannten Schultypen nicht fiir erforderlich halt.




3.12

Auswirkungen von Strukturverdnde-

rungen im offentlichen Schulwesen auf
die Rechtsstellung der Ersatzschulen

Der Ersatzschulbegriff ist durch das Grundgesetz vorge-
geben;* dariiber kann sich das Landesrecht nicht hin-
wegsetzen.” Andererseits ist es der Landesgesetzgeber,
der bestimmt, welche offentlichen Schulen es gibt,
denen eine Privatschule entsprechen kann, und der auf
diese Weise die Frage beeinflusst, welche Privatschule Er-
satzschule ist.*

Die Akzessorietit der Ersatzschule ist so lange unpro-
blematisch, als der Staat im offentlichen Schulwesen
eine Vielfalt der Schularten und ihrer Ausformungen be-
reithilt. Schwierigkeiten konnen dann auftreten, wenn
die Strukturen der 6ffentlichen Schulen und die sie pri-
genden Merkmale verindert werden, zum Beispiel durch
Einflihrung einer Schulart mit den Bildungsgingen der
Hauptschule und der Realschule anstelle der zuvor
selbststindigen Hauptschule und Realschule, durch Ein-

Als Zwischenergebnis ist somit zu

resiimieren, dass der Staat eine

Schule, die deutlich von der Organi-

sationsform der o6ffentlichen Schule

abweicht, nicht als Ersatzschule

genehmigen kann und darf.

richtung einer sechsjdhrigen statt der zuvor vierjihrigen
Grundschule mit entsprechend verkiirzten weiterfih-
renden Bildungsgingen oder durch Reduzierung des
gymnasialen Bildungsgangs auf acht Jahre.”

Werden die Bildungsginge der Hauptschule und der Real-
schule im dffentlichen Schulwesen in einer Schulart vereinigt
(wie z.B. bei der Realschule plus in Rheinland-Pfalz, der
Erweiterten Realschule im Saarland, der Mittelschule in
Sachsen, der Regionalen Schule in Schleswig-Holstein
oder der Realschule in Thiiringen), so stellt sich die
Frage, ob eine Privatschule in diesen Liandern als separate
Hauptschule oder als Realschule gefithrt werden kann.*
Da der Zweck der neuen Schulart nicht nur darin
besteht, Hauptschul- und Realschulabschluss zu vermit-
teln, sondern auch auf das pidagogisch-gesellschafts-
politische Ziel gerichtet ist, die nicht-gymnasiale
Schiilerschaft jedenfalls in den Klassenstufen 5 und 6 ge-
meinsam zu unterrichten und zu erziehen,* entspriche
eine herkémmliche private Hauptschule oder Realschule
in ihren wesentlichen Merkmalen eben nicht einer im
offentlichen Schulwesen vorgehaltenen Schulart.

Hat sich der Gesetzgeber wie z.B. in Brandenburg fiir
die ausnabmslos sechsjibrige Grundschule und fur entspre-
chend verkiirzte weiterfihrende Bildungsginge ent-
schieden,” ist der Spielraum privater Ersatzschulen
eingeschrinkt. Ein privates Gymnasium kann in diesem
Land mit Riicksicht auf das Erfordernis der Akzessorie-
tat grundsitzlich erst ab Klasse 7 errichtet werden. Nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts’' steht der
Einbeziehung der Klassen 5 und 6 in ein privates Gym-
nasium nicht zuletzt Art. 7 Abs. 5 GG entgegen, der der
staatlichen Grundschule einen besonderen Vorrang ein-

BVerfGE 90, 128 (139): ,,Ob eine Privatschule Ersatzschule im Sinne von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ist, bestimmt sich allein nach Bundesverfassungsrecht.”
Hochst fragwiirdig daher § 3 Abs. 2 SichsFrTrSchulG. Nach Absatz 1 dieser Vorschrift sind Ersatzschulen Schulen in freier Trigerschaft, die in ihren Bil-
dungs- und Erziehungszielen sowie ihren wesentlichen Lehrgegenstinden im Freistaat Sachsen vorhandenen oder vorgesehenen offentlichen Schulen
gleichwertig sind; Abweichungen in der Lehr- und Erziehungsmethode, den Lehrstoffen und der schulischen Organisation sind méglich. In Absatz 2
heifdt es sodann, dass die Staatsregierung durch Rechtsverordnung ,weitere Schulen® zu Ersatzschulen erkliren kann, wenn ein wichtiges offentliches In-
teresse besteht. Die Vorschrift ermichtigt die Regierung somit, bei Vorliegen eines wichtigen 6ffentlichen Interesses auch solche Schulen als Ersatzschulen

44
45
zu bestimmen, die nach Bundesrecht keine Ersatzschulen sind.
46 BVerfGE 90, 128 (139).
47 Zu den damit zusammenhingenden Problemen eingehend Kdsling (Anm. 19), S. 216 ff.
48  Zu der Frage, ob die Hauptschule heute noch als Volksschule im Sinne des Art. 7 Abs. 5 GG anzusehen ist, s. oben unter 2.3, S. 11.
49 Vgl. § 10a Abs. 3 rp SchulG, § 3a Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 saarl SchoG, § 6 Abs. 2 sichs SchulG, § 42 Abs. 2 sh SchulG, § 6 Abs. 1 ThiirSchulG.
50  § 19 Abs. 2 BbgSchulG.
51  BVerwGE 104, 1 (7 ff.); vgl. dazu auch Arletta-Marie Schrider, RAJB 1998, 110 (112 ft.).
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raumt. Sofern die fuir die staatlichen Grundschulen maf3-
gebenden schulorganisatorischen Regelungen in ihrer
Gesamtheit dem verfassungsrechtlichen Gebot eines
differenzierten Unterrichts entsprechen, miissen sich pri-
vate Schulen darauf einstellen, konnen also weiterfiith-
rende Schulen erst ab Klasse 7 einrichten. Ausnahmen
kommen nur dann in Betracht, wenn die pidagogischen
Ziele, die speziell mit der sechsjihrigen Grundschule ver-
folgt werden, auch in der Privatschule erfiillt werden
konnen, indem beispielsweise das grundstindige Gym-
nasium in besonderer Weise darauf angelegt ist, das
Verstindnis seiner Schiiler fir die jeweils anderen
gesellschaftlichen Gruppen zu férdern und eine einsei-
tige Zusammensetzung der Schiilerschaft und der
Lehrerschaft zu vermeiden. Doch bleibt auch in diesem
Fall zu klaren, ob das Privatgymnasium der staatlichen
Grundschule leistungsstarke Schiiler entzieht und da-
durch deren spezifische Aufgabe, Schule fiir die Kinder
aller Schichten und Begabungen zu sein, gefihrdet.

Ist die gymmnasiale Schuldauer im dffentlichen Schulsystem eines
Landes ausnabmslos auf acht Jabre verkiirzt worden (G 8), so
miissen sich angesichts des typenprigenden Charakters
dieser Regelung fur das offentliche Gymnasium auch
private Gymnasien darauf einstellen; andernfalls verlie-
ren sie ihre Eigenschaft, Ersatzschule zu sein.

Als Zwischenergebnis ist somit zu resiimieren, dass der
Staat eine Schule, die deutlich von der Organisations-
form der offentlichen Schule abweicht, nicht als Ersatz-
schule genehmigen kann und darf. Sofern eine Schule
durch Strukturverinderungen im staatlichen Schulwesen
ihre Ersatzschuleigenschaft verliert, muss die Schulbe-
horde die Genehmigung nach Ablauf einer angemesse-
nen Ubergangsfrist autheben.”

3.13

Ergdnzungsschulen und
Schulpflicht

Damit aber gewinnt die Frage an Bedeutung, welche
rechtliche Stellung Schulen, die keine Ersatzschulen,
sondern Erginzungsschulen sind, beizumessen ist. Die
Ergidnzungsschule braucht weder in ihren Lehrzielen
noch in ihren Einrichtungen mit der 6ffentlichen Schule
gleichwertig zu sein; ihr wird auch keine Gleichwertig-
keit in der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte
abverlangt. Das Sonderungsverbot gilt fiir sie ebenso
wenig wie das Gebot der wirtschaftlichen und rechtli-
chen Absicherung der Lehrkrifte. Sie unterliegt mithin
nicht den strengen Qualititsanforderungen und sozia-
len Bedingungen, die fiir die genehmigungspflichtige
Ersatzschule mafigeblich sind. Darin liegt letztlich der
Grund, dass sie schulpflichtige Schiiler grundsitzlich
nicht aufnehmen kann.”

Das dndert nichts daran, dass Erganzungsschulen vor allem
im Bereich der beruflichen Bildung eine wichtige Rolle
spielen. Sie orientieren sich besonders eng an den Be-
durfnissen des Arbeitsmarktes und sind mit ihrem
Lehrangebot an den aktuellen Entwicklungen von Wirt-
schaft und Technik ausgerichtet; man denke etwa an
Designerschulen, Schulen fiir Informatiker oder Medien-
assistenten.”  Zumeist fithren diese Schulen zu
Abschliissen, die im offentlichen Schulwesen nicht
vorgesehen sind; sie erweitern dadurch das Spektrum
von Ausbildungsberufen.”> Der Staat wire Uberfordert,
wollte er in seinen Schulen simtliche heutzutage nach-
gefragten beruflichen Qualifikationen vermitteln.
Jugendlichen, die sich im Anschluss an die Sekundar-
stufe I, also nach Beendigung der Vollzeitschulpflicht,

52 Die Ubergangsfrist muss so bemessen sein, dass den Ersatzschulen geniigend Gelegenheit zur Umstrukturierung gegeben ist. So Kasling (Anm. 19),

S.224.

53 Das BVerfG (E 27, 195 [201 f.]) zieht diesen Schluss aus der fehlenden Akzessorietit der Erginzungsschule: Da sie im Unterschied zur Ersatzschule nach
dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck nicht als Ersatz fiir eine in dem Land vorhandene oder grundsitzlich vorgesehene Schule dienen solle,
konne in ihr der Schulpflicht nicht gentigt werden. Vgl. auch BVerwG (E 104, 1 [7]), das zu der Feststellung gelangt, ,dass eine genehmigungsfreie Privat-
schule, die keine Ersatzschule ist, nie (sic!) eine Schule sein kann, mit deren Besuch der Schulpflicht geniigt werden kann®.

54  Frank-Rudiger Jach, BEFT Nr. 20, S. 55.
55  Kosling, RdJB 2004, 208 (210).



fur einen Ausbildungsberuf qualifizieren wollen, bleibt
daher haufig nur die Moglichkeit, sich auflerhalb des
Sffentlichen Schulwesens, nimlich durch den Besuch
einer beruflichen Ergianzungsschule, ausbilden zu lassen.

Es kommt hinzu, dass der staatliche Bildungs- und
Erziehungsauftrag nach dem Ubergang von der Voll-
zeitschulpflicht in die Berufsschulpflicht (Teilzeit-
schulpflicht), also in der Regel ab 16 Jahren, ohnehin
aufgelockert ist. Gesetzgebung und Schulbehérden der
Lander nehmen es hin, dass junge Menschen sich in die-
sem Alter fur eine ihrem Berufsziel entsprechende Aus-
bildung an einer Erginzungsschule entscheiden, mag
diese auch den strengen fur Ersatzschulen maf§geblichen
Genehmigungsbedingungen enthoben sein.’® In den
meisten Lindern kann die Schulbehérde diesen Ergin-
zungsschulen sogar die Eigenschaft einer anerkannten Er-
ganzungsschule verlethen, und zwar dann, wenn an der
von ihr vermittelten Ausbildung ein 6ffentliches Inter-
esse besteht, der Unterricht nach einem staatlich geneh-
migten Lehrplan erteilt wird und die Abschlusspriifung
nach einer genehmigten Prifungsordnung stattfindet.”’

Die Annahme liegt nahe, dass es demgegentiber im
allgemeinbildenden Schulwesen keine Erginzungs-
schulen gibt und geben kann. Der Grundsatz, dass
nur private Ersatzschulen schulpflichtige Kinder auf-
nehmen konnen, lisst es jedenfalls nicht zu, dass
junge Menschen schon wihrend der Vollzeitschul-
pflicht eine Erganzungsschule besuchen diirfen. Ge-
rade fuir die Angehorigen dieser Altersgruppe kommt
es darauf an, dass sie in einer Schule unterrichtet wer-
den, die den strengen Genehmigungsanforderungen
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG, vor allem dem
Verbot der Sonderung der Schiiler nach den Besitz-
verhaltnissen der Eltern, unterliegt.

Umso mehr nimmt es wunder, dass einige Linder in
ihren (Privat-)Schulgesetzen der zustindigen Schulbe-
horde generell die Befugnis einrdumen, schulpflichtigen
Schiilern den Besuch einer (anerkannten) Erginzungs-
schule zu gestatten®® oder einer (anerkannten) Ergin-
zungsschule die Aufnahme schulpflichtiger Schiiler zu
genehmigen®. Lassen sich solche Bestimmungen mdogli-
cherweise dadurch verfassungskonform auslegen, dass sie
nur auf den Besuch von Schulen jenseits der Vollzeit-
schulpflicht, insbesondere von beruflichen Erginzungs-
schulen anzuwenden sind, so stoft § 34 Abs. 3 des
nordrhein-westfilischen Schulgesetzes auf erhebliche Be-
denken. Nach dieser Vorschrift konnen Schulpflichtige
wihrend der Dauer der Vollzeitschulpflicht eine aner-
kannte Ergidnzungsschule ab Klasse 5 besuchen, wenn
die obere Schulbehorde festgestellt hat, dass an der
Schule zumindest das Bildungsziel der Hauptschule
erreicht werden kann; die Anerkennung der Ergin-
zungsschule setzt nach § 118 Abs. 4 SchulG voraus, dass
der Unterricht nach seinen Zielen, den Einrichtungen
der Schule und der Zuverlissigkeit des Trigers sowie der
fachlichen Vorbildung und Fihigkeit der Lehrkrifte und
Schulleitung geeignet ist, das von der Schule angestrebte
Ausbildungsziel zu erreichen.

Diese Regelungen lassen aufler Acht, dass die Schul-
pflicht an einer privaten Schule jedenfalls wihrend der
Vollzeitschulpflicht nur erfiillt werden kann, wenn es
sich um eine genehmigte Ersatzschule handelt. Insbe-
sondere umgehen sie das Sonderungsverbot, im Ubrigen
auch das Gebot der geniigenden Sicherung der wirt-
schaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkrifte
(Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG). Sie sind daher mit dem
Grundgesetz nicht vereinbar.*

56  So ruht beispielsweise die Berufsschulpflicht unter bestimmten Voraussetzungen beim Besuch einer (Berufsfach-)Schule als Ergianzungsschule in Baden-
Wiirttemberg, Brandenburg, Niedersachsen, Sachsen und Schleswig-Holstein (§ 80 Nr. 2 bw SchG, § 40 Abs. 1 Nr. 10 BbgSchulG, § 160 NSchG, § 29
Abs. 2 Nr. 1 sichs SchulG, § 23 Abs. 4 Nr. 1 sh SchulG). In Bayern und Thiiringen kann die (Berufs-)Schulpflicht durch den Besuch einer Ergdnzungs-
schule erfiillt werden, wenn die Eignung der Schule vom Kultusministerium festgestellt worden ist (Art, 36 Abs. 1 Nr. 3 BayEUG, § 21a Abs. 1 Satz 2
ThiirSchulG). Im Saarland kann die Schulaufsichtsbehérde genehmigen, dass wihrend des Besuchs bestimmter Erginzungsschulen die Pflicht zum Be-

such der Berufsschule entfillt (§ 17 Abs. 1 PrivSchG).

57  Z.B.§ 103 bln SchulG, § 126 BbgSchulG, § 12 HmbSfTG, § 176 HSchG, § 125 SchulG M-V, § 118 Abs. 1 nrw SchulG, § 161 Abs. 1 NSchG, § 19 saarl
PrivSchG, § 12 Abs. 1 und 2 SichsFrTrSchulG, § 18d Abs. 1 SchulG LSA, § 13 Abs. 1 und 2 ThiirSchfTG.
58  Art. 36 Abs. 1 Nr. 3 BayEUG, § 56 Abs. 2 Satz 1 rp SchulG, § 13 Abs. 3 ThiirSchfTG.

59  §18d Abs. 2 SchulG LSA.

60  So auch Kdosling, RAJB 2004, 214 ff., zu § 22 Abs. 1 des fritheren Schulpflichtgesetzes, der Vorgingervorschrift des jetzigen § 34 Abs. 3 SchulG.
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3.14

Zur Rechtsstellung der internationalen
und ausldndischen Schulen

In diesem Zusammenhang erweist sich nicht zuletzt die
Frage als klirungsbediirftig, welcher Status den in meh-
reren Lindern auf eine wachsende Nachfrage stolenden
internationalen und auslindischen Schulen beizumes-
sen ist, die ihrerseits im allgemeinbildenden Bereich
arbeiten. Die internationalen Schulen mit einem Schulgeld
von ublicherweise mehr als 1.000 Euro monatlich®
orientieren sich an einem angelsichsisch geprigten Cur-
riculum. Sie werden vom European Council of Interna-
tional Schools akkreditiert und fithren nach zwolf
Schuljahren zu dem vom International Baccalaureate
Office in Genf abgenommenen International Baccalau-
reate Diploma (IB). Unterrichtssprache ist Englisch;
doch wird in der Regel Deutsch als Muttersprache ange-
boten. Das IB kann am Ende des zwolfjahrigen
Bildungsgangs unter bestimmten Voraussetzungen als in
Deutschland wirksame Hochschulzugangsberechtigung
anerkannt und damit dem Abitur gleichgestellt werden.®?
Nach dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck
dienen die internationalen Schulen nicht als Ersatz fur
eine im jeweiligen Bundesland vorhandene oder grund-
sdtzlich vorgesehene Schule.® Sie sind also Ergdnzungs-
schulen.®

Auslindische Schulen, wie z.B. die Franzosische Schule
(Lycée Frangais Victor Hugo) und die Griechische Schule
in Frankfurt am Main oder die Japanische Internationale
Schule in Diisseldorf sind auf die Besonderheiten des
heimischen Bildungssystems ausgerichtet und daher
gleichfalls keine Ersatz-, sondern Ergidnzungsschulen.

Die Existenz der internationalen und auslindischen
Schulen, die auflerhalb des deutschen Schulsystems
agieren, ist allein dadurch gerechtfertigt, dass sie auf
Schiilerinnen und Schiiler zugeschnitten sind, die ihr
kinftiges Leben nicht in Deutschland verbringen wer-
den, denen es also an einer dauerhaften Bleibeperspek-
tive fehlt. Das gilt z.B. nach Mafigabe volkerrechtlicher
Vereinbarungen fir Kinder auslindischer Diplomaten,
die ohnehin nicht der deutschen Schulpflicht unterlie-
gen. Das gilt aber auch fiir deutsche oder auslindische
Kinder, die sich wegen der berufsbedingten Situation
ihrer Eltern nur voriibergehend hier aufhalten. Indem
das zustiandige Schulamt diesen Schiilerinnen und Schii-
lern den Besuch einer internationalen oder auslindi-
schen Schule gestattet, befreit es sie von der allgemeinen
Schulpflicht und damit von der Pflicht zum Besuch
einer deutschen (6ffentlichen oder Ersatz-)Schule. Im
Ubrigen darf die Schulbehorde weder einer solchen
Schule erlauben, schulpflichtige Kinder aufzunehmen,
noch Letzteren durch eine Ausnahmegenehmigung

61  So betrigt z.B. das Schulgeld an der Frankfurt International School zwischen 13.220 und 17.950 Euro jihrlich, wobei Zusatzangebote kostenpflichtig sind

(vgl. Stadt Frankfurt am Main - Dezernat fiir Bildung und Frauen: Privatschulen in Frankfurt a.M. - Allgemein bildende Schulen in freier Trigerschaft
und sonstiger Tragerschaft (ohne Forderschulen), Frankfurt am Main, Februar 2010, S. 18 f.). An der International School Hamburg ist allein fiir Tuition
Fees eine von Grade 1 bis Grade 12 gestaffelte Gebiihr von 11.999 bis 17.450 Euro jihrlich zu entrichten; hinzu kommen weitere Gebiihren: Application
Fee, Admission Fee, Capital Fee, Site Development Fee (s. im Einzelnen www.ishamburg.org/admission/tuition-fees/). Demgegeniiber begniigt sich etwa
die Leipzig International School mit einem Schulgeld, das fiir Grade 1-8 540 Euro, Grade 9-10 615 Euro und Grade 11-12 775 Euro monatlich betrigt;
hinzu kommt eine jihrlich zu zahlende Administration Fee von 300 Euro (s. www.intschool-leipzig.com).

Dazu die Vereinbarung der KMK iiber die Anerkennung des ,International Baccalaureate Diploma/Dipléme du Baccalauréat International® vom

S. aber § 2 Abs. 2 Satz 3 brem PrivSchG, wonach die International School of Bremen als Ersatzschule gilt und der staatlichen Genehmigung nach den fur
Ersatzschulen mafigeblichen Bedingungen bedarf. Diese Regelung ist bedenklich. Eine Fiktion (,gilt) ist die gesetzlich festgelegte Annahme eines Sach-
verhalts, der in Wirklichkeit nicht besteht; der Gesetzgeber darf aber eine Fiktion nicht dazu verwenden, sich iiber den bundesverfassungsrechtlich deter-
minierten Begriff der Ersatzschule hinwegzusetzen. — Ob die Hohe des an der International School of Bremen zu entrichtenden Schulgelds mit dem
Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG vereinbar ist, lisst sich nicht beurteilen, da die Website der Schule (www.isbremen.de) dariiber nichts mit-

62

10.3.1986 i.d.F. vom 18.11.2004, KMK-BeschlS. Nr. 283.
63

teilt.
64

So zutreffend Werner van den Hivel, RAJB 2007, 330 (333), und Kdasling, RdJB 2004, 208 (220), beide mit dem iiberzeugenden Argument, dass diese Schu-
len sich ersichtlich auferhalb des deutschen Schulsystems bewegen. A.A. Jach. BEFT Nr. 20, S. 71, nach dessen Auffassung internationale Schulen jeden-
falls dann den Ersatzschulstatus erfiillen, wenn an offentlichen Schulen neben dem Abitur das International Baccalaureate Diploma als Abschluss
angeboten wird. Vgl. auch Johann Peter Vogel, DOV 2008, 899, der die Bindung des Ersatzschulbegriffs an die staatlichen Abschliisse wegen der zuneh-
menden Einbindung des deutschen Schulwesens in europdische, supranationale Zusammenhinge fiir ,,zu eng® hilt. Wieso die internationalen Schulen in
NRW, die im Schulgesetz ausdriicklich den Erginzungsschulen zugerechnet werden, ,Ersatzschulen in einem materiellen verfassungsrechtlichen Sinn®
sein sollen (so Ralf Poscher/Michael Neupert, RAJB 2005, 250), vermag nicht einzuleuchten. — Auch die (Privat-)Schulgesetze der Linder ordnen die inter-
nationalen Schulen den Erginzungsschulen zu (z.B. § 161 Abs. 3 NSchG, § 118 Abs. 3, nrw SchulG, § 12 Abs. 3 SichsFrTrSchulG). Das gilt, soweit es
sich nicht um die International School of Bremen handelt (dazu Anm. 62), auch fiir Bremen (§ 14a Abs. 2 brem PSchG).
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ermoglichen, sich dort unterrichten zu lassen.® Das gilt
selbst dann, wenn Eltern ihrem Kind angesichts einer
zunehmend globalen Welt eine international orientierte
Bildung angedeihen oder es in einer nichtdeutschen
Muttersprache unterrichten lassen wollen. Solange
allerdings diese Einschrinkungen beachtet werden, ist
nichts dagegen einzuwenden, dass einer allgemeinbil-
denden internationalen Schule, die die dafiir erforderli-
chen Voraussetzungen erfillt, die Eigenschaft einer
anerkannten Erginzungsschule verliehen wird.®

Das hat die Landesgesetzgeber in Sachsen und Nord-
rhein-Westfalen nicht daran gehindert, auch schul-
pflichtigen Schiilern, die auf Dauer in Deutschland
leben, den Besuch einer internationalen oder auslindi-
schen Schule zu gestatten.

In Sachsen wird die Schulpflicht zwar grundsitzlich
durch den Besuch einer 6ffentlichen Schule oder einer
genehmigten Ersatzschule erfiillt (§ 26 Abs. 3 Satz 1

SchulG). Nach § 12 Abs. 3 Satz 3 SichsFrTrSchulG wird
ihr aber auch durch den Besuch einer staatlich aner-
kannten Internationalen Schule gentigt. Als Internatio-
nale Schulen definiert das Gesetz Erginzungsschulen in
der Sekundarstufe I oder II, die von der International
Baccalaureate Organisation anerkannt sind und in
denen das IB erreicht werden kann; sie konnen dariiber
hinaus das International General Certificate of Secon-
dary Education oder, wenn sie von einer vom US State
Department of Education anerkannten Akkreditie-
rungsbehorde anerkannt sind, das High School Diploma
anbieten (§ 12 Abs. 3 Satz 1 und 2 SichsFrTrSchulG).
Die staatliche Anerkennung setzt voraus, dass sich die
Schule bewihrt hat und dass sie den Unterricht nach
einem von der Schulaufsichtsbehdrde genehmigten
Lehrplan erteilt (§ 12 Abs. 1 SichsFrTrSchulG).

Auch in Nordrhein-Westfalen ist die Schulpflicht grund-
sdtzlich durch den Besuch einer deutschen 6ffentlichen
Schule oder einer Ersatzschule zu erfiillen (§ 34 Abs. 2

65 Z.B.§56 Abs. 2 Satz 2 rp SchulG: Genehmigung des Besuchs einer auslindischen Schule nur ,in begriindeten Fillen“. Dazu OVG Koblenz, NVwZ-RR
2005, 116: Das Gericht lehnte den Antrag eines achtjihrigen Kindes deutscher und jordanischer Staatsangehérigkeit, ihm die Erlaubnis zum weiteren Be-
such der Kénig-Fahad-Akademie in Bonn statt der dffentlichen Grundschule zu gestatten, mit der Begriindung ab, der Besuch einer auslindischen Schule
konne nur in begriindeten Ausnahmefillen, wie etwa der absehbaren Riickkehr in das Heimatland, erlaubt werden; die Pflicht zum Besuch deutscher 6f-
fentlicher Schulen diene dem Interesse der Allgemeinheit an der sozialen Integration auslindischer Kinder.

66  So z.B. gemifl § 161 Abs. 3 NSchG.



Satz 2, Abs. 5 Satz 1 SchulG). Aber auch in diesem Land
ist eine Ausnahme moglich, wenn die Schiilerin oder der
Schiiler eine allgemeinbildende auslindische oder inter-
nationale Erginzungsschule besucht, deren Eignung zur
Erfillung der Schulpflicht das Ministerium festgestellt
hat (§ 34 Abs. 5 Satz 2 Buchstabe b SchulG). Nach § 118
Abs. 3 Satz 1 SchulG setzt diese Eignungsfeststellung,
die auf Antrag der Schule in die Verleihung der Eigen-
schaft einer anerkannten Ergdnzungsschule miindet, vor-
aus, dass

1. der Abschluss eines Mitgliedstaates der Europii-
schen Union oder ein von den Lindern als
Hochschulzugangsberechtigung anerkannter inter-
nationaler Abschluss erreicht werden kann,

2. in einem durch das Ministerium bestimmten
Mindestumfang Unterricht in deutscher Sprache
abgehalten wird und

3. fiir die Errichtung und den Betrieb dieser Schule
dauerhaft ein besonderes 6ffentliches Interesse be-
steht.

Wie bei der Anerkennung sonstiger Ergdnzungsschulen
ist weitere Voraussetzung, dass der Unterricht nach
seinen Zielen, den Einrichtungen der Schule und der Zu-
verldssigkeit des Tragers sowie der fachlichen Vorbildung
und Fihigkeit der Lehrkrifte und Schulleitung geeignet
ist, das von der Schule angestrebte Ausbildungsziel zu
erreichen (§ 118 Abs. 4 SchulG). In der Primarstufe ist
eine Anerkennung — und damit die Aufnahme schul-
pflichtiger Kinder - nur moglich, wenn ein besonderes
padagogisches Interesse festgestellt worden ist und eine
Sonderung nicht gefordert wird (§ 118 Abs. 3 Satz 2
SchulG).

Die gesetzlichen Regelungen in Sachsen und Nordrhein-
Westfalen laufen darauf hinaus, dass der Zugang zu in-
ternationalen Schulen generell auch fiir ,normale”
schulpflichtige Kinder und Jugendliche eroffnet ist,
obwohl diese Schulen nicht an die fiir Ersatzschulen
geltenden Genehmigungsbedingungen gebunden und
nicht auf die gesellschaftliche Integrationsfunktion ver-
pflichtet sind, der die Ersatzschulen gerecht werden miis-
sen. Vor allem das Sonderungsverbot wird unterlaufen.”
Da die internationalen Schulen hohe Schulgelder ver-
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langen®, ist davon auszugehen, dass sie nur von Schii-
lerinnen und Schiilern aus begiiterten Familien besucht
werden. Bei allem Verstindnis fiir das Streben mancher
Eltern nach bestmoglicher, an internationalen Standards
ausgerichteter Bildung ihrer Kinder, bei aller Aufge-
schlossenheit fur das Interesse von Stidten an den mit
der Existenz solcher Schulen verbundenen Standortvor-
teilen: Mit dem Grundgesetz sind Schulen, die ibre Schiiler-
klientel von vornberein aus wirtschaftlich leistungsfibigen
Schichten rekrutieren, nicht vereinbar.

Mit dem Grundgesetz sind Schulen,

die ihre Schiilerklientel von vorn-

herein aus wirtschaftlich leistungs-

fahigen Schichten rekrutieren,

nicht vereinbar.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass
das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung
zu strafrechtlichen Sanktionen gegen das ,Homeschoo-
ling“ hervorgehoben hat, dass die allgemeine Schul-
pflicht dem legitimen Ziel der Durchsetzung des
staatlichen Erziehungsauftrags diene. Dieser Auftrag
richte sich nicht nur auf die Vermittlung von Wissen und
die Erziehung zu einer selbstverantwortlichen
Personlichkeit, sondern auch auf die Heranbildung von
Staatsbiirgern, die gleichberechtigt und verantwortungs-
bewusst an den demokratischen Prozessen in einer plu-
ralistischen Gesellschaft teilhaben. Dies gelte umso
mehr, als die Allgemeinheit ein berechtigtes Interesse
daran habe, der Entstehung von religids oder weltan-
schaulich motivierten ,Parallelgesellschaften” entgegen-
zuwirken und Minderheiten zu integrieren.” Wenn im
Zusammenhang mit dem Homeschooling die Gefahr
des Entstehens von Parallelgesellschaften beschworen
wird, dann ist diese Sorge angesichts des Ausweichens
von Kindern aus begiiterten Familien in die Internatio-
nal Schools umso eher begriindet.

67  Das Sonderungsverbot findet in NRW nur auf die Primarstufe Anwendung, die in Sachsen nicht Bestandteil der in § 12 Abs. 3 SichsFrTrSchulG definier-

ten Internationalen Schule ist.

68  Zur verfassungsrechtlich zuldssigen Hohe von Schulgeldern s. Abschnitt 3.42, S. 32 ff.

69  BVerfG, SPE 738 Nr. 5, S. 20 (24).



22

3.2

Miissen die Schulbehorden die Genehmigung von Privatschulen

versagen, wenn dadurch o6ffentliche Schulen in ihrem Bestand

gefdhrdet werden?

3.21

Standortkonkurrenzen zwischen
offentlichen und privaten Schulen

Die dem Staat durch Art. 7 Abs. 1 GG zugewiesene Auf-
sicht Giber das gesamte Schulwesen umfasst die Befugnis
zur Planung und Organisation des Schulwesens mit dem
Ziel, ein Schulsystem zu gewihrleisten, das allen jungen
Biirgern gemif ihren Fihigkeiten die dem heutigen ge-
sellschaftlichen Leben entsprechenden Bildungsmog-
lichkeiten eroffnet. Diese Befugnis ist nicht auf die
duflere Organisation des Schulsystems beschrinkt, son-
dern umfasst dariiber hinaus einen Erziehungsauftrag,
der nicht nur auf Wissensvermittlung gerichtet ist, son-
dern auch zum Ziel hat, den einzelnen Schiiler zu einem
selbstverantwortlichen Mitglied der Gesellschaft heran-
zubilden.” Dabei ist zu beachten, dass der Staat nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet ist, die ihm
durch Art. 7 Abs. 1 GG tubertragenen Befugnisse wahr-
zunehmen.”" Aus Art. 7 Abs. 1 GG in Verbindung mit
dem Gebot der Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG)
und dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) ergibt
sich die Pflicht des Staates, darauf hinzuwirken, dass Kin-
der aller Bevolkerungsschichten unabhingig von ihrem
Wohnort die Schulen tatsichlich in Anspruch nehmen
konnen; dies gilt umso mehr, als sie aufgrund der allge-
meinen Schulpflicht die Schule besuchen miissen.”

Soweit Eltern ihr Kind nicht auf eine 6ffentliche, son-
dern auf eine private Ersatzschule schicken, tritt die Be-
schulungspflicht des Staates und der kommunalen
Schultrdger hinter das private Bildungsangebot zuriick.
Indem Schulen in freier Tragerschaft Schiiler aufneh-
men, entlasten sie die dffentliche Hand; vor allem in

Ballungsrdumen tragen sie zur Vielfalt des Bildungsan-
gebots bei. Hingegen stehen die Gemeinden und Land-
kreise in diinn besiedelten Regionen wegen teilweise
dramatisch sinkender Schiilerzahlen hiufig vor dem Pro-
blem, ein wohnortnahes Angebot an 6ffentlichen Schu-
len vorzuhalten; das betrifft insbesondere, aber nicht nur
die ostdeutschen Linder.” In diesen Gebieten kann die
Errichtung einer privaten Schule auf die Existenzgefahr-
dung der vorhandenen o6ffentlichen Schule(n) hinaus-
laufen, und zwar dann, wenn die Schule in freier
Trigerschaft Schiiler von den 6ffentlichen Schulen ab-
zieht und diese darauthin wegen Unterschreitens der
vorgeschriebenen Mindestztigigkeit geschlossen werden
missen.

Bei der Klirung der Frage, ob die staatliche Schulbe-
horde in einem solchen Fall die Genehmigung der
Ersatzschule versagen kann, ist zunichst im Riickgriff
auf die Ausfithrungen im Abschnitt 2.2 (S. 9 f.) Folgen-
des zu betonen: Sofern eine Privatschule die in Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG genannten Genehmigungsbe-
dingungen erfillt, hat sie einen verfassungsrechtlichen
Anspruch auf Erteilung der Genehmigung. Eine Be-
dirfnispriifung ist unzulissig. Fiir die Bejahung des An-
spruchs kommt es also darauf an, ob die Schule in ihren
Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissen-
schaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte nicht hinter der
entsprechenden offentlichen Schule zuriicksteht, mithin
gleichwertig ist, ob sie das Sonderungsverbot beachtet
und ob sie fir eine gentigende Sicherung der wirtschaft-
lichen und rechtlichen Stellung ihrer Lehrkrifte sorgt.
Die Genehmigung der Schule in freier Trigerschaft darf
schon dann nicht erteilt werden, wenn auch nur eine der
daftir erforderlichen Voraussetzungen nicht vorliegt.

70 BVerfGE 26, 228 (238): 34, 165 (182); 47,46 (71 f£)).
71 Bodo Pieroth, DVBL. 1994, 949 (951).

72 Hans-Peter Fiissel, in: Hermann Avenarius: Schulrecht. 8. Aufl., Kronach 2010, S. 30; Avenarius, ebda., S. 349; vgl. auch Jérg Ennuschat, RdJB 2007, 271

(276 £).

73 Zu den durch den demografischen Wandel bewirkten Herausforderungen fiir das Schulwesen s. Autorengruppe Bildungsberichterstatiung (Hrsg.): Bildung in

Deutschland 2010, Bielefeld 2010, S. 171 ff.
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Zu dem fiir die Genehmigung privater

Ersatzschulen maBgeblichen Erforder-
nis der Gleichwertigkeit der Einrich-
tungen

Bedenken gegen die Genehmigung einer den Bestand
offentlicher Schulen gefihrdenden Ersatzschule kénn-
ten sich insbesondere daraus ergeben, dass sie in ihren
Einrichtungen nicht mit der 6ffentlichen Schule gleich-
wertig ist. Hierbei ist erneut darauf hinzuweisen, dass
der Zweck der Genehmigung einer Ersatzschule darin
besteht, die Allgemeinheit vor unzureichenden
Bildungseinrichtungen zu schiitzen. Demgemif§ sind
unter den Rechtsbegriff der Einrichtungen diejenigen
Vorkehrungen zu subsumieren, die fur die Qualitdt der
Bildungsarbeit der Privatschule erheblich sind (vgl. Ab-
schnitt 2.2, S. 9 f.).

Hierzu vertritt HanfSen’* die Ansicht, dass Zigigkeit und
Klassenfrequenzen, wie sie nach den jeweiligen landes-
rechtlichen Bestimmungen fiir die 6ffentlichen Schulen
gelten, zu den qualititsrelevanten Einrichtungen im
Sinne des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gehorten, so dass die
Genehmigung einer Ersatzschule von der Einhaltung
dieser Vorgaben abhinge. Diese Auffassung verdeutlicht
er am Beispiel der Zugigkeit unter Berufung auf den im
Jahr 2000 vorgelegten Bericht einer von der Landesre-
gierung Brandenburg einberufenen Kommission iiber
die ,Entwicklung der Schulen der Sekundarstufe I im
lindlichen Raum des Landes Brandenburg®. Die Kom-
mission hatte darin die Uberzeugung gedufert, dass die
erforderliche Qualitit schulischer Bildung an einziigigen
Schulen in der Sekundarstufe I kaum erfullt werden
konne; der Unterricht lasse sich durch fachlich ausgebil-
dete Lehrkrifte selbst bei idealer Ficherkombination
strukturell nur noch in Kernbereichen abdecken; ein
fachlicher Austausch mit anderen Lehrkriften sei kaum
noch moglich; das fachliche und didaktische Anre-
gungsmilieu sei gering, und es bestehe die Gefahr einer
unbewussten Absenkung der unterrichtlichen Standards;
schlieflich konne die Vielfalt des gesamten Schullebens
nur wenig ausgeprigt sein. Die Kommission war daher
zu dem Ergebnis gelangt, dass eine ,Fortfithrung einzii-
giger Schulen - auch in Ausnahmefillen - nicht befiir-

3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

wortet werden kann®. Daraus zieht HanfSen den Schluss,
dass jedenfalls in Brandenburg eine einziigige Ersatz-
schule in der Sekundarstufe I nicht genehmigt werden
konne.

Dieser Auffassung hilt Vogel” entgegen, Zugigkeit und
Klassenfrequenzen seien 6konomische Groflen, die dem
Zweck dienten, eine Konkordanz aus vorhandener Schii-
lerzahl, weitestgehender Flichendeckung und zur Verfi-
gung stehender Haushaltsmittel herzustellen. Zwar
konne eine festgesetzte Schiilerzahl in der Klasse oder
eine bestimmte Ziigigkeit im Sinne einer Differenzie-
rung der Unterrichtsangebote auch pidagogische
Grinde haben; ausschlaggebend seien aber die haus-
haltspolitischen Vorgaben, die von Haushaltsjahr zu

Die Aufgabe jeder Schule, ob 6ffent-

lich oder privat, besteht nicht darin,

Unterricht in erlesenen Kleingruppen

zu erteilen. Wenn sie den einzelnen

Schiiler zu einem selbstverantwortli-

chen Mitglied der Gesellschaft heran-

bilden soll, dann bedarf es dazu des

schulischen Gemeinschaftslebens in

einer groBeren Gruppe...

Haushaltsjahr variieren kénnten, ohne dass sich an der
Schulart oder den Bildungszielen etwas dndere. Immer-
hin riumt Vogel ein, dass eine festgesetzte Klassenfre-
quenz oder Ziigigkeit auch pidagogische Griinde haben
moge. So bestehe von einer bestimmten Grofle der
Klasse an die Vermutung, dass ein ordnungsgemifler
Unterricht nicht mehr erteilt werden konne. Fur die
Mindestfrequenz gebe es hingegen eine solche Vermu-
tung nicht. Was die vom Gesetzgeber fir die offentliche
Schule in der Sekundarstufe I als Mindestgrof3e festge-
legte Zweizligigkeit angehe, so konne diese die Unter-
richtsorganisation zwar in  mancher Hinsicht

74 Klaus-Detlef Hanflen, RdJB 2009, 334 (345 f.).
75  ohann Peter Vogel, RdJB 2010, 222 (223 ft.)..
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begiinstigen; es sei aber nicht erwiesen, dass eine einzii-
gig organisierte Ersatzschule die Qualititsanforderungen

nicht zu erftillen vermoge.

Wie Vogel im Anschluss an Friedrich Miiller zutreffend
feststellt, gehort zu den Einrichtungen im Sinne des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG alles das, aber auch nur das, was
Inhalt und Qualitdt der Bildungsfunktion der Privat-
schule mitbestimmt. Dass die Qualitdt der pidagogi-
schen Arbeit einer Privatschule in der Sekundarstufe I
wesentlich von der Zahl der Ziige abhingt, ist keines-
wegs gewiss. Jedenfalls kann auch eine einziigige Ersatz-
schule, wie Vogel zu Recht betont, ihre Schiiler selbst
dann zu den anzustrebenden Bildungszielen fiihren,
wenn im Offentlichen Schulwesen Zweiztigigkeit vorge-
schrieben ist. Hingegen gehoren die fiir 6ffentliche Schu-
len vorgeschriebenen Klassenfrequenzen sehr wohl zu
den Einrichtungen, hinter denen die Ersatzschule nicht
zuriickstehen darf. Anders als Vogel meint, gilt dies al-
lerdings nicht nur fiir Klassenhochststirken, sondern

auch fiir die von den offentlichen Schulen einzuhal-
tende Mindestgrofe einer Klasse. Die gegenteilige An-
sicht liefe in der Konsequenz darauf hinaus, dass eine
private Schule, die in jeder Jahrgangsstufe nur eine
Handvoll Schiiler hitte, dennoch iiber die fiir die Ge-
nehmigung erforderliche Qualitit verfigte. Die Aufgabe
jeder Schule, ob offentlich oder privat, besteht aber nicht
darin, Unterricht in erlesenen Kleingruppen zu erteilen.
Wenn sie den einzelnen Schiiler zu einem selbstverant-
wortlichen Mitglied der Gesellschaft heranbilden soll,
dann bedarf es dazu des schulischen Gemeinschaftsle-
bens in einer grofleren Gruppe, in der es darauf an-
kommt, andere zu respektieren, sich mit abweichenden
Auffassungen auseinanderzusetzen, in der Vielfalt der
Meinungen und Lebensstile die eigene Personlichkeit zu
entwickeln und die Bereitschaft zu sozialem Handeln zu
erlernen. Insoweit ist auch die fiir 6ffentliche Schulen
festgelegte Mindestfrequenz einer Klasse sehr wohl ein
Anhaltspunkt, ein Qualititsmafistab fiir die Priifung der
Gleichwertigkeit der privaten Schule.”

76  Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die in der 6ffentlichen Wahrnehmung bestehenden - an kleineren Klassen festgemachten - giinstigeren Unter-
richtsbedingungen an Privatschulen durch die Schulstatistik nicht bestitigt werden. Vgl. Manfred Weifs: Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland.

Schriftenreihe des Netzwerks Bildung, Berlin 2011, S. 24.
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3.23

Zulassungsbedingungen fiir Grund-
schulen in freier Tragerschaft

Besonderheiten gelten fiir Grundschulen in freier
Tragerschaft. Bei ithnen beschrinkt sich die staatliche
Kontrolle nicht auf die Uberpriifung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 GG. Sie miis-
sen, um zugelassen zu werden, zusitzlich eine der
Bedingungen des Art. 7 Abs. 5 GG erfullen: Erforder-
lich ist entweder ein von der Unterrichtsverwaltung aner-
kanntes besonderes pidagogisches Interesse oder ein
Antrag von Eltern auf Errichtung einer im offentlichen
Schulwesen der Gemeinde nicht vorhandenen Gemein-
schafts-, Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule (dazu
Abschnitt 2.3, S. 11). Private Grundschulen kommen
daher nur ausnahmsweise in Betracht. Diese Einschrin-
kung der Privatschulfreiheit liegt im Interesse der Zu-
sammenfassung der Kinder aller Bevolkerungsschichten
in der offentlichen (Volks-)Schule. Sie bedeutet eine so-
zialstaatlichem und egalitir-demokratischem Gedan-
kengut verpflichtete Absage an Klassen, Stinde und
sonstige Schichtungen.” Diesem Vorrang der 6ffentli-
chen Schule muss die Schulbehérde bei der Entschei-
dung tiber die Zulassung von Grundschulen in privater
Tragerschaft Rechnung tragen. Vor allem darf sie dem
Begriff des besonderen pidagogischen Interesses kein
Verstindnis zugrunde legen, das eine flichendeckende
Zulassung von privaten Grundschulen mit demselben
Alternativkonzept erlaubt.”® Das Bundesverwaltungs-
gericht hat deutlich gemacht, dass in einer diinn besie-
delten Gegend auch in groflerer Entfernung voneinan-
der gelegene private Grundschulen den Vorrang der
offentlichen Grundschulen beeintrichtigen konnten. Es
hat tiberdies betont, dass wegen des egalitir-demokrati-
schen Kerngedankens des Vorrangprinzips auch demo-
grafischen Faktoren bei der Genehmigung privater
Grundschulen Rechnung getragen werden misse. Das
verfassungsrechtliche Anliegen einer einheitlichen
offentlichen Grundschule sei die Vermeidung einer
schichtenspezifischen Sonderung von Schiilern in die-

sem Alter; dabei gehe es auch um die Vermeidung einer
Sonderung nach Begabung, Sprache, Kultur oder Staatsange-
horigkeit. Der Genehmigung einer privaten Grundschule
konne demnach auch entgegenstehen, dass die Zusam-
mensetzung ihrer Schilerschaft zu einer von den
konkurrierenden offentlichen Grundschulen stark ab-
weichenden demografischen Reprisentanz fithre.”

Angesichts dieser strengen Zulassungsbedingungen
macht es staunen, dass vor allem die Schulbehdrden
in den neuen Lindern bei der Genehmigung priva-
ter Grundschulen recht groffziigig zu verfahren schei-
nen. Wihrend 2008 in den alten Lindern nur 1,9%
der Schiiler eine Grundschule in privater Tragerschaft
besuchten, waren es in den neuen Lindern 6,2%.%°

3.24

Genehmigungsanspruch der Ersatz-

schule vs. Pflicht des Staates zur
Bereitstellung eines ausreichenden
Angebots an 6ffentlichen Schulen

Sofern eine Ersatzschule simtliche in Art. 7 Abs. 4 GG
genannten Bedingungen erfiillt, bleibt zu priifen, ob der
Staat gleichwohl die Genehmigung im Hinblick darauf
versagen kann, dass mit ihrer Errichtung aller Voraus-
sicht nach Schiiler von den benachbarten 6ffentlichen
Schulen zu ihr abwandern und dadurch deren Fortbe-
stand gefdhrdet ist. Dieses Problem stellt sich insbeson-
dere in diinn besiedelten Regionen mit ricklaufigen
Schiilerzahlen, in denen die Aufrechterhaltung eines
hinreichenden Angebots an offentlichen Schulen den
Staat und die kommunalen Schultriger ohnehin vor
grof§e Herausforderungen stellt.

In diesem Zusammenhang bietet ein Ende 2006 ergan-
genes Urteil des OV G Greifswald®! eine anregende, wenn

77 BVerfGE 88, 40 (49 £)).
78  BVerfGE 88, 40 (52); BVerwG, NJW 2000, 1281.

79 BVerwG, NJW 2000. 1281 (1283); so auch Klaus-Detlef Hanflen, RAJB 2009, 334 (344 f.).

80  Statistisches Bundesamt (Anm. 2), S. 15 £, 158 f. Von den im Schuljahr 2010/11 in Sachsen vorhandenen 186 allgemeinbildenden Schulen in freier Triger-
schaft entfillt auf die 74 Grundschulen mit nahezu 40% der relativ groite Anteil; von den insgesamt 17.900 Schiilern, die in diesem Schuljahr eine Pri-
vatschule besuchen, gehen 6.500 (= 36,3%) auf eine Grundschule (Sichsisches Staatsministerium fiir Kultus und Sport: Hintergrundinformationen zum
Regierungsentwurf zum Doppelhaushalt 2011/2012 fiir den Haushalt des Kultus- und Sportministeriums, 21. September 2010, Tabellen im Anhang).

81  Vom 10.12.2006, Az.: 2 L 158/05 - juris.
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auch zum Widerspruch reizende Lektiire. Das Gericht
kommt zu dem Schluss, die Genehmigung einer Ersatz-
schule als weiterfithrender Schule kdnne nicht mit der
Begriindung versagt werden, dass durch die Verringerung
der Zahl der Schiiler an den benachbarten 6ffentlichen
Schulen deren Bestand gefihrdet sei. Die Rechte von
Eltern wiirden nicht bereits durch die Erteilung der
Ersatzschulgenehmigung beriihrt; ebenso wenig sei da-
durch die Verpflichtung des Staates, ein ausreichendes
Schulangebot vorzuhalten, tangiert. Es sei vielmehr erst
die Anwendung der einfachgesetzlichen Vorschriften
tber Mindestschiilerzahlen und tiber die Schlieung
von Schulen fiir den Fall der Nichterreichung der Zah-
len, die diese Folgen auslosten. Dadurch werde aber der
Anspruch auf Erteilung der Ersatzschulgenehmigung
unter den Vorbehalt des einfachen Gesetzes gestellt.
Einen solchen Vorbehalt sehe Art. 7 Abs. 4 GG indes
nicht vor. In dem zu entscheidenden Fall vermochte das
Gericht keine Anhaltspunkte dafiir zu erkennen, dass das
Land seiner Verpflichtung gemaf Art. 7 Abs. 1 GG, lan-
desweit — also auch in strukturschwachen und bevolke-
rungsarmen Regionen - ein ausreichendes Angebot an
weiterfiihrenden Schulen vorzuhalten, objektiv nicht
mehr nachkommen konne, wenn aufgrund der zu ge-
nehmigenden privaten Ersatzschule die Schiilerzahlen
an den umliegenden o6ffentlichen Schulen weiter zu-
riickgingen und insoweit die Funktionsfihigkeit des
staatlichen Schulwesens selbst bedroht wire. Die ein-
fachgesetzlichen Vorschriften iiber Mindestschiilerzah-
len kntipften jedenfalls nicht an die Grenze der
Funktionsfihigkeit des staatlichen Schulwesens an, son-
dern beruhten auf pidagogischen und fiskalischen Uber-
legungen.

Der Auffassung des OVG Greifswald ist entgegenzuset-
zen, dass die Vorschriften iiber die fur offentliche Schu-
len maf3geblichen Mindestschiilerzahlen und ber die
Auflssung von Schulen bei Unterschreiten dieser Zahlen
nicht dazu dienen, die Genehmigung von Ersatzschulen
unter einen einfachgesetzlichen Vorbehalt zu stellen; sie
konkretisieren vielmehr die Verantwortung des Staates
fir das offentliche Schulwesen gemif3 Art. 7 Abs. 1 GG.

Es ist der Gesetzgeber, der zu bestimmen hat, unter wel-

chen Voraussetzungen Schulen zu errichten und zu
schlieffen sind; er hat auch im Hinblick auf die pidago-
gische Leistungsfihigkeit der Schulen festzulegen,
welche Mindestschiilerzahlen fur ihren Fortbestand er-
forderlich sind. Wenn der Gesetzgeber nicht nur aus
fiskalischen, sondern - wie das Gericht selbst einriumt —
eben auch aus piadagogischen Erwigungen die Auflosung
von Schulen bei Unterschreiten der Mindestschiilerzahl
fur erforderlich hilt und dies zur Folge hat, dass bei Ge-
nehmigung der privaten Ersatzschule staatliche Schulen
in erreichbarer Nihe geschlossen werden miissen, dann
ist die Funktionsfihigkeit des 6ffentlichen Schulwesens
in dieser Region bedroht.®> Das Gericht lisst im Ubrigen
nicht erkennen, unter welchen Umstinden die Grenzen
der Funktionsfihigkeit des staatlichen Schulwesens tiber-
schritten wiren. Immerhin hat es angedeutet, dass in
einem solchen - hypothetischen — Fall Genehmigungen
weiterer Ersatzschulen zu versagen wiren.

Es ist jedenfalls daran festzuhalten, dass der Gesetz-
geber im Rahmen der staatlichen Verantwortung fur
das offentliche Schulwesen die Errichtung und Fort-
fithrung von Schulen sehr wohl an die Einhaltung be-
stimmter Mindestschiilerzahlen kntipfen kann, tiber
die sich Schulverwaltung und kommunale Schultri-
ger nicht hinwegsetzen diirfen.*

Sofern daher die Griindung einer Ersatzschule in einer
Region mit ohnehin stark zuriickgehender Schilerpo-
pulation die Schliefung 6ffentlicher Schulen nach sich
zdge, kann es die Schulbehorde nicht damit bewenden
lassen, auf eine Losung hinzuarbeiten, die die kiinftige
Schulversorgung im schulischen Umfeld ,irgendwie®
sicherstellt, indem sie etwa von der Erwartung ausgeht,
dass die zu genehmigende Ersatzschule nunmehr die
durch Auflésung der offentlichen Schule(n) entstehende
Liicke schliefit. Eine Schulverwaltung, die sich bei der Ge-
nehmigungsentscheidung allein von pragmatischen Ge-
sichtspunkten leiten liefle, verlore die durch das
Grundgesetz bestimmte unterschiedliche Aufgabenstel-
lung der offentlichen und der privaten Schulen aus dem
Blick.

82  Die Argumentation des Gerichts erweckt zuweilen den Eindruck, als habe der Staat es sich selbst zuzuschreiben, wenn er fiir die Existenzfihigkeit 6ffent-
licher Schulen Mindestschiilerzahlen vorschreibt. In Wirklichkeit kommt der Gesetzgeber damit nur seiner Aufgabe nach, ein pidagogisch leistungsfihi-
ges Schulsystem sicherzustellen. Indem er anordnet, dass Schulen, die diese Mindestgrofle nicht mehr erreichen, geschlossen werden miissen, will er die

Qualitit der einzelnen Schule sichern. So auch Hanflen, RdJB 2009, 334 (342).

83  Allerdings muss der Gesetzgeber die Mindestschiilerzahl so festlegen, dass die Erreichbarkeit éffentlicher Schulen in zumutbarer Entfernung gewihrleistet
ist; das kann z.B. dadurch geschehen, dass er fiir besonders schwach besiedelte Gebiete Ausnahmen von der fiir den Regelfall bestimmten Mindestschii-

lerzahl zulisst.
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Zu den Unterschieden in der

Aufgabenstellung zwischen privaten
und offentlichen Schulen

Das Recht zur Errichtung und zum Betrieb privater
Schulen ist durch Art. 7 Abs. 4 GG garantiert. Aber ge-
rade die verfassungsrechtliche Gewihrleistung macht
den Ausnabmecharakter der Privatschule deutlich. Die
offentliche Schule ist in der deutschen bildungs-
geschichtlichen Entwicklung die Regelschule geworden,
wenngleich sich private Schulen gerade in letzter Zeit
zunehmender Beliebtheit erfreuen. Zwar hat das
Grundgesetz darauf verzichtet, den Grundsatz der
Weimarer Verfassung (Art. 143 Abs. 1 Satz 1) aufzuneh-
men, fir die Bildung der Jugend sei durch 6ffentliche
Anstalten zu sorgen. Doch lisst sich nicht Gibersehen,
dass auch nach den Aussagen des Grundgesetzes die
offentliche Schule als Maf3stab (Art. 7 Abs. 4) und Regel
(Art. 7 Abs. 5) dient.*

Die herausragende Funktion der offentlichen Schule
liegt in ihrem Beitrag zur Integrationsaufgabe des Staates
in einer pluralistischen, auch im geistig-ethischen Sinn
pluralistischen Gesellschaft.®® Dieser Integrationsauftrag
gewinnt umso grofiere Bedeutung, als in der 6ffentlichen
Schule Kinder und Jugendliche unterschiedlicher sozia-
ler, kultureller und religidser Herkunft einander begeg-
nen.® So hat nicht zuletzt das Bundesverfassungsgericht
die allgemeine Schulpflicht gegen zunehmende
Tendenzen des Homeschooling mit dem Argument
gerechtfertigt, die Allgemeinheit habe ein berechtigtes
Interesse daran, der Entstehung von religiés oder welt-
anschaulich motivierten ,Parallelgesellschaften entge-
genzuwirken und Minderheiten zu integrieren; es sei
eine wichtige Aufgabe der offentlichen Schule, den
Dialog mit Andersdenkenden und -gliubigen im Sinne
gelebter Toleranz einzuiiben.®

Zwar muss auch die Schule in freier Trigerschaft, die als
Ersatzschule nicht hinter den Lehrzielen der 6ffentlichen

3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

Schule zuriickstehen darf, diese Integrationsaufgabe
wahrnehmen.® Da sie aber ihre Schiilerinnen und Schi-
ler frei auswihlen kann, hat sie es in der Regel mit einer
vergleichsweise homogenen Schilerschaft zu tun (vgl.
auch Abschnitt 3.522, S. 37).

Es ist nicht zuletzt dieses der Schule in freier Tragerschaft
zustehende Recht der freien Schiilerwabl, das einen wesent-
lichen Unterschied zur offentlichen Schule ausmacht.
Die Ersatzschule kann sich die Schiiler, die zu ihrem
piadagogischen Konzept passen, aussuchen. Angesichts
der Tatsache, dass sie ein eigenes, zumal ein religids-welt-
anschaulich geprigtes Erziehungsziel verfolgen darf, ist
das nur konsequent. Demgegeniiber kann die offentli-
che Schule Schiiler allenfalls dann zuriickweisen, wenn

Das Recht zur Errichtung und zum

Betrieb privater Schulen ist durch Art.

7 Abs. 4 GG garantiert. Aber gerade

die verfassungsrechtliche Gewdbhr-

leistung macht den Ausnahme-

charakter der Privatschule deutlich.

sie au8erhalb eines vorgeschriebenen Schulbezirks woh-
nen, wenn sie an Leistungskriterien orientierte allgemein
geltende Aufnahmebedingungen nicht erfillen oder
wenn Kapazititsengpisse entgegenstehen. Im Ubrigen
aber muss die offentliche Schule fiir alle Schiler zu-
ginglich sein, zumal fur sie tiberdies das Gebot religios-
weltanschaulicher Neutralitit gilt.®

Deshalb hat der Staat dafiir Sorge zu tragen, dass die
Schiiler eine offentliche Schule tatsichlich erreichen kon-

84  Avenarins (Anm. 72), S. 58.

85  Ernst-Wolfgang Bdckenfirde: Elternrecht — Recht des Kindes — Recht des Staates, in: Joseph Krautscheidt/Heiner Marré (Hrsg.): Essener Gespriche zum
Thema Staat und Kirche. Bd. 14, Miinster 1980, S. 84; vgl. auch Matthias Jestaed:: Schule und auerschulische Erziehung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.):

Handbuch des Staatsrechts. Bd. VII, Heidelberg 2009, § 156, Rn. 45.

86  Friedhelm Hufen: Staatsrecht II. Grundrechte. 2. Aufl., Miinchen 2009, § 32 Rn. 37.

87  BVerfG, SPE 738 Nr. 5, . 20 (24).

88  So weist Geis (Anm. 13), Art. 7 Rn. 77, zutreffend darauf hin, dass der Genehmigungsvorbehalt nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG auch der gesellschaftlichen

Integrationsfunktion des Schulwesens diene.
89 BVerfGE 41, 29 (49 f£); 93, 1 (15 ff).
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nen;” er kann sie nicht auf eine private Schule verweisen,
an der sie iiblicherweise obendrein Schulgeld zahlen
missten. Ein Zwang in dieser Richtung ist wegen des
durch Art. 4 Abs. 1 GG vorbehaltlos gewihrleisteten
Grundrechts der Glaubensfreiheit vor allem dann ausge-
schlossen, wenn es sich bei der Ersatzschule um eine
Schule mit religiés-weltanschaulichem Profil handelt.

3.26

Konsequenzen fiir die Entscheidung
iiber die Genehmigung der Ersatz-
schule

Vor dem Hintergrund dieser verfassungsrechtlich vorge-
gebenen Unterschiede zwischen offentlicher und priva-
ter Schule muss die Schulbehorde in einem Konflikt
entscheiden, in dem sich zwei Rechtsgiiter, die ihrerseits
verfassungsrechtlich geschiitzt sind, gegeniiberstehen: ei-
nerseits der grundrechtlich gewihrleistete Genehmi-
gungsanspruch der Ersatzschule (Art. 7 Abs. 4 GG);
andererseits die Pflicht des Staates, ein ausreichendes An-
gebot an wohnortnahen o6ffentlichen Schulen vorzuhal-
ten (Art. 7 Abs. 1 GG). Dabei ist der Staat nicht nur
objektiv-rechtlich zur Schulversorgung verpflichtet; er
muss zugleich auch dem grundrechtlich verbiirgten An-
spruch der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG auf ein
ausreichendes tatsichliches Angebot der gesetzlich vor-
gesehenen Schulen gentigen. Gleiches gilt fir den ent-
sprechenden Anspruch der Schiilerinnen und Schiiler
gemif Art. 2 Abs. 1 GG.

HanfSen! vertritt zur Losung dieses Normenkonflikts die
Meinung, dass Art. 7 Abs. 1 GG und Art. 7 Abs. 4 und
5 GG ,eben nicht so einfach nebeneinander” stiinden.
Er greift den in Rechtsprechung und Literatur erdrterten
Gesichtspunkt grundrechtsimmanenter Schranken auf
und gelangt auf diese Weise zu dem Ergebnis, dass der
grundrechtlich geschiitzte Genehmigungsanspruch der Ersatz-
schule diber die ausdriicklich normierten Genehmigungstatbe-
stinde binaus zusdtzlich durch die staatliche Verantwortung
fiir das dffentliche Schulwesen begrenzt werde. Art. 7 Abs. 1

GG umfasse die Garantie eines erreichbaren staatlichen
Angebots und dieses miisse im Konfliktfall den Vorrang
haben. Eltern diirften nicht gezwungen werden, auf ein
privates Angebot zurlickzugreifen. HanfSen stitzt sich in
seiner Argumentation zudem auf das Finanzhilfe-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts; dieses hatte im Zusam-
menhang mit der Forderungspflicht des Staates gegentiber
den Ersatzschulen betont, der Gesetzgeber konne auch
dem Umstand sinkender Schiilerzahlen im 6ffentlichen
Schulwesen als Folge des Geburtenriickgangs Rechnung
tragen und sei nicht etwa verpflichtet, ohne Riicksicht hier-
auf das private Ersatzschulwesen zu unterstiitzen.”

Demgegeniiber wendet Voge/” ein, die Auffassung, dass
der Staat als Schultriger titig sein miisse, sei dem Wortlaut
des Art. 7 GG nicht ohne Weiteres zu entnehmen, und
verweist auf Stimmen in der Literatur, die eben dieses be-
streiten. Zutreffend stellt er klar, dass das von HanfSen zi-
tierte Urteil des Bundesverfassungsgerichts nicht von einer
Genehmigungssperre handle, sondern von der Bertick-
sichtigung eines Schiilerriickgangs bei der Zumessung
einer Offentlichen Finanzhilfe. Der Staat miisse hierbei
nicht das Ersatzschulwesen zu Lasten seiner Schulen be-
vorzugen. Das heifle aber nicht, dass er das Grundrecht
auf Errichtung einer Ersatzschule einfachgesetzlich ein-
schrinken diirfe. Schulen in freier Trigerschaft missten
staatlicher Planung nicht weichen, wie andererseits der
Staat nicht gehindert sei, seine Schulen neben Ersatz-
schulen zu stellen. Der Anspruch des Staates, als Schul-
triager ein flichendeckendes Schulwesen bereithalten zu
miissen, verbaue die Sicht auf die Moglichkeit, ggf. mit
den Ersatzschulen Kooperationsmodelle zu vereinbaren,
um die lokalen Standortprobleme zu l5sen.

Die Kritik, die Vogel gegen Hanflens Position vortrigt,
verkennt indes die substanziellen Unterschiede in der
verfassungsrechtlich vorgezeichneten Aufgabenstellung
offentlicher und privater Schulen. Sie ldsst insbesondere
die Tatsache aufler Acht, dass Schulen in freier Triger-
schaft, vor allem wenn sie besondere Erziehungsinhalte
und -formen anstreben oder eine spezifisch religios-welt-
anschauliche Prigung aufweisen, keine ,,Schulen fiir alle®
sind und sein konnen. Art. 7 Abs. 4 GG bedeutet zwar

90  Hierbei kommt es auf die Linge des zumutbaren Schulweges an. Was als zumutbarer bzw. unzumutbarer Schulweg anzusehen ist, ergibt sich im Allge-
meinen aus den Bestimmungen der Linder iiber Schiilerbeférderung und Fahrkostenerstattung. Dazu Avenarius (Anm. 72), S. 514 ff. Zur Zumutbarkeit

der Linge des Schulwegs vgl. auch HanfSen, RdJB 2009, 334 (341 f.).
91  RdJB 2009, 334 (342); RdJB 2010, 228 (229).
92 BVerfGE 75, 40 (67).
93 RdJB 2010, 222 (226 £).



eine Absage an ein staatliches Schulmonopol.” Er be-
deutet aber nicht, dass private Ersatzschulen ihrerseits
eine — und sei es auch nur eine regional begrenzte -
Monopolstellung in Anspruch nehmen diirften.

Die gegen die Genehmigung der Ersatzschule geltend
gemachten Einwendungen lassen sich moglicherweise
durch Vereinbarungen mit der Privatschule und den Eltern
ausriumen, etwa in der Weise, dass die Schule sich zur
Ubernahme simtlicher von der drohenden Schulschlie-
Bung betroffenen Schiiler bereit erkldrt und Schiiler und
Eltern mit dem Besuch der Schule einverstanden sind.”
So konnte die Genehmigung mit der Auflage erteilt wer-
den, dass sich die Privatschule gegeniiber Schulbehérde
und kommunalem Schultriger vertraglich zur Aufnahme
dieser Schiiler verpflichtet und dass die Eltern ihrerseits
aus freien Stiicken einen Schulvertrag mit der Ersatz-
schule abschliefen. Auf diese Weise wiirde — so scheint
es — niemand gezwungen, die private Schule in An-
spruch zu nehmen, und es wire gleichwohl die Schul-
versorgung im Einzugsbereich auch kiinftig gesichert.

3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

chen Bindungen mit der Schule durch Kiindigung 16sen
konnen, sofern sie mit dem pidagogischen Konzept
oder der religids-weltanschaulichen Ausrichtung der
Schule nicht mehr einverstanden sind.

Die mit Auflagen versehene Genehmigung der Schulbe-
horde wiirde demnach das Schulprojekt im Hinblick auf
die Schulversorgung in der Region nicht nur erheblichen
Risiken aussetzen; sie wire auch unzulissig, weil sie der
Schule, mittelbar auch den Eltern Verpflichtungen auf-
erlegte, an denen die Beteiligten nicht auf Dauer festge-
halten werden konnen.

Schliefilich bleibt noch zu kliren, ob sich Hanflens Ar-
gumentation mit dem Umstand vereinbaren ldsst, dass
das Grundgesetz selbst die den Genehmigungsanspruch
begrenzenden Tatbestinde in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4
detailliert festlegt und dadurch bestimmt, unter welchen
Voraussetzungen die dem Staat durch Art. 7 Abs. 1 GG

Art. 7 Abs. 4 GG bedeutet zwar eine

Absage an ein staatliches Schul-

monopol. Er bedeutet aber nicht,

Abgesehen davon, dass Ersatzschule und Eltern fiir ein

solches Arrangement nicht ohne Weiteres zu gewinnen dass private Ersatzschulen ihrerseits

sind, ist Folgendes zu bedenken: . eine — und sei es auch nur eine regio-
Die vertraglich geregelte Verpflichtung der Privatschule,

die von der SchlieBung der dffentlichen Schule betrof- nal begrenzte — Monopolstellung in

fenen Schiler zu unterrichten, ist deshalb problema-
tisch, weil sie sich dadurch des Rechts der freien
Schiilerwahl und damit auch des Rechts begibt, Schiiler
von der Schule zu entfernen, die sich gegen ihr pidago-
gisches Konzept oder ihre religios-weltanschauliche Pri-
gung auflehnen; sie liefe folglich Gefahr, ihre gesamte
Bildungsarbeit aufs Spiel zu setzen. Durch einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag dieses Inhalts erklirte sie
einen Grundrechtsverzicht. Dieser kann aber nur dann
in Betracht kommen, wenn er sich auf eine zeitlich be-
grenzte Wahrnehmung einer grundrechtlichen Rechts-
position bezieht; er muss also, wenn er auf Dauer
angelegt ist, widerrufbar sein.”® Die Ersatzschule diirfte
daher nicht daran gehindert werden, in einem solchen
Fall den mit den Eltern geschlossenen Schulvertrag zu
kiindigen.

Die Eltern sind zwar ihrerseits durch den Schulvertrag
gebunden. Aber auch sie miissten sich aus den vertragli-

Anspruch nehmen diirften.

zugewiesenen Befugnisse und Pflichten eingeschrinkt
werden konnen. Der Verfassungsgeber hat mithin die
Konfliktmoglichkeiten im Verhiltnis zu Art. 7 Abs. 1
GG durchaus in Betracht gezogen. Insoweit erscheint es
nur konsequent, wenn Miiller betont, dass die 6ffentliche
Gewalt in keinem Fall die in Art. 7 Abs. 4 GG enthalte-
nen Garantien ber die dort abschlieffend normierten
Schranken hinaus einengen oder festlegen diirfe.”

Demgegeniiber ist jedoch zu bedenken, dass Art. 7 GG
in einer Zeit entstanden ist, in der sich die schulische Si-
tuation von der heutigen grundlegend unterschied. Bei
der Beratung und Verabschiedung des Grundgesetzes
konnte der Verfassungsgeber von einer ungefihrdeten
Existenz offentlicher Schulen ausgehen. Eine demogra-

94 BVerfGE 90, 107 (114).

95  In diesem Sinne sind vermutlich die von Vogel, RdJB 2010, 222 (226), erwiihnten Kooperationsmodelle zu verstehen.
96 Vgl. Michael Sachs, in: Klaus Stern; Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd. I11/2, Miinchen 1994, § 86, S. 887 (915 f.).

97 Miiller (Anm. 14), S. 320.
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fische Entwicklung, die zur Folge hat, dass Staat und
Kommunen wegen der drastisch sinkenden Schiilerzah-
len kaum noch imstande sind, in lindlichen Regionen
eine bedarfsdeckende Versorgung mit 6ffentlichen Schu-
len sicherzustellen, war damals nicht abzusehen. Das
Vorbandensein einer ausreichenden Zabl dffentlicher Schulen
war und ist somit die als selbstverstindlich zugrunde gelegte Be-
dingung der Verwirklichung des Anspruchs aunf Genehmigung
einer Ersatzschule. Das gilt umso mehr, als eine Auslegung
des Art. 7 Abs. 4 GG, wonach der Staat verpflichtet wire,
Privatschulen ohne Riicksicht auf die Funktionsfahigkeit
des offentlichen Schulwesens zu genehmigen, zur Kon-
sequenz hitte, dass die durch Art. 6 Abs. 2, Art. 2 Abs. 1,
ggf. auch Art. 4 Abs. 1 GG geschitzten Rechte von
Eltern und Schiilern auf Zugang zu einer tatsichlich er-
reichbaren, dem Gebot der religits-weltanschaulichen
Neutralitit unterliegenden 6ffentlichen Schule beein-
trichtigt wiirden.

3.27
Ergebnis

Die Genehmigung einer Ersatzschule ist dann zu ver-
sagen, wenn aufgrund der Errichtung dieser Schule
offentliche Schulen wegen Unterschreitens der ge-
setzlich bestimmten Mindestgrofle geschlossen wer-
den missten, wenn fur die dadurch betroffenen
Schiiler unzumutbar lange Schulwege zu anderen 6f-
fentlichen Schulen entstiinden und wenn deshalb der
Anspruch der Schiiler und Eltern auf ein Angebot an
offentlichen Schulen in erreichbarer Nihe sich nicht
mehr verwirklichen lief3e.”®

Soweit es sich bei der privaten Ersatzschule um eine
Grundschule handelt, ist zu beachten, dass sie gemaf
Art. 7 Abs. 5 GG auch bei Vorliegen eines besonde-
ren pidagogischen Interesses nur zugelassen werden
kann, wenn der Vorrang der offentlichen Grund-
schulen nicht beeintrichtigt wird. Wiirde der Fortbe-
stand einer offentlichen Grundschule durch
Grindung einer Grundschule in freier Trigerschaft
gefihrdet, konnte die private Schule daher nicht ge-
nehmigt werden

3.28

Exkurs: Zur Rechtslage in Sachsen

Der Gesetzgeber im Freistaat Sachsen ladt Schulverwal-
tung, kommunale Schultriger und betroffene Eltern
nachgerade dazu ein, Defizite in der staatlichen Schul-
versorgung durch Privatschulen zu kompensieren. So-
fern das Kultusministerium feststellt, dass das 6ffentliche
Bediirfnis fur die Fortfithrung der offentlichen Schule,
z.B. wegen riickldufiger Schiilerzahlen, nicht mehr be-
steht, kann es nach § 24 Abs. 3 SchulG die Mitwirkung
des Freistaats an der Unterhaltung der Schule widerru-
fen, was dazu fuihrt, dass der kommunale Schultriger die
Schule schlieflen muss. Fiir diesen Fall bestimmt § 14
Abs. 2 SichsFrTrSchulG, dass die staatliche Finanzhilfe
fur eine Ersatzschule, die an die Stelle der im Gebiet
eines Offentlichen Schultrigers einzigen offentlichen
Schule dieser Schulart tritt, insoweit verringert wird, als
der Schultriger die Schule bezuschusst oder durch an-
dere geldwerte Leistungen unterstiitzt. Die Vorschrift
setzt mithin die Zulissigkeit der Errichtung und Geneh-
migung einer Ersatzschule als selbstverstindlich voraus.
Dies fithrt haufig dazu, dass Eltern, die mit der Schlie-
Bung der offentlichen Schule nicht einverstanden sind,
stattdessen eine Privatschule gritnden, um ein wohnort-
nahes Bildungsangebot aufrechtzuerhalten.”

Fir den Staat ist diese vom Gesetzgeber vorgesehene
Losung in doppelter Hinsicht vorteilhaft: Die Aufwen-
dungen fiir die 6ffentliche Schule fallen weg; die ohne-
hin niedrigere staatliche Finanzhilfe fiir die an ihre Stelle
tretende Privatschule wird um die finanziellen oder geld-
werten Leistungen des kommunalen Schultrigers ge-
kirzt. Aber auch der kommunale Schultriger profitiert:
Selbst wenn er der Ersatzschule beispielsweise Gebaude
und sonstige Einrichtungen der 6ffentlichen Schule ko-
stenfrei tiberldsst, spart er immer noch den Grofteil des
Sachaufwands, den er zuvor fiir die Unterhaltung seiner
Schule aufbringen musste. Die Ersatzschule hingegen
muss diejenigen Aufwendungen tragen, die durch die
staatliche Finanzhilfe und die Unterstiitzung seitens des
kommunalen Schultrigers nicht aufgefangen werden.
Die Deckungsliicke wird mithin durch Schulgelder und
sonstige Eigenleistungen der Eltern geschlossen. So spart
die offentliche Hand auf Kosten der Eltern.

98  So bereits Hanflen, RdJB 2009, 334 (346).

99  GEW:. Privatisierungsreport 5 (Anm. 4), S. 20; vgl. auch Vogel, RdJB 2010, 222. Laut Privatisierungsreport 5, ebda., entstanden auf diese Weise allein im

Zeitraum 2000 bis 2005 39 neue allgemeinbildende private Schulen.
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3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

Geniigt der Staat seiner Verantwortung fiir das Schulwesen
(Art. 7 Abs. | GG), wenn er vorhandene offentliche Schulen wegen
Unterschreitens der vorgeschriebenen Mindestziigigkeit schlieBt

und stattdessen neu errichtete Privatschulen mit einem religios-

weltanschaulichen Profil auch dann genehmigt und finanziell
fordert, wenn sie die fiir 6ffentliche Schulen geltenden
Anforderungen an die Mindestziigigkeit nicht erfiillen?

Die Antwort auf diese Frage ergibt sich im Wesentlichen
aus den Darlegungen im vorangehenden Abschnitt. Die
Fallgestaltung unterscheidet sich insoweit von der zu-
letzt erdrterten Problematik, als es die Schulbehorde
selbst ist (,stattdessen®), die die Auflosung 6ffentlicher
Schulen zum Anlass nimmt, auf die Errichtung von Pri-
vatschulen hinzuwirken, und dass es sich bei diesen
Schulen ausschliefllich um solche mit einem religios-
weltanschaulichen Profil handelt.

Es sei daran erinnert, dass die Schulverwaltung eine Er-
satzschule nicht genehmigen, infolgedessen auch nicht
finanziell fordern darf, sofern wegen der Griindung
dieser Schule der grundrechtlich durch Art. 6 Abs. 2 bzw.
Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete Anspruch der Eltern
und Schiiler auf ein Angebot offentlicher Schulen in
erreichbarer Nihe nicht mehr gesichert wire. Die Ge-
nehmigung ist mit Riicksicht auf die durch Art. 4 Abs. 1
GG gewihrleistete (negative) Glaubensfreiheit insbe-
sondere dann zu versagen, wenn es sich, wie hier, bei der
Schule, die an die Stelle der 6ffentlichen Schule treten
soll, um eine Einrichtung mit religids-weltanschaulichem
Profil handelt. Schon im Vorfeld der Entscheidung iiber
die Genehmigung darf die Schulverwaltung daher -
mangels einer realistischen Alternative erreichbarer 6f-
fentlicher Schulen — weder Eltern auffordern, sich dau-
erhaft zu verpflichten, ihr Kind auf die Privatschule zu
schicken, noch an die Ersatzschule appellieren, sich auf
unbegrenzte Zeit ihres Rechts der freien Schiilerwahl zu
begeben (vgl. oben, Abschnitt 3.26, S. 28 f.). Sollte die

Schulbehorde die vorhandene offentliche Schule gar in
der Erwartung aufgelost haben, dass sie wegen der ge-
planten Errichtung der Privatschule voraussichtlich
Schiiler verlieren werde und deshalb ihre Mindestziigig-
keit nicht einhalten konne, lige hierin ein rechtswidri-
ger Verwaltungsakt. Der Staat darf nicht darauf
hinarbeiten, die fur die Fortfithrung der 6ffentlichen
Schule mafigeblichen Bedingungen auszuhebeln, und
auf diese Weise eine Situation — Unterschreiten der vor-
geschriebenen Mindestziigigkeit — herbeifithren, die bei
pflichtgemiflem Handeln nicht entstanden wire. Es ist
die Schulbehorde selbst, die die Voraussetzungen fiir die
Aufrechterhaltung der offentlichen Schule durch eigenes
Tun verhindert hat. Sie muss deshalb den Verwaltungs-
akt, durch den sie die SchlieBung der Schule angeordnet
hat, zuriicknehmen.!?°

Da die Schule in freier Trigerschaft in der beschriebenen
Fallkonstellation eh nicht genehmigt werden darf,
kommt es auf die Frage, ob sie die fiir entsprechende 6f-
fentliche Schulen vorgeschriebene Mindestziigigkeit un-
terschreiten darf (dazu Abschnitt 3.22, S. 23 f.), nicht an.

100 Zur Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte Hartmut Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht. 17. Aufl., Miinchen 2009, § 11 Rn. 10 ff.




32

3.4

Ist es mit dem Grundgesetz vereinbar, wenn eine offensichtlich

gegen das Sonderungsverbot verstoBende Schule aus Steuer-

mitteln subventioniert wird? Wie sehen die schulrechtlichen

Bestimmungen der | ausgewdhlter Bundesldnder aus, und

sind sie mit dem Grundgesetz vereinbar?

3.41

Staatliche Finanzhilfe fiir Ersatz-

schulen nur bei Beachtung des
Sonderungsverbots

Eine private Ersatzschule darf eine Sonderung ihrer
Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht
fordern und deshalb keine tiberhohten Schulgelder ver-
langen. Setzt sie sich tiber dieses Sonderungsverbot hin-
weg, kann sie nicht genehmigt werden; das gilt selbst
dann, wenn sie alle anderen Genehmigungsbedingun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfullt. Mangels
Genehmigung darf die Schule den Betrieb nicht auf-
nehmen. Staatliche Finanzhilfe kommt daher von vorn-
herein nicht in Betracht.

3.42

Zur verfassungsrechtlich zuldssigen
Hochstgrenze von Schulgeldern

Damit Schulen in freier Trigerschaft trotz des Sonde-
rungsverbots und der iibrigen strengen Genehmigungs-
voraussetzungen Uberhaupt errichtet und betrieben
werden kdnnen, sind sie auf staatliche Forderung ange-
wiesen. Nur so lisst sich vermeiden, dass Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf
Griindung existenzunfihiger Schulen und zu einer nutz-
losen institutionellen Garantie verkimmert. Mit dieser
Begriindung hat das Bundesverfassungsgericht aus der

Verfassungsnorm eine Verpflichtung des Gesetzgebers
hergeleitet, die privaten Ersatzschulen zu schiitzen und
zu fordern.'® _Soll die Privatschulfreiheit nicht leerlau-
fen, schuldet der Staat deshalb einen Ausgleich fiir die
vom Grundgesetz errichteten Hiirden!%2. Damit hat das
Gericht die Moglichkeit der partiellen Selbstfinanzie-
rung durch Schulgelder nicht rundweg ausgeschlossen.
Allerdings bleibt weitgehend ungeklirt, bis zu welcher
Hohe Schulgelder verfassungsrechtlich hinnehmbar
sind.

So gelangte das Bundesverfassungsgericht 1994 zu der
Ansicht, es liege auf der Hand, dass, bezogen auf das
Jahr 1986, Betrige in der Groflenordnung von monat-
lich 170 bis 190 DM nicht von allen Eltern gezahlt
werden konnten und daher dann mit dem Sonderungs-
verbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG unvereinbar seien,
wenn sie als Schulgeld entrichtet wiirden; das gelte
jedoch nicht, wenn es sich bei diesen Summen um Bei-
trage zur Eigenleistung handele, mit denen Eltern eine
Schule nach ihren eigenen bildungspolitischen Vorstel-
lungen griinden und tragen wollten.!® Aufgrund dieser
Entscheidung kam der VGH Mannheim im Jahr 2000
zu dem Schluss, dass die Grenze fiur das Schulgeld im
Sinne des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 1986 hoch-
stens bei 130 DM gelegen haben konne; er hat unter Be-
riicksichtigung der seither erfolgten Steigerung von
Lebenshaltungskosten fiir das Jahr 2000 ein durch-
schnittliches monatliches Schulgeld in der Groflenord-
nung von 220 DM und im Jahr 2005 von etwa 120 Euro
als verfassungsrechtlich unbedenklich eingestuft.'® An

101 BVerfGE 75, 40 (65).

102 BVerfGE 90, 197 (115).

103 Beschluss vom 9.3.1994 (BVerfGE 90, 107, 119 f.)
104 Urteil vom 12.1.2000, Az.: 9 S 317/98 - juris.
105 Urteil vom 19.7.2005, Az. 9 S 317/98 - juris.
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dieser Rechtsprechung hilt das Gericht jedoch nicht
mehr fest. In seinem Urteil vom Juli 2010 geht es davon
aus, dass allenfalls ein Schulgeld in Hohe von 70 Euro
monatlich als sozial vertriglich bezeichnet werden
konne. 10

Auch im Schrifttum werden unterschiedliche Auffas-
sungen zur zuldssigen Hohe des Schulgelds — zwischen
60 und 120 Euro monatlich - vertreten.!” Im Ubrigen
ist zu berticksichtigen, dass es wegen der regionalen Ein-
kommensdivergenzen nicht moglich ist, landes- oder gar
bundesweit einen Betrag festzusetzen, der dem Sonde-
rungsverbot noch nicht zuwiderlaufen wiirde.'%

Vor allem darauf diirfte es zuriickzufithren sein, dass die
meisten Linder in ihren schulrechtlichen Vorschriften
keine Hochstgrenze des Schulgeldes bestimmt haben.!?”
So bleibt es der Schulbehorde vorbehalten, bei der
Entscheidung tiber die Genehmigung der Ersatzschule
je nach den am Ort bestehenden Einkommensverhilt-
nissen von Fall zu Fall zu ermitteln, ob das von der
Ersatzschule geforderte Schulgeld dem Sonderungs-
verbot Rechnung trigt. Es sind schlie8lich die Verwal-
tungsgerichte, die, wie zuletzt der VGH Mannheim, vor
allem bei Klagen von Privatschulen auf Erhohung der
staatlichen Zuwendung inzidenter auch tber die verfas-
sungsrechtlich zuldssige Hohe des Schulgelds befinden

3.43

Exkurs: Zuldssigkeit der Subventio-
nierung internationaler Schulen?
Die internationalen Schulen sind keine Ersatzschulen,

sondern Ergidnzungsschulen und brauchen daher das
Sonderungsverbot nicht zu beachten.!'® Wenn einzelne

Linder diesen Schulen nach Mafigabe des Landeshaus-
halts einen Zuschuss gewihren,'!! so mag dies insoweit
gerechtfertigt sein, als dadurch die Anziehungskraft der
jeweiligen Region fiir international agierende Fachkrifte
gesichert werden soll.

Der Besuch dieser Schulen ist Kindern und Jugendlichen
vorbehalten, die entweder in Deutschland der Schul-
pflicht nicht unterliegen (z.B. Diplomatenkinder) oder
zwar schulpflichtig sind, sich aber nach der Lebenspla-
nung der Eltern nur voriibergehend in Deutschland auf-
halten (z.B. Kinder von Beschiftigten internationaler
Konzerne). Die Unterrichtung anderer schulpflichtiger
Schiiler liefe auf eine Umgehung des Sonderungsverbots
hinaus. Gesetzliche Regelungen wie in Nordrhein-West-
falen und Sachsen, die schulpflichtigen Schiilern generell
den Besuch internationaler Schulen gestatten, sind mit
dem Grundgesetz ebenso wenig vereinbar wie eine grof3-
zligig gehandhabte Praxis der Schulbehorden bei der Be-
freiung von der Pflicht zum Besuch einer deutschen
oOffentlichen Schule oder einer privaten Ersatzschule
(dazu Abschnitt 3.14, S. 19 ff.). Gewihrte der Staat einer
solchen Schule finanzielle Hilfen, wiirde er den Grund-
rechtsverstof§ obendrein noch subventionieren.

Das Ergebnis ist eindeutig: Der Haushaltsgesetzgeber
darf zwar aus Griinden der regionalen Standortfor-
derung internationalen Schulen einen Zuschuss aus
Haushaltsmitteln gewidhren, dies aber nur dann,
wenn sie ausschliefllich solche Schiiler aufnehmen,
die nicht der Schulpflicht unterliegen oder von der
Erfillung der Schulpflicht ausnahmsweise befreit
sind.

106 VGH Mannheim, Urteil vom 14.7.2010, Az.: 9 S 2207/09 - juris.

107  Bernd Eisinger/Peter K. Warndorf/Johannes Falterbaum/Jochen Feldt: Grenzen der Belastbarkeit privater Haushalte mit Schulgeld vor dem Hintergrund des
Sonderungsverbotes nach Art. 7 GG - Eine Untersuchung fiir das Land Baden-Wiirttemberg, Miinchen 2007, S. 139: 60 Euro; Norbert Niehues/Johannes
Rux: Schulrecht. 4. Aufl., Miinchen 2006, Rn. 974: 100 Euro; Jach (BEFT Nr. 20, S. 118 [Stand: Juni 2008]): 120 Euro. Nach Jach soll unter Beriicksichti-
gung einer eventuellen Eigenleistung der Eltern, die iiber ein reines Schulgeld hinausgeht, sogar eine monatliche Belastung von 150 bis 250 Euro pro
Monat und Kind als Regelleistung bei Familien mit mittlerem Einkommen mit dem Sonderungsverbot vereinbar sein. Eisinger/Warndorf/ Falterbanm/ Feldl,
a.2.0., weisen darauf hin, dass in Baden-Wiirttemberg 80% der Alleinerziehenden und 32% der Paare mit zwei Kindern (bei einem jeweiligen Haushalts-
nettoeinkommen von bis zu 2.600 Euro) nicht mehr in der Lage sind, ein Schulgeld von 60 Euro monatlich aufzubringen.

108  Eisinger/Warndorf/ Falterbanm/Feldt (Anm. 107), ebda.

109 S. aber Art. 47 Abs. 3 Bay SchFG, wonach der Staat fiir Schiiler staatlich anerkannter Realschulen, Gymnasien, beruflichen Schulen und Schulen des
Zweiten Bildungswegs den Erziehungsberechtigten oder den volljihrigen Schiilern das Schulgeld bis zum Betrag von 75 Euro je Unterrichtsmonat ersetzt.
110  Eine Ausnahme macht die Bremen International School, die nach § 2 Abs. 2 Satz 3 brem Privatschulgesetz als Ersatzschule gilt (vgl. Anm. 63).

111 Ausdriickliche gesetzliche Erméchtigungen z.B. in § 15 Abs. 6 ThiirSchfTG (fiir Ergidnzungsschulen, die zu einem international anerkannten allgemeinbil-
denden Schulabschluss fiihren, der auch in Deutschland anerkannt ist), § 18d Abs. 4 SchulG LSA (generell fiir anerkannte Erginzungsschulen).
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Umso befremdlicher ist die Rechtslage in Sachsen. Dort
bestimmt § 12 Abs. 3 Satz 4 SichsFrTrSchulG, dass die
Vorschriften {iber die staatliche Finanzhilfe ,nach die-
sem Gesetz“ fur staatlich anerkannte Internationale
Schulen entsprechend gelten; sie erhalten daher wie die
Ersatzschulen auf Antrag Zuschiisse des Landes in ent-
sprechender Anwendung der §§ 14 ff. SichsFrTrSchulG.
Der Freistaat Sachsen missachtet mithin das Sonde-
rungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht nur
dadurch, dass er den internationalen Schulen die Um-
gehung der verfassungsrechtlichen Verbotsnorm tiber-
haupt erst ermoglicht, sondern zusitzlich dadurch, dass
er ihnen trotz Missachtung des Sonderungsverbots
finanzielle Beihilfen bewilligt.



3.5

3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

Ist eine Finanzierung von Ersatz- und Erganzungsschulen im

allgemeinen schulischen Bereich auf der Grundlage von

Bildungsgutscheinen mit dem Grundgesetz vereinbar?

Diese Modalitit der Finanzierung des Schulwesens, die
auf den amerikanischen Wirtschaftswissenschaftler
Milton Friedman zuriickgeht, ist in ihren Grundziigen da-
durch gekennzeichnet, dass der Staat den Eltern fur jedes
Kind einen Bildungsgutschein mit einem fiir die jewei-
lige Schulart gleichen Nennwert aushindigt und die El-
tern sodann aus der Zahl der verfigbaren 6ffentlichen
und privaten Schulen nach Eignung des Schiilers dieje-
nige Schule auswihlen, die sie fur die beste halten. Bei
der Anmeldung des Kindes in der Schule 6sen sie den
Gutschein ein; die Schule wiederum erhilt von der zu-
standigen staatlichen Stelle gegen Vorlage des Gutscheins
den entsprechenden Geldbetrag.!'? Auf diese Weise soll
mehr Wahlfreiheit eingeriumt, der Wettbewerb zwi-
schen den einzelnen - 6ffentlichen wie privaten - Schu-
len mit dem Ziel der Verbesserung ihrer pidagogischen
Qualitit forciert und nicht zuletzt Chancengleichheit
gefordert werden.!!

3.51

Vereinbarkeit des Gutscheinmodells
mit dem Grundrecht der Privatschul-
freiheit

Soweit es um Ersatzschulen geht, bestiinde fiir sie der
Vorteil einer Subventionierung durch Einlésung von Bil-
dungsgutscheinen darin, dass sie mit 6ffentlichen Schu-
len finanziell gleichbehandelt wiirden und folglich die
dauerhafte Einhaltung des Sonderungsverbots gewihr-
leistet wire. Es ist aber das mit diesem Modell einherge-
hende Prinzip der freien Schulwahl, das sich im Blick

auf die beteiligten Privatschulen als problematisch er-
weist. Bildungsgutscheine sollen den Eltern die Befug-
nis einrdumen, die nach ihrer Auffassung bestgeeignete
Schule fur ihr Kind auszusuchen; dieses Recht stiinde
nur auf dem Papier, wenn die Schule, fiir die sie votiert
haben, den Schiiler zuriickweisen konnte. Den Ersatz-
schulen darf aber aufgrund des ihnen durch Art. 7 Abs. 4
GG verbiirgten Rechts der freien Schiilerwahl kein Schi-
ler aufgedringt werden; sie allein haben dariiber zu ent-
scheiden, ob sie einen Schiiler, den die Eltern bei ithnen
anmelden moéchten, aufnehmen oder nicht. Schon aus
diesem Grund diirfte sich das Bildungsgutscheinsystem
nicht, jedenfalls nicht in seiner ,reinen® Form verwirkli-
chen lassen.

Eine verfassungsrechtliche Pflicht des Staates, Ergdn-
zungsschulen, fur die das Sonderungsverbot nicht gilt,
zu finanzieren, besteht nicht. Abgesehen davon
wiirde das Gutscheinverfahren fir diese Schulen der
offentlichen Hand erhebliche Zusatzbelastungen auf-
biirden und ist deshalb bar jeder Realitit.

3.52

Exkurs: Finanzielle Gleichbehandlung

von Ersatzschulen mit 6ffentlichen
Schulen

Bei der in diesem Abschnitt (3.5) zu erdrternden Frage
dirfte es letztlich ohnehin weniger um die spezifische
Finanzierung der Schulen auf der Grundlage von Bil-

112 Vgl. Dieter Dobmen: Theorie und Empirie von Bildungsgutscheinen: Was konnen wir von den Erfahrungen anderer Linder fiir die deutsche Diskussion
lernen? Manuskript, Kéln, Juli 2005 (www.fibs.eu/de/sites/_wgData/forum_027.pdf). Die Entwicklung der Finanzierung des Schulsystems durch Bil-
dungsgutscheine im internationalen Vergleich seit 1998 untersucht Jiirgen Oelkers: Expertise Bildungsgutscheine und Freie Schulwahl. Bericht zuhanden
der Erziehungsdirektion des Kantons Bern, August 2007 (www.erz.be.ch/site/biev-publikationen).

113 Dobmen (Anm. 112), S. 7 ff.



Folgt man der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts, so ergibt

sich mithin aus dem Grundgesetz

kein Gebot der finanziellen Gleich-

behandlung privater mit 6ffentlichen

Schulen.
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dungsgutscheinen als um die Zulissigkeit der finanziel-
len Gleichbehandlung von privaten mit offentlichen
Schulen gehen, fiir die das Gutscheinverfahren nur eine
von mehreren moglichen Ausprigungen ist.!' Die
dadurch aufgeworfenen verfassungsrechtlichen Probleme
sind Gegenstand dieses Exkurses.

3.521
Ist der Staat nach dem Grundgesetz zur
finanziellen Gleichbehandlung der
privaten Ersatzschulen mit 6ffentlichen
Schulen verpflichtet?

Dass der Staat bei der finanziellen Forderung von
Ersatzschulen den Beschrinkungen aus Art. 3 GG
unterliegt und daher diese Schulen untereinander
grundsitzlich gleichbehandeln muss, hat das Bundes-

verfassungsgericht klargestellt.!” Der Gleichbehand-
lungsgrundsatz bedeutet insbesondere, dass Schutz und
Forderung durch den Staat nicht auf bereits bestehende
Ersatzschulen beschrankt sind; auch Neugriindungen
miissen praktisch moglich bleiben. Doch sind Warte-
fristen mit der staatlichen Schutz- und Forderpflicht
prinzipiell vereinbar; sie haben den Zweck, den Einsatz
offentlicher Mittel an einen Erfolgsnachweis zu bin-
den.!t®

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob sich aus Art. 3
GG ein grundsitzlicher Anspruch der Ersatzschulen auf
Chancengleichheit in dem Sinne ergibt, dass der Staat
sie bei der Zuteilung seiner Finanzhilfe auch gegeniiber
offentlichen Schulen nicht benachteiligen darf.

Nach Hufen besteht ein Verfassungssatz, demzufolge die
sich aus Art. 7 Abs. 4 und Art. 3 GG ergebenden Gren-
zen verletzt sind, wenn unter gegebenen Bedingungen
staatliche Schulen gegentiber gleichwertigen und als sol-
chen anerkannten freien Schulen bevorzugt werden.!!”

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts!!®
diirfte indes ein solcher Verfassungssatz nicht zu ent-
nehmen sein. Das Gericht hat zwar betont, der Staat
miisse ,,den schulischen Pluralismus auch gegen sich
selbst in der Weise garantieren, dass er auf eigenen Akten
beruhende Beeintrichtigungen durch staatliche Forde-
rung in ihrer Wirkung neutralisiert®; es hat aber zugleich
deutlich gemacht, dass die den Staat betreffende Schutz-
pflicht erst ,dann eine Handlungspflicht auslist, wenn an-
dernfalls der Bestand des Ersatzschulwesens als Institution
evident gefibrdet wire“. Auch konne der Staat ,nur ver-
pflichtet sein, einen Beitrag bis zur Hohe dieses Exi-
stenzminimums der Institution zu leisten®. Orientiere
er sich an den Kosten des offentlichen Schulwesens, so
sei das nicht zu beanstanden — was aber zugleich heifit,
dass es auch nicht zwingend geboten ist.!”” Der Gesetz-

114 So hat jiingst die Vereinigung der hessischen Unternehmerverbinde in einem Positionspapier (,,Privatschulen in Hessen — Stand und Perspektiven®,
Frankfurt, Februar 2010) gefordert, das Land Hessen solle die Ersatzschulen bis zum Jahre 2030 sukzessive in der Finanzierung den 6ffentlichen Schulen
gleichstellen; von 2020 an solle die Finanzierung aller Schulen durch Bildungsgutscheine, die jeder Schiiler fiir eine Schule seiner Wahl und Eignung ein-

16sen konne, erfolgen.
115 BVerfGE 75, 40 (69 fF).
116 BVerfGE 90, 107 (115 ft.).

117 Friedhelm Hufen: Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Trigerschaft, in Hufen/Vogel (Anm. 36), S. 49 (65 f.). Aller-
dings expliziert Hufen diesen vermeintlichen Verfassungssatz sehr zuriickhaltend, hilt er doch die Ausrichtung der Férdermafinahmen an staatlichen
Schulkosten — zumal ,unter Abzug eines gewissen Eigenanteils“ - nur fiir ,mdglicherweise sogar geboten®.

118 Zum Folgenden auch die zusammenfassende Darstellung der Rspr. des Bundesverfassungsgerichts zur staatlichen Finanzhilfe fiir Privatschulen in Ab-

schnitt 2.6 (S. 13 ff.).

119 Jorg Ennuschat: Die Kritik an der Rechtsprechung zur Finanzhilfe - Anmerkung zum Buch ,Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Triger-

schaft?“, R&B, Sonderheft 1/08, Januar 2008, S. 3 (9).
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geber konne - so das Gericht — auch sinkenden Schii-
lerzahlen an 6ffentlichen Schulen als Folgen des Gebur-
tenriickgangs Rechnung tragen; er brauche die
Ersatzschulen nicht zu Lasten der 6ffentlichen Schulen
zu bevorzugen.'”® Ennuschat ist zuzustimmen, wenn er
daraus den Schluss zieht, dass zwar die Pflicht des Staa-
tes bestehen bleibe, die Existenzgrundlage privater Schu-
len nicht zugunsten weniger wichtiger Belange des
offentlichen Schulwesens zu vernachlissigen, dass dies
aber die Moglichkeit eines Zuriickstehens privater Schu-
len wegen noch wichtigerer Belange des offentlichen
Schulwesens wohl nicht ausschlgsse.'”! Das Bundesver-
fassungsgericht hat im Ubrigen den Kostenvergleich mit
den Aufwendungen fiir 6ffentliche Schulen als Bemes-
sungsgrundlage fiir die Hohe des den Ersatzschulen zu
gewihrenden staatlichen Zuschusses keineswegs gelten
lassen: Selbst wenn der schiilerbezogene Kostenaufwand
fir die offentlichen Schulen mehr als doppelt so hoch
wie die den Trigern der Ersatzschulen gewihrten staatli-
chen Zuschiisse sein sollte, so wire dem entgegenzuhal-
ten, ,dass Zuschiisse naturgemifl nicht dazu bestimmt
sind, den vollen Kostenaufwand zu decken®. Das eine
konne deshalb bei rechtlicher Betrachtung nicht mit
dem anderen verglichen werden.'??

Folgt man der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, so ergibt sich mithin aus dem Grundgesetz kein
Gebot der finanziellen Gleichbehandlung privater mit
offentlichen Schulen.'”

3.522
Ist es nach dem Grundgesetz zuldssig, dass
der Gesetzgeber Ersatzschulen mit 6ffent-
lichen Schulen finanziell gleichstellt?

Bei der Kldrung dieser Frage ist zu bedenken, dass die
Gleichstellung der Ersatzschulen mit den entsprechen-
den offentlichen Schulen unweigerlich zur Folge hitte,
dass das Privatschulwesen, das bereits unter den gegen-
wirtigen Bedingungen staatlicher Forderung eine be-

merkenswerte Expansion erlebt (vgl. Kapitel 1), sich
noch erheblich weiter ausdehnen wiirde. Kirzlich hat
Weif¢ darauf hingewiesen, dass die Privatschulen lingst
nicht mehr ein Refugium gehobener Gesellschafts-
schichten, sondern zu nehmend auch der biirgerlichen
Mitte sind. Nach seinen Erkenntnissen bieten sie Mi-
lieundhe und Distinktion und schaffen durch die Fest-
legung der Aufnahmebedingungen und durch die
Gestaltung ihres curricularen und extracurricularen Pro-
fils die Voraussetzungen dafiir, dass gleichgesinnte El-
tern, die das Besondere suchen, zueinander finden.'?*
Eine Studie der Konrad-Adenaner-Stifiung tber das Selbst-
verstindnis von Eltern und ihr Erziehungsverhalten!?
stellt fest, dass in den letzten Jahren ein deutliches Aus-
einanderdriften der Milieus sowohl in rdumlicher als
auch in kultureller Hinsicht zu beobachten sei. Deutsch-
land scheine sich auf dem Weg in eine neue Art von
Klassengesellschaft zu befinden, wobei die Trennungsli-
nie nicht nur iiber Einkommen und Vermogen, sondern
auch tber kulturelle Dimensionen wie Bildungskapital
und Bildungsaspirationen, aber auch Werte und All-
tagsdsthetik verlaufe. Der Zulauf zu Privatschulen
ebenso wie das Umzugsverhalten der Eltern giben ein
beredtes Zeugnis dieser Entwicklung. Kinder der biir-
gerlichen Mitte hitten kaum mehr Kontakt zu Kindern
unterer Schichten. Sie sammelten somit keine gemein-
samen Erfahrungen, lernten nicht, wie man dort mit-
einander kommuniziere und um welche Werte, Ziele
und Sorgen es dort gehe. Vor diesem Hintergrund konne
sich Empathie als Grundlage fiir Solidaritit nur schwer-
lich entwickeln.!¢

Wiirden die privaten Schulen kiinftig mit den 6ffentli-
chen Schulen finanziell gleichgestellt, so stiinden sie
zwar nicht mehr vor dem Problem der Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern. Wohl
aber wire zu erwarten, dass die schon heute vorhandene
Tendenz einer Sonderung der Schiiler nach den Bildungsver-
béiltnissen der Eltern drastisch zunihme. Das kann nicht
ohne Konsequenzen fiir die verfassungsrechtliche Be-
wertung bleiben.

120 BVerfGE 90, 107 (117).

121 Ennuschat (Anm. 119), S. 9.

122 BVerfGE 112, 74 (89).

123 So auch Ennuschat (Anm. 119), S. 9.
124 Weif (Anm. 76), S. 52.

125 Michael Borchard/Christine Henry-Huthmacher/Tanja Merkle/ Carsten Wippermann/Elisabeth Hoffinann: Eltern unter Druck. Selbstverstindnisse,
Befindlichkeiten und Bediirfnisse von Eltern in verschiedenen Lebenswelten, Berlin 2008.

126 Henry-Huthmacher: Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse der Studie (Anm. 125), S. 8.
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Erneut sind die unterschiedlichen Funktionen und Vor-
aussetzungen offentlicher und privater Schulen in den
Blick zu nehmen. Wie zuvor bereits erldutert (Abschnitt
3.25, S. 27 £)), sind Erziehung und Bildung im Mitein-
ander von Kindern verschiedener sozialer Schichten, un-
terschiedlicher kultureller und religioser Herkunft die
herausragende Aufgabe der 6ffentlichen Schule. Es geht
um die durch Eintibung von Dialog und Toleranz sowie
durch Gemeinschaftserfahrungen zu fordernde Integra-
tion der nachwachsenden Generation in die Gesellschaft.

Gewiss, auch manche Privatschulen nehmen wichtige In-
tegrationsaufgaben wahr. So weist Vogel zu Recht darauf
hin, dass sie Schuliiberdriissige wieder fur geregelten Un-
terricht motivieren, Hochbegabte individuell breit ent-
falten und ,Spitziinder” heranfiihren. Er verweist auf

Indem die Schule in privater Trager-

schaft vorzugsweise Kinder aus

»bildungsnahen® Familien aufnimmt,

entzieht sie der 6ffentlichen Schule

zugleich Schiiler, deren Einbindung

Das dndert aber nichts daran, dass die Schule in privater
Tragerschaft im Unterschied zur offentlichen Schule
tiber eine selbstgewdhlte Schiilerklientel verfiigt. Da sie
die Schiler nach ihrem jeweiligen piddagogischen oder
weltanschaulichen Konzept rekrutieren kann und den
Eltern die Moglichkeit eroftnet, sich ein ihren Erzie-
hungsvorstellungen entsprechendes Bildungsangebot
auszusuchen, steht sie in weit geringerem Mafle vor der
Herausforderung, Schiiler verschiedener Milieus ge-
meinsam zu unterrichten und zu erziehen. Indem sie
vorzugsweise Kinder aus ,,bildungsnahen® Familien auf-
nimmt, entzieht sie der 6ffentlichen Schule zugleich
Schiiler, deren Einbindung fiir eine erfolgreiche Integra-
tionsarbeit unerldsslich ist. Finanzielle Gleichstellung
mit der offentlichen Schule liefe geradezu zwangsliufig
darauf hinaus, dass das Privatschulwesen seine Anzie-
hungskraft noch mehr als bislang erhohte und somit
seine Schiilerpopulation erweiterte. Der eh schon un-
verkennbare Trend zur Segregation, wie er nicht nur aus
angelsichsischen Lindern bekannt ist, diirfte sich fortan
auch im deutschen Bildungssystem durchsetzen.

Diese Gefihrdung des Integrationsauftrags der offentli-
chen Schule darf der Gesetzgeber im Rahmen seines po-
litischen Handlungsspielraums nicht aufler Acht lassen.
Er muss zwar einerseits die staatliche Finanzhilfe fir Er-
satzschulen so bemessen, dass der Bestand des Privat-

fijr eine erfolgreiche lntegrations- schulwesens nicht beeintrichtigt wird, — was gegenwirtig

angesichts der Bliite der Schulen in freier Trigerschaft

arbeit unerlasslich ist. kaum zu befiirchten ist. Er muss aber andererseits daftir

sorgen, dass die Zuschiisse nicht zu Lasten der offentli-

S . hen Schule und ihrer Integrationsfunkti hen.
Internatsschulen der Reformpidagogik wie Landerzie- chen schule und fhret Integrationsiunktion genen

hungsheime, die von Jugendimtern betreute gefihrdete
Kinder wieder eingliedern; auf heilpidagogische und
karitativ-diakonisch geprigte Forderschulen, die sich
gerade der Schiiler mit schwersten Behinderungen und
Erziehungsproblemen annehmen; auf katholische
Schulen, die lingst nicht mehr innerkirchliche Missi-
onsschulen fiir den eigenen Nachwuchs seien, sondern
christliche Werte fiir das Leben in unserer Gesellschaft
vermittelten.'”” Solchen von Vogel beispielhaft ange-
fithrten Privatschulen kommen in der Tat grofle
Verdienste zu. Sie fiillen Liicken, die das offentliche

Ohnehin hat der Staat ein ausreichendes Angebot an
offentlichen Schulen vorzuhalten, damit Eltern nicht
gezwungen sind, ihr Kind auf eine ihren Erziehungs-
vorstellungen nicht entsprechende private Schule zu
schicken. Dieser Pflicht handelte der Gesetzgeber zu-
wider, wenn er die Forderung privater Schulen an den
Aufwendungen fur o6ffentliche Schulen ausrichtete.
Finanzielle Gleichbehandlung der Ersatzschulen mit
den offentlichen Schulen ist daher mit dem Grund-
gesetz nicht vereinbar.'?$

Schulwesen hinterlisst.

127 Johann Peter Vogel, R&B, Sonderheft 1/08, Januar 2008, S. 23 (24 f.). Wenn Vogel allerdings das Hohe Lied der Internationalen Schulen singt, die Kinder
globaler Nomaden aus Wirtschaft, Diplomatie und Kultur auffingen, so tibersieht er, dass diese Schulen zugleich auch pidagogische Fluchtburgen fiir den
Nachwuchs in Deutschland sesshafter finanzkriftiger Familien sind.

128 Etwas anderes gilt fiir solche Ersatzschulen, z.B. Férderschulen mit dem Férderschwerpunkt Geistige Entwicklung, bei denen freie Triiger, insbesondere
die Kirchen, fast vollstindig an die Stelle des Staates treten.
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3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte

Ist ein auf Gewinn abzielendes Geschdftsmodell im allgemeinen

schulischen Bereich mit dem Grundgesetz und mit den schul-

rechtlichen Bestimmungen der Ldnder vereinbar?

Das Grundgesetz verbietet nicht eo ipso ein auf Gewinn
abzielendes Geschiftsmodell beim Betrieb einer Schule
in privater Trigerschaft. Soweit es sich um Ergdnzungs-
schulen handelt, fir die insbesondere das Sonderungs-
verbot nicht gilt, steht es dem Schultriger frei, Gewinne
zu erwirtschaften.

Bei Ersatzschulen hingegen bleibt es den Landesgesetz-
gebern unbenommen, die staatliche Forderung von der
privatschulrechtlichen Gemeinniitzigkeit ihres Schultra-
gers, von dessen konkreter Hilfsbediirftigkeit oder vom
Nachweis der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit ab-
hingig zu machen. Einige Linder fordern fur die Ge-
wihrung staatlicher Finanzhilfe neben steuerrechtlicher
Gemeinniitzigkeit noch zusitzliche Bedingungen.

3.61

Privatschulrechtliche Gemeinniitzig-

keit als Bedingung fiir staatliche
Finanzhilfe

Privatschulrechtliche Gemeinntitzigkeit ist gemeint, wenn
(Privat-)Schulgesetze die Gewihrung von Landeszuschiis-
sen an die Bedingung kntipfen, dass die Ersatzschule ,auf
gemeinniitziger Grundlage arbeitet”; dadurch soll sicherge-
stellt werden, dass offentliche Gelder nicht zur Erwirt-
schaftung privaten Gewinns verwendet werden.'” Dem
entsprechen die Regelungen in Baden-Wiirttemberg,
Bayern, Brandenburg, Bremen, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz, im Saarland und in Sachsen.*®

3.62

Hilfsbediirftigkeit der Ersatzschule als
Bedingung fiir staatliche Finanzhilfe

In Hamburg und Schleswig-Holstein ist die wirtschaft-
liche Beduirftigkeit der Ersatzschule Voraussetzung fiir
die Gewihrung von Zuschiissen; diese ist zu bejahen,
soweit die erzielbaren Einnahmen die bei sparsamer und
ordnungsgemifler Wirtschaftsfithrung entstehenden
Ausgaben des Schulbetriebs (Hamburg) bzw. die nach
dem Gesetz beriicksichtigungsfihigen Sach- und Perso-
nalkosten (Schleswig-Holstein) nicht abdecken.!*! Ein
auf Gewinn abzielendes Geschiftsmodell steht somit
auch in diesen beiden Lindern der Bewilligung von Zu-
schiissen entgegen.

3.63

Steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit als
Bedingung fiir staatliche Finanzhilfe

Das Land Hessen leistet genehmigten Ersatzschulen
staatliche Beihilfen, wenn der Schultriger die Vorausset-
zungen der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit nach
§ 52 AO nachweist.’® Der Nachweis wird durch eine
Bescheinigung des ortlich zustindigen Finanzamts
erbracht.

Dank steuerrechtlicher Gemeinniitzigkeit sind Korper-
schaften, also insbesondere juristische Personen des pri-
vaten Rechts, die gemeinniitzige Zwecke verfolgen, von
der Korperschaftsteuer, der Gewerbesteuer und der Ver-

129 Vgl. BVerfGE 75, 40 (67 £).

130§ 17 Abs. 5 bw PSchG, Art. 29 Abs. 2 Satz 1 BySchFG, § 124 Abs. 1 Satz 2 BbgSchulG, § 17 Abs. 1 Satz 1 brem PrivSchG, § 105 Abs. 5 Satz 1 nrw
SchulG, § 28 Abs. 2 rp PrivSchG, § 28 Abs. 1 saarl PrivSchG, § 14 Abs. 4 SichsFrTrSchulG.
131 § 14 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 HmbSfTG, § 119 Abs. 1 und Abs. 3 sh SchulG.

132 §1Nr. 2 ESchFG.
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mogensteuer befreit (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6
GewStG, § 3 Abs. 1 Nr. 12 VStG); ihre Leistungen un-
terliegen bei der Umsatzsteuer dem ermifligten Steuer-
satz von 7% (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG). Voraussetzung ist
gemifld § 52 Abs. 1 Satz 11.V.m. § 51 Abs. 1 Satz 1 AO,
dass die Titigkeit ausschlieflich und unmittelbar darauf
gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geisti-
gem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern. Als For-
derung der Allgemeinbeit ist nach § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7
AO die Forderung der Erziehung, Volks- und Berufsbil-
dung einschliefflich der Studentenhilfe anzuerkennen.
Zu dieser Forderungsart rechnet auch die Unterhaltung
von privaten Schulen.’® Um in den Genuss der steuer-
rechtlichen Gemeinntitzigkeit zu gelangen, miissen Pri-
vatschultriger die Erziehung selbstlos fordern. Das ist
nach § 55 Abs. 1 AO der Fall, wenn dadurch nicht in er-
ster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke — zum Beispiel ge-
werbliche Zwecke oder sonstige Erwerbszwecke -
verfolgt werden; eine Gewinnerzielung tritt dann in ihrer

Bedeutung als geringfligig zuriick, wenn lediglich in ein-
zelnen Wirtschaftsjahren die Einnahmen die Ausgaben
Uibersteigen, die Korperschaft aber keine Gewinnerzie-
lungsabsicht hat und langfristig hochstens ausgeglichene
Ergebnisse erzielt."** Auflerdem miissen weitere Bedin-
gungen erfiillt sein (u.a. Verwendung der Mittel nur fir
die satzungsgemiflen Zwecke, keine Begiinstigung von
Personen durch unverhiltnismiflig hohe Vergiitungen).
Der AusschliefSlichkeitsgrundsatz erfordert, dass der Er-
satzschultriger allein im Rahmen seines Satzungszwecks
tatig wird (§ 56 AO); der Unmittelbarkeitsgrundsatz ver-
langt, dass der Schultriger den satzungsmifligen Zweck
selbst durch seine Organe oder durch Hilfspersonen ver-
wirklicht (§ 57 AO).

Mithin hat auch in Hessen ein Schultriger, der ein auf
Gewinn abzielendes Geschiftsmodell verfolgt, keinen
Anspruch auf staatliche Finanzhilfe.

133 Hiibschmann/Hepp/ Spitaler: Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung. Kommentar, Kéln (Loseblattsausgabe, Stand: November 2009), § 52 AO Rn. 152.
- Nach Nr. 4 des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung ist die Férderung der Allgemeinheit bei Ersatzschulen stets anzunehmen, weil die zustindi-
gen Landesbehorden die Errichtung und den Betrieb einer Ersatzschule nur dann genehmigen diirfen, wenn eine Sonderung der Schiiler nach den Besitz-
verhiltnissen der Eltern nicht geférdert wird; bei Ergidnzungsschulen kann eine Férderung der Allgemeinheit dann angenommen werden, wenn in der
Kérperschaft, die die Schule betreibt, festgelegt ist, dass bei mindestens 25% der Schiiler keine Sonderung nach den Besitzverhiltnissen der Eltern vorge-

nommen werden darf.

134 Klein-Gersch: Abgabenordnung. Kommentar. 10. Aufl., Miinchen 2009, § 55 Rn. 2.



3.64

Steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit als

eine von mehreren Bedingungen fiir
staatliche Finanzhilfe

Die gleichlautenden schulgesetzlichen Vorschriften
Mecklenburg-Vorpommerns und Niedersachsens be-
stimmen, dass der Anspruch der Ersatzschule auf
Finanzhilfe nicht besteht oder erlischt, wenn der Schul-
triger einen erwerbswirtschaftlichen Gewinn erzielt oder
erstrebt. Sofern der Schultriger eine juristische Person
ist, hat er nur dann einen Anspruch auf Finanzhilfe, falls
er ausschliefflich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke
gemify § 52 AO verfolgt.'**

Nach Satz 1 der jeweiligen Regelung, der fiir natiirliche
Personen als Schultrager gilt, darf ein erwerbswirtschaft-
licher Gewinn nicht nur nicht erstrebt, sondern nicht
einmal erzielt werden. Danach wire auch eine Gewinn-
erzielung in einzelnen Wirtschaftsjahren, selbst wenn sie
in den Folgejahren ausgeglichen wird, schidlich. Inso-
weit wiren natiirliche Personen gegentiber juristischen
Personen mit steuerrechtlicher Gemeinniitzigkeit
(Satz 2), die in dem einen oder anderen Jahresabschluss
einen Uberschuss, langfristig aber ausgeglichene Ergeb-
nisse ausweisen, benachteiligt. Bei systematischer Ausle-
gung der Rechtsnormen ist Satz 1 so zu interpretieren,
dass ein in einzelnen Wirtschaftsjahren erzielter Gewinn
auch bei natirlichen Personen als Schultrigern die
staatliche Zuwendung nicht in Frage stellt, sofern der
Uberschuss im weiteren Verlauf kompensiert wird. Dem-
gemifd haben auch in diesen beiden Lindern Schultriger
nur dann Anspruch auf staatliche Zuschiisse, wenn sie
kein auf Gewinn abzielendes Geschiftsmodell verfolgen.

Fiir eine umgekehrte Variante im Vergleich zu Mecklen-
burg-Vorpommern und Niedersachsen haben sich Sach-
sen-Anhalt und Thiiringen entschieden. Sie ordnen in
ithren inhaltlich Gibereinstimmenden (privat-)schulrecht-
lichen Bestimmungen zunichst an, dass die Gewihrung
der Finanzhilfe die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit
des Schultrigers voraussetzt (Satz 1), und fiigen sodann
hinzu, dass der Anspruch auf Finanzhilfe nicht besteht
oder erlischt, sofern ein erwerbswirtschaftlicher Gewinn

erzielt oder erstrebt wird (Satz 2).1*¢ Demnach konnen al-
lein juristische Personen als Schultriger Finanzhilfe be-
anspruchen. Dabei ist Satz 2 der Vorschrift, soll er nicht
uberfliissig sein, im einschrinkenden Sinn dahin zu in-
terpretieren, dass selbst ein tatsdchlich erzielter, nicht
einmal angestrebter Uberschuss in einem Wirtschafts-
jahr die Gewihrung der Finanzhilfe gefihrdet, selbst
wenn langfristig ausgeglichene Ergebnisse erreicht wer-
den. Jedenfalls haben auch in Sachsen-Anhalt und Thi-
ringen Schultriger mit einem auf Gewinn abzielenden
Geschiftsmodell keinen Anspruch auf staatliche Zu-
schiisse.

3.65

Einschrdnkungen staatlicher Finanz-

hilfe durch sonstige gesetzliche
Vorkehrungen

In Berlin setzt die Bereitstellung von Zuschiissen an Er-
satzschultriger weder privatschulrechtliche noch steuer-
rechtliche Gemeinniitzigkeit voraus; auch ein Nachweis
wirtschaftlicher Hilfsbedurftigkeit ist nicht erforderlich.
Ubersteigen allerdings die Einnahmen 125% der ver-
gleichbaren Personalskosten entsprechender offentlicher
Schulen, wird der Zuschuss um den dariiber liegenden

Betrag gekiirzt.'’

135 § 127 Abs. 3 SchulG M-V, § 149 Abs. 4 NSchG.
136 § 18 Abs. 3 SchulG LSA, § 15 Abs. 3 ThiirSchfTG.
137§ 101 Abs. 2 Satz 4 SchulG.

3. Zu kldrende Fragen & rechtliche Aspekte
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4.

Zusammenfassung der Ergebnisse
zu den nach dem Gutachterauftrag
zu klarenden Fragen

A ERE
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Konnen private Einrichtungen auch dann als 111802 11779197

: ) M
Ersatzschulen genehmigt werden, wenn sie 19777217°

M

deutlich von der Organisationsform der AT

offentlichen Schule abweichen?

Eine private Schule als Ersatz fuir 6ffent-

liche Schulen bedarf nach Art. 7 Abs. 4

Satz 2 GG der staatlichen Genehmigung.
Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Schule in
ihren Lehtzielen und Einrichtungen sowie in der wis-
senschaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte mit der ent-
sprechenden offentlichen Schule gleichwertig ist und das
Verbot einer Sonderung der Schiiler nach den Besitz-
verhiltnissen der Eltern einhilt (Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG); die Genehmigung ist zu versagen, wenn die wirt-
schaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrifte nicht
geniigend gesichert ist (Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG). An
einer Ersatzschule kann die Schulpflicht erftllt werden.

Um Ersatzschule zu sein, muss die Schule in freier Tri-
gerschaft nach ihrem Gesamtzweck als Ersatz fiir eine in
dem jeweiligen Bundesland vorhandene oder grund-
sitzlich vorgesehene offentliche Schule dienen (Akzes-
sorietit). Weicht sie deutlich von den typenprigenden
Merkmalen der 6ffentlichen Schule ab, kann sie nicht
als Ersatzschule genehmigt werden. Sofern eine Schule
durch Strukturverinderungen im 6ffentlichen Schul-
wesen ihre Ersatzschuleigenschaft verliert, muss die
Schulbehérde die Genehmigung autheben.

Private Schulen, die keine Ersatzschulen sind, werden als
Ergiinzungsschulen bezeichnet. Sie kdnnen ohne staatli-
che Genehmigung errichtet werden; fiir die Betriebsauf-
nahme ist lediglich eine Anzeige bei der Schulbehorde
erforderlich. Die Erginzungsschule unterliegt nicht den
strengen Qualititsanforderungen und sozialen Bedin-
gungen, die fur die genehmigungspflichtige Ersatzschule
maflgeblich sind; vor allem das Sonderungsverbot gilt
fir sie nicht. Daher kann die Schulpflicht an der Ergin-
zungsschule grundsitzlich nicht erfillt werden.
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Auch die internationalen Schulen, die auflerhalb des deut-
schen Schulsystems agieren, sind Ergdnzungsschulen.
Der Besuch dieser Schulen, die zumeist Schulgelder von
mehr als 1.000 Euro monatlich verlangen, ist Kindern
und Jugendlichen vorbehalten, die entweder in Deutsch-
land der Schulpflicht nicht unterliegen (z.B. Diploma-
tenkinder) oder zwar schulpflichtig sind, sich aber nach
der Lebensplanung der Eltern nur voriibergehend in
Deutschland authalten. Die Schulbehorde darf weder
einer internationalen Schule erlauben, ,normale® schul-
pflichtige Kinder aufzunehmen, noch Letzteren durch
Ausnahmegenehmigungen ermdoglichen, sich dort un-
terrichten zu lassen. Anderfalls wiirde schulpflichtigen
Schiilern aus begiiterten Familien, die die hohen Schul-
gelder aufbringen konnen, der Zugang zu einer Schule
gestattet, die nicht an die fiir Ersatzschulen geltenden
Genehmigungsbedingungen, insbesondere das Sonde-
rungsverbot, gebunden ist.

Regelungen, die wie in Nordrhein-Westfalen und
Sachsen Schiilern generell die Erfiillung der Schul-
pflicht an einer staatlich anerkannten internationalen
Schule ermaglichen, sind mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar.
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Miissen die Schulbehérden die Genehmigung von Privat- i

schulen versagen, wenn dadurch 6ffentliche Schulen in

ihrem Bestand gefdhrdet werden?

Gerade in diinn besiedelten lindlichen

Gebieten mit stark riickldufigen Schiler-

zahlen kann die Errichtung einer Ersatz-
schule die Existenz der einzigen am Ort vorhandenen
offentlichen Schule bedrohen. Erfullt die Privatschule
samtliche Genehmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG, muss die fur die Genehmigung zu-
stindige Schulbehorde in einem Konflikt zwischen zwei
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern entschei-
den: einerseits dem grundrechtlich gewahrleisteten Ge-
nehmigungsanspruch der Ersatzschule (Art. 7 Abs. 4
GG), andererseits der Pflicht des Staates, ein ausrei-
chendes Angebot an wohnortnahen 6ffentlichen Schu-
len vorzuhalten (Art. 7 Abs. 1 GG).

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die offentliche
Schule eine Integrationsaufgabe wahrzunehmen hat,
indem sie Kinder und Jugendliche unterschiedlicher so-
zialer, kultureller und religioser Herkunft befihigt,
selbstverantwortliche Mitglieder der Gesellschaft zu wer-
den. Zwar muss auch die private Ersatzschule dieser In-
tegrationsaufgabe gentigen; sie hat dabei aber mit einer
selbst rekrutierten und deshalb eher homogenen Schii-
lerschaft zu tun.

Daraus ergibt sich: Die Schulbehérde darf die Ersatz-
schule nicht genehmigen, wenn aufgrund der Errich-
tung dieser Schule offentliche Schulen wegen
Unterschreitens der gesetzlich bestimmten Mindest-
grofle geschlossen werden miissten, wenn fiir die
dadurch betroffenen Schiiler unzumutbar lange Schul-
wege zu anderen 6ffentlichen Schulen entstiinden und
wenn deshalb der Anspruch der Schiiler und Eltern auf
ein Angebot an 6ffentlichen Schulen in erreichbarer
Nihe sich nicht mehr verwirklichen liefie.

Soweit es sich bei der privaten Ersatzschule um eine
Grundschule handelt, ist zusitzlich zu beachten, dass sie
gemify Art. 7 Abs. 5 GG auch bei Vorliegen eines
besonderen pidagogischen Interesses nur zugelassen
werden kann, wenn der Vorrang der 6ffentlichen Grund-
schulen nicht beeintrichtigt wird. Wiirde der Fortbe-
stand einer 6ffentlichen Grundschule durch Griindung
einer Grundschule in freier Trigerschaft gefihrdet,
konnte die private Schule nicht genehmigt werden.



Geniigt der Staat seiner Verantwortung fiir das Schulwesen

(Art. 7 Abs. | GG), wenn er vorhandene o6ffentliche Schulen wegen

Unterschreitens der vorgeschriebenen Mindestziigigkeit schlieBt e

und stattdessen neu errichtete Privatschulen mit einem religios-

weltanschaulichen Profil auch dann genehmigt und finanziell

fordert, wenn sie die fiir 6ffentliche Schulen geltenden Anforde-

rungen an die Mindestziigigkeit nicht erfiillen?

Die Schulverwaltung darf eine Ersatz-
schule nicht genehmigen, infolgedessen
auch nicht finanziell férdern, wenn
wegen der Griindung dieser Schule der grundrechtlich
durch Art. 6 Abs. 2 bzw. Art. 2 Abs. 1 GG gewihrleistete
Anspruch der Eltern und Schiiler auf ein Angebot of-

fentlicher Schulen in erreichbarer Nihe nicht mehr ge-

sichert wire (s. oben). Die Genehmigung ist mit Riick-
sicht auf die durch Art. 4 Abs. 1 GG gewihrleistete (ne-
gative) Glaubensfreiheit insbesondere dann zu versagen,
wenn es sich bei der Schule, die an die Stelle der 6ffent-
lichen Schule treten soll, um eine Einrichtung mit reli-
gios-weltanschaulichem Profil handelt.

Ist es mit dem Grundgesetz vereinbar, wenn eine offensichtlich

gegen das Sonderungsverbot verstoBende Schule aus Steuer-

mitteln subventioniert wird? Wie sehen die schulrechtlichen

Bestimmungen der | ausgewdhlter Bundesldnder aus, und sind

sie mit dem Grundgesetz vereinbar?

Eine private Ersatzschule darf eine Son-

derung ihrer Schiiler nach den Besitzver-

hiltnissen der Eltern nicht fordern und
deshalb keine iberhohten Schulgelder verlangen. Setzt
sie sich Uber dieses Sonderungsverbot hinweg, kann sie
nicht genehmigt werden; das gilt selbst dann, wenn sie
alle anderen Genehmigungsbedingungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfullt. Mangels Genehmigung
darf die Schule den Betrieb nicht aufnehmen. Staatliche
Finanzhilfe kommt daher von vornherein nicht in

Betracht.

In Sachsen hingegen kann nach den gesetzlichen Vor-
schriften nicht nur die Schulpflicht durch den Besuch
einer staatlich anerkannten Internationalen Schule er-
fullt und auf diese Weise das fiir Ersatzschulen geltende
Sonderungsverbot umgangen werden. Die Internationa-
len Schulen haben dariiber hinaus sogar Anspruch auf
Finanzhilfe. Das hat zur Folge, dass der Verstofl gegen
das Sonderungsverbot obendrein noch subventioniert
wird. Diese Regelungen sind mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar.
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Ist eine Finanzierung von Ersatz- und Ergdanzungs- e

schulen im allgemeinen schulischen Bereich auf der

Grundlage von Bildungsgutscheinen mit dem Grund-

gesetz vereinbar?

Fiir Ersatzschulen bestiinde der Vorzug

einer Subventionierung durch Einlésung

von Bildungsgutscheinen darin, dass sie
mit 6ffentlichen Schulen finanziell gleichbehandelt wiir-
den; dadurch wire zugleich die dauerhafte Einhaltung
des Sonderungsverbots gewihrleistet. Allerdings setzt
dieses Modell voraus, dass die Eltern die nach ihrer Auf-
fassung bestgeeignete Schule fiir ihr Kind aussuchen
koénnen, ohne dass die Schule, fiir die sie votiert haben,
ihrerseits den Schiler zuriickweisen diirfte. Da die Er-
satzschule aber aufgrund der ihr durch Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG verbiirgten Privatschulfreiheit die Auf-
nahme des Schiilers ablehnen kann, lisst sich das Bil-
dungsgutscheinsystem bei Einbeziehung der Schulen
in freier Tragerschaft kaum verwirklichen.

Dessen ungeachtet setzt sich die Untersuchung mit der
Frage auseinander, ob die dem Gutscheinverfahren
inhirente finanzielle Gleichstellung von Ersatzschulen
und Offentlichen Schulen mit dem Grundgesetz
vereinbar ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, das eine verfassungsrechtliche Hand-
lungspflicht des Staates erst dann entstehen ldsst, wenn
andernfalls der Bestand des Ersatzschulwesens als Insti-
tution evident gefihrdet wire, ist der Gesetzgeber zur
Einfithrung einer solchen Gleichbehandlung jedenfalls
nicht verpflichtet.

Eine finanzielle Gleichstellung der Ersatzschulen hitte
im Ubrigen aller Voraussicht nach zur Folge, dass der
Zulauf zu Privatschulen erheblich zunihme. Es stiinde
zu beflirchten, dass fortan zwar keine Sonderung der
Schiiler nach den Besitzverhiltnissen, wohl aber nach
den Bildungsverhiltnissen der Eltern eintrite. Indem die
Ersatzschule erwartungsgemaf$ vorzugsweise Kinder aus
ybildungsnahen Familien aufnihme, entzoge sie der 6f-

fentlichen Schule zwangsldufig Schiiler, die diese fiir eine
erfolgreiche Bildungsarbeit benotigt. Unter solchen Be-
dingungen konnte die offentliche Schule ihren Integra-
tionsauftrag nicht mehr wahrnehmen.

Der Gesetzgeber muss zwar einerseits die staatliche
Finanzhilfe fiir Ersatzschulen so bemessen, dass der Be-
stand des Privatschulwesens nicht beeintrachtigt wird. Er
muss aber andererseits dafiir sorgen, dass die staatlichen
Zuschiisse nicht zu Lasten der 6ffentlichen Schule und
ihrer Integrationsfunktion gehen. Dieser Pflicht wiirde
der Gesetzgeber zuwiderhandeln, wenn er die Forderung
privater Schulen an den Aufwendungen fiir 6ffentliche
Schulen ausrichtete.



Ist ein auf Gewinn abzielendes Geschdftsmodell im allgemeinen

schulischen Bereich mit dem Grundgesetz und mit den

schulrechtlichen Bestimmungen der Ldnder vereinbar?

Das Grundgesetz verbietet nicht eo ipso

ein auf Gewinn abzielendes Geschifts-

modell beim Betrieb einer Schule in freier
Trigerschaft. Soweit es sich um Erginzungsschulen han-
delt, darf der Schultriger Gewinne erwirtschaften.
Bei Ersatzschulen hingegen machen die Linder mit Aus-
nahme Berlins die Gewihrung staatlicher Finanzhilfe
von der privatschulrechtlichen Gemeinniitzigkeit des
Schultrigers, von dessen konkreter Hilfsbediirftigkeit
oder vom Nachweis der steuerrechtlichen Gemeinniit-
zigkeit abhingig. Ein Schultriger, der ein auf Gewinn
abzielendes Geschiftsmodell verfolgt, hat demnach
keinen Anspruch auf staatliche Zuschiisse.
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GEW-Reihe Privatisierungsreport

Mit der Reihe ,Privatisierungsreport” mischt sich die Bildungsgewerkschaft GEW in die Diskussion iiber die zunehmende
Privatisierung des gesamten Bildungsbereiches ein. Sie sensibilisiert fiir die unterschiedlichen Privatisierungsstrategien und
-instrumente und deren Dimensionen und Facetten. Sie mochte deutlich machen, dass die Grenzen zwischen Staat und Markt,
zwischen Offentlichem und Privatem, zwischen neutralem Bildungsauftrag und privatwirtschaftlicher Indienstnahme flieender

und flirrender sind, als man das fiir den Bildungsbereich bisher zur Kenntnis genommen hat.

In der Reihe sind seit 2006 bisher erschienen: Privatisierungsreport

Vom Riickzug des Staates aus der Bildung

Privatisierungsreport |
Vom Riickzug des Staates aus der Bildung

Privatisierungsreport - 2

Vom Durchmarsch der Stiftungen
und Konzerne

Privatisierungsreport 2
Vom Durchmarsch der Stiftungen und Konzerne

Privatisierungsreport - 3

Unternehmen Schule:
Von Billig-Lehrern, Schiilerfirmen und
Public Private Partnership

Privatisierungsreport - 4
Globaler Freihandel:

Wie das weltweite Geschdft mit der
Bildung angekurbelt wird

Privatisierungsreport 3
Unternehmen Schule: Von Billig-Lehrern,
Schiilerfirmen und Public Privat Partnership

Privatisierungsreport - 6

Privatisierungsreport 4
Globaler Freihandel: Wie das weltweite Geschdft
mit der Bildung angekurbelt wird

Schéne neue Hochschulwelt

Privatisierungsreport 5 i @
Bildung als Privatsache: Privatschulen und i

Nachhilfeanbieter auf dem Yormarsch

Privatisierungsreport 6
Schone neue Hochschulwelt e T

Privatisierungsreport 7
Kindertagesstdtten

Privatisierungsreport 8
Erst kaputt gespart, dann privatisiert?
Das o6ffentlliche Bildungswesen in Deutschland

Privatisierungsreport 9
Neue Aufgaben — neue Mdrkte:
Wie mit Dienstleistungen an Schulen Geld verdient wird

Privatisierungsreport 10
Wie die Finanzkrise die Privatisierung des Bildungswesens vorantreibt

Privatisierungsreport I |
Berufsbildende Schulen unter Privatisierungsdruck

Die Privatisierungsreporte erhalten Sie im GEW-Shop (www.gew-shop.de, E-Mail: gew-shop@callagift.de,
Fax: 06103-30332-20), ab 10 Stiick, Einzelpreis 2,00 Euro, zzgl. Verpackungs- und Versandkosten.
Einzelexemplare unter: broschueren@gew.de, Fax: 069/78973-70161. Preis: 2,70 Euro inklusive Versandkosten.
Die Privatisierungsreporte I, 4, 5 sind ausverkauft, aber online noch erhdltlich (siehe unten).

Keine Lust auf Papier? Die elektronischen Versionen erhalten Sie unter www.gew.de/Publikationen_Bildung_Politik.html
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Antrag GUf MitgliEdSChaft in der GEW (Bitte in Druckschrift ausfiillen)

Persanliches Berufliches

Frau | Herr

Nachname (Titel) Berufsbezeichnung (fiir Studierende: Berufsziel) Fachgruppe
Vorname Diensteintritt / Berufsanfang

StraBe, Nr. Tarif- | Besoldungsgebiet

Postleitzahl, Ort Tarif- | Besoldungsgruppe Stufe seit

Telefon / E-Mail

Bruttoeinkommen € monatlich (falls nicht offentlicher Dienst)

Geburtsdatum Nationalitdt

Betrieb / Dienststelle / Schule

gewiinschtes Eintrittsdatum

Trdger des Betriebs / der Dienststelle / der Schule

bisher gewerkschaftlich organisiert bei von/bis (Monat/Jahr)

StraBe, Nr. des Betriebs / der Dienststelle / der Schule

Name/Ort der Bank

Kontonummer Bankleitzahl

Postleitzahl, Ort des Betriebs / der Dienststelle / der Schule

Ihr Mitgliedsbeitrag:

* Beamtinnen zahlen 0,75 Prozent der Besoldungsgruppe und -stufe, nach der sie
besoldet werden.

* Angestellte zahlen 0,7 Prozent der Entgeltgruppe und -stufe, nach der vergiitet wird.

* Der Mindestbeitrag betrdgt immer 0,6 Prozent der untersten Stufe der Entgelt-
gruppe | desTVéD.

* Arbeitslose zahlen ein Drittel des Mindestbeitrages.
* Studierende zahlen einen Festbetrag von 2,50 Euro.
* Mitglieder im Referendariat oder Praktikum zahlen einen Festbetrag von 4 Euro.

* Mitglieder im Ruhestand zahlen 0,66 Prozent ihrer Ruhestandsbeziige.

Weitere Informationen sind der Beitragsordnung zu entnehmen.

Jedes Mitglied der GEW ist verpflichtet, den satzungsgemdBen Beitrag zu entrichten.
Der Austritt ist mit einer Frist von drei Monaten schriftlich dem Landesverband zu
erkldren und nur zum Ende eines Kalendervierteljahres maglich.

Beschdftigungsverhdltnis:

Honorarkraft

angestellt

beurlaubt ohne Beziige
beamtet

teilzeitbeschdftigt mit
teilzeitbeschdftigt mit

in Rente/ pensioniert

im Studium

Altersteilzeit

in Elternzeit

befristet bis
Referendariat/Berufspraktikum
arbeitslos

Sonstiges

Std./Woche
Prozent

0000000000000

Mit meiner Unterschrift auf diesem Antrag ermdchtige ich die GEW zugleich widerruflich, den von mir zu leistenden Mitgliedsbeitrag

vierteljghrlich von meinem Konto abzubuchen.

Ort, Datum Unterschrift
wird von der GEW ausgefiillt
GEW-KVI-OV Dienststelle Fachgruppe Kassierstelle
Tarifbereich Beschdiftigungsverhdltnis Mitgliedsbeitrag € Beschdftigungsverhdltnis

Bitte senden Sie den ausgefiillten Antrag an den fiir Sie zustdndigen Landes-
verband der GEW bzw. an den Hauptvorstand. Die Anschrif?ten finden Sie
auf der ndchsten Seite.

Vielen Dank
Ihre GEW

Die uns von lhnen angegebenen personenbezogenen Daten sind nur zur
Erfiillung unserer satzungsgemdBen Aufgaben auf Datentrdgern gespei-
chert und entsprechend den Bestimmungen des Bundesdatenschutzge-

setzes geschiitzt.



Ihr Kontakt zu uns

GEW Baden-Wiirttemberg
SilcherstraBe 7

70176 Stuttgart

Telefon: 071 1/21030-0
Telefax: 0711/2103045
info@gew-bw.de
www.gew-bw.de

GEW Bayern
SchwanthalerstraBe 64
80336 Miinchen
Telefon: 089/544081-0
Telefax: 089/5389487
info@bayern.gew.de
www.gew-bayern.de

GEW Berlin
Ahornstrale 5

10787 Berlin

Telefon: 030/219993-0
Telefax: 030/219993-50
info@gew-berlin.de
www.gew-berlin.de

GEW Brandenburg
Alleestral3e 6a

14469 Potsdam

Telefon: 0331/27184-0
Telefax: 0331/27184-30
info@gew-brandenburg.de
www.gew-brandenburg.de

GEW Bremen
Bahnhofsplatz 22-28
28195 Bremen

Telefon: 042 1/33764-0
Telefax: 0421/33764-30
info@gew-hb.de
www.gew-bremen.de

GEW Hamburg
Rothenbaumchaussee |5
20148 Hamburg
Telefon: 040/414633-0
Telefax: 040/440877
info@gew-hamburg.de
www.gew-hamburg.de

Unsere Adressen

GEW Hessen
Zimmerweg |2

60325 Frankfurt am Main
Telefon: 069/971293-0
Telefax: 069/971293-93
info@gew-hessen.de
www.gew-hessen.de

GEW Mecklenburg-Yorpommern

Liibecker StraBe 265a
19059 Schwerin

Telefon: 0385/485270
Telefax: 0385/4852724
landesverband@mvp.gew.de
www.gew-mv.de

GEW Niedersachsen
Berliner Allee 16

30175 Hannover
Telefon: 0511/33804-0
Telefax: 051 1/33804-46
email@gew-nds.de
www.gew-nds.de

GEW Nordrhein-Westfalen
NiinningstraBe | |

45141 Essen

Telefon: 0201/294030-1
Telefax: 0201/29403-51
info@gew-nrw.de
www.gew-nrw.de

GEW Rheinland-Pfalz
NeubrunnenstraBe 8
55116 Mainz

Telefon: 06131/28988-0
Telefax: 06 131/28988-80
gew@gew-rlp.de
www.gew-rlp.de

GEW Saarland
Mainzer StralBe 84
66121 Saarbriicken
Telefon: 0681/66830-0
Telefax: 0681/66830-17
info@gew-saarland.de
www.gew-saarland.de

GEW Sachsen
NonnenstraBBe 58
04229 Leipzig

Telefon: 034 1/4947404
Telefax: 034 1/4947406
gew-sachsen@t-online.de
www.gew-sachsen.de

GEW Sachsen-Anhalt
Markgrafenstral3e 6
39114 Magdeburg
Telefon: 0391/73554-0
Telefax: 0391/7313405
info@gew-Isa.de
www.gew-Isa.de

GEW Schleswig-Holstein
LegienstraBe 22-24

24103 Kiel

Telefon: 0431/5195-1550
Telefax: 0431/5195-1555
info@gew-sh.de
www.gew-sh.de

GEW Thiiringen
Heinrich-Mann--Strale 22
99096 Erfurt

Telefon: 0361/59095-0
Telefax: 0361/59095-60
info@gew-thueringen.de
www.gew-thueringen.de

Gewerkschaft Erziehung
und Wissenschaft
Hauptvorstand

Reifenberger Strale 2|
60489 Frankfurt am Main
Telefon: 069/78973-0
Telefax: 069/78973-201
info@gew.de

www.gew.de

GEW-Hauptvorstand,
Parlamentarisches Verbin-
dungsbiiro Berlin
WallstraBe 65, 10179 Berlin
Telefon: 030/235014-0
Telefax: 030/235014-10
parlamentsbuero@gew.de
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