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Erster Teil: Sachverhalt und Fragestellungen

I Die Ausgangslage: Rahmenbedingungen der Privatschulfinanzierung in
Sachsen-Anhalt

1. Dimensionen der verfassungsrechtlichen Garantie der Privatschulen

Das Verfassungsrecht des Bundes (Art. 7 Abs. 4 GG) garantiert ebenso wie das
Verfassungsrecht des Landes Sachsen-Anhalt (Art. 28 Verf LSA) die Griindung
von staatlich anerkannten Schulen in privater Tragerschaft. Durch die staatli-
che Anerkennung wird unter anderem gesichert, dass die Schulabschliisse

allgemein anerkannt werden, weil sie auf gleichen Standards basieren, wie sie

fiir staatliche Schulen gelten.

Die zentrale Regelung des Art. 7 Abs. 4 GG hat folgenden Wortlaut:

»(4) Das Recht zur Errichtung von privaten Schulen wird gewahrleistet. Pri-
vate Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen bediirfen der Genehmigung des
Staates und unterstehen den Landesgesetzen. Die Genehmigung ist zu erteilen,
wenn die privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der
wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen
Schulen zuriickstehen und eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzver-
héltnissen der Eltern nicht gefordert wird. Die Genehmigung ist zu versagen,
wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte nicht genii-

gend gesichert ist.”

Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG gewadhrleistet jedermann?! das Grundrecht, Privatschulen
zu errichten und zu betreiben, die sog. Privatschulfreiheit.2 Geschiitzt wird
auch die Freiheit der Eltern, ihre Kinder eine private Ersatzschule besuchen zu
lassen.3 Durch beide Garantien wird im Schulwesen Vielfalt ermoglicht und

gefordert. Insbesondere die Eltern sollen die Moglichkeit haben, ihre Vorstel-

1 Damit sind auch Auslander berechtigt. In der Praxis liberwiegend indes juris-
tische Personen des Privatrechts als Trager von Privatschulen, so dass Art. 19
Abs. 3 GG zur Anwendung kommt.

2 BVerfGE 27,195 (200 f.); BVerfGE 88, 40 (46); BVerfGE 90, 107 (114); Ja-
rass/Pieroth Grundgesetz, 12. Aufl. 2012, Art. 7 Rn. 24 und 27; von Man-
goldt/Klein/Starck/Robbers, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 6. Aufl. 2010,
Art. 7, Rn. 168 und 171; Maunz/Diirig/Badura, Grundgesetz, Kommentar, Be-
arbeitung 2007, Art. 7, Rn. 95; Stern/Becker/Kotzur, Grundrechte Kommentar,
2009, Art. 7, Rn. 46; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Hofmann, Grund-
gesetz, Kommentar, 13. Aufl. 2104, Art. 7, Rn. 38.

3 BVerfGE 34, 165 (197 f£.); Sachs/Schmitt-Kammler/Thiel, Grundgesetz, Kom-
mentar, 6. Aufl. 2011, Art. 7 Rn. 61.
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lungen iiber die schulische Erziehung institutionell umzusetzen. Das ist umso

wichtiger, weil Homeschooling in Deutschland verboten ist.4

Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG garantiert auch die Privatschule als Institutions, weshalb
gleichwertige Ersatzschulen nicht allein wegen ihrer andersartigen Erzie-
hungsformen und -inhalte benachteiligt werden diirfen.6 Die institutionelle
Garantie der Privatschule bertihrt nicht das staatliche Organisationsrecht auf
dem Gebiet des Schulwesens. Sie ermoglicht und sichert eine zweite Saule der

Schultragerschaft und der Bildungsgestaltung.

Aus der Bestandsgarantie der Privatschule in Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG resultiert
weiterhin eine staatliche Pflicht zum Schutz und zur Férderung des privaten
Ersatzschulwesens.” Ihren sachlichen Grund findet diese Pflicht nicht nur in
den auch finanziell erheblichen Anforderungen, die das Grundgesetz nament-
lich an das private Ersatzschulwesen stellt und die ohne staatliche Hilfe fak-
tisch zu einer erheblichen Einschrankung der Existenzmdglichkeit derartiger
Schulen fithren wiirden, sondern auch in dem Umstand, dass private Ersatz-
schulen den Staat von Bildungsaufgaben und -ausgaben entlasten.8 Bei der
Entscheidung, wie diese staatliche Schutz- und Férderungspflicht erfiillt wer-
den soll, steht dem Landesgesetzgeber zwar grundsatzlich eine weitgehende
Gestaltungsfreiheit zu.° Diese unterliegt aber auch verfassungsrechtlichen
Grenzen, die in den einzelnen Landesverfassungen durch eine unterschiedli-
che Regelungsdichte und unterschiedliche Reichweite der Férderung von Pri-

vatschulen voneinander abweichen.

Konkret verdichtet sich die Gestaltungsfreiheit nach der Rechtsprechung je-
doch zu einer Handlungspflicht und einem korrespondierenden Férderan-

spruch des Ersatzschultrigers, wenn ansonsten ,faktisch uniiberwindbare

4 Dazu ndher Reimer (Hrsg.), Homeschooling, Bedrohung oder Bewahrung des

5 BVerfGE 6, 309 (355); BVerfGE 27, 195 (200 f.); BVerfGE 75, 40 (61 f.); BVer-
fGE 90, 107 (114); BVerfGE 112, 74 (83); v. Miinch/Kunig/Boysen, Grundge-
setz Kommentar, Band 1, 6. Aufl. 2012, Art. 7, Rn. 88; v. M/K/S/Robbers, (Fn.
2), Art. 7, Rn. 174; Stern/Becker/Kotzur, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 27.

6 BVerfGE 27,195 (201); BVerfGE 34, 165 (197 f.); BVerfGE 88, 40 (46); BVer-
fGE 90, 107 (114, 116); vgl. auch Jarass/Pieroth, (Fn. 2), Art 7, Rn. 33.
7 BVerfGE 75, 40 (62 f.); BVerfGE 90, 107 (115); BVerfGE 112, 74 (83 f.);

BVerwGE 79, 154 (155 f.); v.M/K/S/Robbers, (Fn. 2), Art. 7 Rn. 174;
Stern/Becker/Kotzur, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 47; naher Friauf/Hofling/Geis, Berli-
ner Kommentar zum Grundgesetz, Stand der Bearbeitung: 2004, Art. 7, Rn. 86

ff.
8 Sachs/Schmitt-Kammler/Thiel, (Fn. 3), Art. 7, Rn. 62.
9 BVerfGE 75, 40 (66 f.); BVerfGE 90, 107 (116); BVerfGE 112, 74 (84); VerfGH

Bayern BayVBI 2008, 78, 80; siehe auch Jarass/Pieroth, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 29.
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Hiirden“ fiir die Ausiibung des Grundrechts aus Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG bestehen
bzw. wenn das Privatschulwesen als Institution evident gefihrdet ist.10 Die
Handlungspflicht kann durch staatliche Finanzhilfe erfiillt werden, auf die
freilich kein verfassungsunmittelbarer Anspruch besteht, sondern die der
Konkretisierung durch den Gesetzgeber bedarf, dessen Regelung im Hinblick
auf ihre Grundgesetzkonformitét ggf. einer verfassungsgerichtlichen Priifung

unterzogen werden kann.!!

Die Rechtsprechung hat dazu wichtige Orientierungen entwickelt. So diirfen
bei der Finanzhilfe die Schulbaukosten nicht v6llig unberticksichtigt bleiben,
auch wenn aufgrund der landesgesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit die Kos-
ten fiir Grundstiickserwerb und fiir die Erschlieffung ausgenommen werden
konnen.12 Die Staatsleistungen an die Privatschulen kénnen nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch grundsdtzlich an Wartefristen
gebunden werden, in denen die Schulen ihren dauerhaften Bestand, ihre An-
nahme durch Eltern und Schiiler sowie ihre padagogische Bewdhrung belegen
konnen; daraus darf indes faktisch keine Sperrwirkung fiir die Errichtung
neuer Schulen resultieren.!3 Fraglich ist, inwieweit vor dem Hintergrund der
gestiegenen Anforderungen eine lange Phase der eigenen Vollfinanzierung
Jrealistisch ist, soweit nicht nach Ablauf derartiger ,Erprobungsfristen” eine

Nachzahlung der vorenthaltenen Finanzhilfen erfolgt.14

Nach der Rechtsprechung kann der Landesgesetzgeber auch in zulassiger
Weise auf die individuelle Forderbediirftigkeit des jeweiligen Schultragers ab-
gestellt werden.!5> Die Handhabung einer solchen Férderung erscheint indes

im Hinblick auf die Gleichbehandlungspflicht aus Art. 3 Abs. 1 GG als schwierig.
Jedenfalls miissen die zugrunde gelegten Kriterien sich aus dem Gesetz erge-

ben und diirfen nicht der Exekutive tiberlassen werden.

10 BVerfGE 90, 107 (114 f.); BVerfGE 112, 74 (84); vgl. auch BVerwGE 79, 154
(158); BVerwG NVwZ-RR 2013, 147; hierzu Jean d'Heur in: Miiller/Jean
d’Heur (Hrsg.) Zukunftsperspektiven der Freien Schule 2. Aufl. 1996, 47;
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke/Hofmann, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 52.

11 BVerfGE 90, 107 (117); vgl. auch BVerfGE 112, 74 (84); BVerwG NVwZ-RR
2013, 147.

12 BVerfGE 90, 128 (141 ff.); zur Ersatzschulfinanzierung im Hinblick auf Schul-
bauten niher Pieroth DOV 1992, 593.

13 BVerfGE 90, 107 (117); BVerfGE 90, 128 (138 ff.); vgl. auch BVerwGE 79, 154,
(156); Jarass/Pieroth, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 29.

14 Kritisch Jach in: FS Vogel 1998, 75 (79 ff.); Vogel Rd]B 2005, 255 (258 f.); zur

Erstattungsfiahigkeit von Kosten nach Aufnahme des Schulbetriebs naher
Kloepfer/Mef3erschmidt DVBI. 1983, 193 (200 £.); Jach DOV 1990, 506 (507 £.).
15 BVerfGE 90, 128 (143).
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Auch fiir diese Grundsatze gilt, dass sie fiir jedes Land bzw. jede Landesver-

fassung in den Einzelheiten genau ermittelt werden miissen.

2. Das Verhdltnis von Art. 7 GG zu den landesverfassungsrechtlichen Garan-
tien
Wie sich u.a. aus Art. 142 GG!6 ergibt, stellen die Grundrechte des Grund-
gesetzes und damit auch Art. 7 Abs. 4 GGY7 einen bundesweit fiir alle Triger
von Staatsgewalt unmittelbar giiltigen Gewdhrleistungsstandard dar, den die
Landerverfassungen durch weitergehende Schutzstandards ,erganzen” und
verstarken konnen. Insoweit sind die aus Art. 7 Abs. 4 GG in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts abgeleiteten Garantien und For-
derpflichten als gem. Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar bindendes Recht auch fiir
die Landesgesetzgeber ein nicht zu unterschreitender Mafdstab, unabhangig
davon, wie sich die Landesverfassung verhalt.18 Bei der Auslegung der ein-
schlagigen Normen des Landesverfassungsrechts ist Art. 100 Abs. 3 GG zu

beachten.1®

3. Uber Art. 7 Abs. 4 GG hinausgehende Garantien des Landes-
verfassungsrechts

Sichtet man vor diesem Hintergrund die einschlagigen Regelungen der Lan-

desverfassungen, so st6f3t man auf verschiedene Regelungsmodelle. Teilweise

wird der Regelungsgehalt des Art. 7 Abs. 4 GG wiederholt, teilweise werden

weitergehende Regelungen getroffen. Fiir den Zweck dieser Untersuchung

erscheinen insbesondere eine Sichtung und ein Vergleich der Regelungen in

den Verfassungen der neuen Bundesldnder von Interesse.

a) Verfassung des Landes Brandenburg
Die Verfassung des Landes Brandenburg hat ihre Regelungen zum Schulwesen

in einer Vorschrift konzentriert:

JArtikel 30. Schulwesen.

(1) Es besteht allgemeine Schulpflicht.

16 Die Regelung stellt eine Spezialregelung zu Art. 31 GG dar, wobei zu beachten
ist, dass bei Beratung und Verabschiedung des Grundgesetzes Art. 31 GG so
verstanden wurde, dass auch inhaltsgleiche Regelungen im Landesrecht unzu-
lassig sind. Aus der Sicht des heutigen, modifizierten Verstdndnisses des
Art. 31 GG wire Art. 142 GG entbehrlich gewesen.

17 Dass Art. 7 GG in seinen ersten Absatzen kein Grundrecht, sondern staatliche
Befugnisse und Pflichten normiert, steht dem nicht entgegen.

18 Dazu auch ThirVerfGH, VerfGH 11/13, Urt. v. 21.05.2014, S. 30.

19 Siehe zu Einzelheiten Kluth, NdsVBI 2010, 130 ff.
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(2) Das Schulwesen steht unter der Aufsicht des Landes. Bei der Gestaltung
wirken Eltern, Lehrer und Schiiler sowie ihre Vertretungen und Verbande mit.

(3) Das Schulwesen muss Offenheit, Durchlassigkeit und Vielfalt der Bil-
dungsginge gewahrleisten.

(4) Fiir die Aufnahme in weiterfithrende Schulen sind neben dem Wunsch der
Erziehungsberechtigten Fahigkeiten, Leistungen und Neigungen des Schiilers
mafigebend.

(5) Das Land und die Trager kommunaler Selbstverwaltung haben die Pflicht,
Schulen einzurichten und zu férdern. Fiir diese Schulen besteht Schulgeld-
freiheit. Lern- und Lehrmittelfreiheit sind durch Gesetz zu regeln.

(6) Das Recht zur Errichtung von Schulen in freier Tragerschaft wird nach
Maf3gabe von Artikel 7 Absatz 4 des Grundgesetzes gewahrleistet. Die Trager
haben Anspruch auf einen 6ffentlichen Finanzierungszuschuss.“

Die (expliziten20) Regelungen zu den Schulen in freier Tragerschaft in Absatz 6
kniipfen ausdriicklich an die (unmittelbar geltenden) Regelungen des Art. 7
Abs. 4 GG an und ergdnzen diese um die ausdriickliche Aussage, dass die Tra-
ger einen Anspruch auf einen in der Hohe?! und Struktur nicht ndher be-

stimmten 6ffentlichen Finanzierungsanspruch haben.

b) Verfassung des Freistaates Sachsen

Auch die Verfassung des Freistaates Sachsen konzentriert die Regelungen zum

Schulwesen in einer Norm:

JArtikel 102

(1) Das Land gewahrleistet das Recht auf Schulbildung. Es besteht allgemeine
Schulpflicht.

(2) Fiir die Bildung der Jugend sorgen Schulen in 6ffentlicher und in freier
Tragerschaft.

(3) Das Recht zur Errichtung von Schulen in freier Tragerschaft wird gewahr-
leistet. Nehmen solche Schulen die Aufgaben von Schulen in 6ffentlicher Tra-
gerschaft wahr, bediirfen sie der Genehmigung des Freistaates. Die Genehmi-
gung ist zu erteilen, wenn sie in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in
der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den Schulen
in 6ffentlicher Tragerschaft zuriickstehen und eine Sonderung der Schiiler
nach den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht geférdert wird. Die Genehmi-
gung ist zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung der
Lehrkrafte nicht geniigend gesichert ist.

(4) Unterricht und Lernmittel an den Schulen in 6ffentlicher Tragerschaft sind
unentgeltlich. Soweit Schulen in freier Tragerschaft, welche die Aufgaben von

Schulen in 6ffentlicher Tragerschaft wahrnehmen, eine gleichartige Befreiung
gewdhren, haben sie Anspruch auf finanziellen Ausgleich.

(5) Das Nadhere bestimmt ein Gesetz.”
Die Regelung kniipft nicht explizit an Art. 7 Abs. 4 GG an, sondern wahlt den

Weg einer inhaltlich weiter gehenden Gewahrleistung. Neben den im Verhalt-

20 Implizit gelten fiir diese auch die allgemeinen Regelungen der Absatze 2 bis 4.
21 Wobei als Mindestvorgabe die aus Art. 7 Abs. 4 GG folgende Pflicht zur Siche-
rung des ,Existenzminimums* gilt.
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nis zu Art. 7 Abs. 4 GG wiederholenden Elementen stellen vor allem die in Ab-
satz 4 getroffene Regelung zur Finanzierung von Lernmitteln sowie die prak-
tisch besonders wichtige Pflicht zur Erstattung von nicht erhobenen Schulbei-
trdgen zur Wahrung des Sonderungsverbotes eine weitergehende Regelung
dar. Zudem wird der Landesgesetzgeber verpflichtet, das Nahere in einem
Gesetz zu regeln, was u.a. zur Folge hat, dass die Regelung der wesentlichen
Fragen durch Rechtsverordnung oder gar Verwaltungsvorschrift ausgeschlos-
sen ist. Die Interpretation der Vorschrift war mehrfach Gegenstand von Ver-
fahren vor dem Verfassungsgerichtshof des Freistaates Sachsen. Dabei ist be-
sonders hervorzuheben, dass das Gericht in der grundlegenden Entscheidung
vom 12.11.201322 seine bisherige Rechtsprechung in wichtigen Punkten kor-

rigiert hat.

c) Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt

Die Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt widmet den Schulen in freier Tra-
gerschaft einen eigenen Artikel im Abschnitt tiber die Einrichtungsgarantien.
Dieser folgt drei allgemeiner gehaltenen Regelungen zu ,Bildung und Schule®,
»Schulwesen“ und ,Erziehungsziel, Ethik- und Religionsunterricht” und wird
durch einen weiteren Artikel zu ,Schulaufsicht, Mitwirkung in der Schu-

le“ erganzt. Damit weist die Landesverfassung eine besonders ausfiihrliche
Regelung des Themenbereichs Schule auf. Die Spezialregelung zu den Schulen

in freier Tragerschaft hat den folgenden Wortlaut:

»Artikel 28 Schulen in freier Tragerschaft

(1) Das Recht zur Errichtung von Schulen in freier Tragerschaft wird gewahr-
leistet. Schulen in freier Tragerschaft als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen bediir-
fen der Genehmigung des Landes und unterstehen den Gesetzen. Die Geneh-
migung ist zu erteilen, wenn die Schulen in freier Tragerschaft in ihren Lehr-
zielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer
Lehrkrifte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen und eine Son-
derung der Schiiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht gefordert
wird. Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtli-
che Stellung der Lehrkrafte nicht geniigend gesichert ist.

(2) Soweit diese Schulen Ersatz fiir 6ffentliche Schulen sind, haben sie An-
spruch auf die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zu-
schiisse. Das Ndhere regelt ein Gesetz.”

In Absatz 1 werden die ,Vorgaben“ des Art. 7 Abs. 4 GG wiederholt. Absatz 2
konkretisiert sodann den finanziellen Férderungsanspruch (Satz 1) und nor-
miert einen Parlamentsvorbehalt (Satz 2) in Bezug auf die Einzelheiten der

offentlichen Zuschiisse. Inwieweit durch den Maf3stab zur Bemessung der

22 Vf. 25-11-12, BeckRS 2013, 58402.
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Zuschiisse liber Art. 7 Abs. 4 GG hinausgehend eine Finanzierungspflicht be-
griindet wird, ist bislang noch nicht Gegenstand einer Entscheidung des Lan-
desverfassungsgerichts23 gewesen und im weiteren Verlauf der Untersuchung
zu klaren. Das Gleiche gilt in Bezug auf die Reichweite des Parlamentsvorbe-

halts.

d) Verfassung des Freistaates Thiringen

Die Verfassung des Freistaates Thiiringen widmet sich den Fragen des Schul-
wesens dhnlich wie die Verfassung von Sachsen-Anhalt in mehreren Vorschrif-
ten, von denen eine den Schulen in freier Tragerschaft gewidmet ist. Sie hat

den folgenden Wortlaut:

JArtikel 26

(1) Das Recht zur Errichtung von Schulen in freier Tragerschaft wird gewahr-
leistet.

(2) Schulen in freier Tragerschaft als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen bediirfen
der Genehmigung des Landes. Genehmigte Ersatzschulen haben Anspruch auf
offentliche Zuschiisse. Das Ndhere regelt das Gesetz.“

Diese Regelung bleibt in Absatz 1 und Absatz 2 Satz 1 hinter den Vorgaben des
Art. 7 Abs. 4 GG deutlich zurtick, so dass dieser vor allem in Bezug auf die Ge-

nehmigungskriterien zur Anwendung kommt.

Die in Absatz 2 Satz 2 formulierte Zuschussregelung wirkt einerseits unmittel-
bar anspruchsbegriindend, lasst aber die Hohe des Anspruchs offen und ver-
weist die ndhere Bestimmung dem Gesetzgeber zu. Die normative Relevanz
des Absatzes 2 Satz 2 war Gegenstand einer dufderst umstrittenen Entschei-
dung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs vom 21.05.2014.24 Dabei geht die
Senatsmehrheit davon aus, dass durch die Regelung ein weitreichender Par-
lamentsvorbehalt begriindet wird, wahrend die abweichend votierenden Rich-
ter darin lediglich einen Ausgestaltungsauftrag erblicken, der auch durch den
Erlass von Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften erfiillt werden
kann.?s Zudem betont das Gericht die Notwendigkeit einer prozeduralen Absi-
cherung des grundrechtlich verbiirgten Férderanspruchs, ohne dabei jedoch

so weit zu gehen, wie der Sachsische Verfassungsgerichtshof.

23 Das Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt hat sich mit Schulen in freier
Tragerschaft bislang nicht befassen miissen.

24 VerfGH 11/13.

25 Siehe dazu die Sondervoten des Richters Baldus (S. 56 ff.) und der Richterin-

nen Martin-Gehl (S. 72 ff.) und Pollak (S. 80 ff.).
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e) Vergleichende Beurteilung

Ein Vergleich der hier hervorgehobenen Regelungen zur Privatschulfdorderung
in der Verfassung der neuen Bundeslander zeigt, dass vor allem die Verfas-
sungen von Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen tiber den Mindestgewahr-
leistungsgehalt des Art. 7 Abs. 4 GG, wie ihn das Bundesverfassungsgericht in
seiner Rechtsprechung entwickelt hat, hinausgehen. Dies betrifft konkret drei
Aspekte: Erstens die explizite Formulierung eines finanziellen Férderan-
spruchs, wobei die tatbestandliche Konkretisierung vage bleibt und an unter-
schiedliche Kriterien ankniipft. Zweitens die in den Einzelheiten ihrer Bedeu-
tung und Tragweite umstrittene Zuweisung der ndheren Ausgestaltung an den
parlamentarischen Gesetzgeber, die eine Verlagerung von Entscheidungszu-
standigkeiten an die Exekutive deutlicher begrenzt als in anderen Sachmate-
rien. Drittens die - von der neuen Rechtsprechung entwickelten - prozedura-
len Anforderungen an die Konkretisierung der Reichweite des Férderan-

spruchs.

Damit wird deutlich, dass neben den normtextlichen Besonderheiten vor al-
lem der verfassungsgerichtlichen Konkretisierung der thematisch einschlagi-
gen Normen eine hohe Relevanz zukommt. Deshalb erscheint es geboten, die
wichtigsten Judikate der letzten Jahre genauer zu untersuchen, nachdem zur
Absicherung des bundesverfassungsrechtlichen Rahmens die wesentlichen
Aussagen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 7 Abs. 4

GG in Erinnerung gerufen werden.

1. Die (neuere) Rechtsprechungsentwicklung

1. Die grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat die in Art. 7 Abs. 4 GG verankerten norma-
tiven Vorgaben der Privatschulfinanzierung vor allem in mehreren Grund-
satzentscheidungen26 entfaltet, die zugleich den dufieren Argumentations-

rahmen fiir die weitere Entwicklung bilden.

Peter Badura fasst die zentralen Aussagen der Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts in seiner 2007 verfassten Kommentierung des Art. 7

26 BVerfGE 75, 40 ff.; 90, 107 ff,; 112, 74 ff.
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Abs. 4 GG (die die neueren Entwicklungen auf Landerebene noch nicht be-

riicksichtigt) pragnant wie folgt zusammen:27

,Die fiir die Gesetzgebung liber die Privatschulfinanzierung maf3geblichen
Grundsatze fiir die aus der Privatschulfreiheit hervorgehende grundrechtliche
Schutz- und Foérderungspflicht des Staates fiir die Ersatzschulen lassen sich
wie folgt zusammenfassen. Wenngleich die generelle Hilfsbediirftigkeit priva-
ter Ersatzschulen heute und unter den gegebenen Umstinden empirisch gesi-
chert ist, muss der Gesetzgeber die Forderung nicht fiir jede private Ersatz-
schule vorsehen, ohne Riicksicht auf die konkrete Hilfsbediirftigkeit des ein-
zelnen Schultragers. Fiir den Umfang der gesetzlich zu ordnenden Férderung
hat sich der Gesetzgeber daran zu orientieren, dass die Forderung sicherstel-
len soll, dass die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4
auf Dauer erfiillt werden; also kann der Staat nur verpflichtet sein, einen Bei-
trag bis zur Hohe dieses ,Existenzminimums der Institution“ zu leisten. ,Da
die Schutzpflicht ihren Grund in der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung
des Privatschulwesens findet, also in der Férderung der individuellen Freiheit,
ist es auch selbstverstiandlich, dass jeder Ersatzschultriger eine angemessene
Eigenleistung erbringen muss und nicht etwa vom allgemeinen unternehme-
rischen Risiko, insbesondere mit anderen privaten Schulen und auch ver-
gleichbar ausgestatteten 6ffentlichen Schulen, freizustellen ist“.28

Die Forderungspflicht steht unter dem Vorbehalt einer Abwagung mit ande-
ren Gemeinschaftsbelangen und den Erfordernissen des gesamtwirtschaftli-
chen Gleichgewichts (Art. 109 Abs. 2 GG). Fiir die wesentlichen Regelungen
der Privatschulfinanzierung gilt der rechtsstaatliche Gesetzesvorbehalt.

Die der Bemessung der staatlichen Finanzhilfe zugrundezulegende angemes-
sene Eigenleistung des privaten Schultragers ist der Privatschulfreiheit im-
manent. Der Schutz des Grundrechts kann einem Schultrager keinen Forde-
rungsanspruch verschaffen, wenn er von vornherein eine angemessene Eigen-
leistung aus eigenen Mitteln und Quellen nicht aufbringen kann, etwa weil er
ohne wirtschaftliche und finanzielle Existenzbasis gegriindet worden ist. An-
gesichts des danach dem Schultrager zuzurechnenden Griindungsrisikos wird
das Mafd der ,zumutbaren Eigenleistung” durch die Kriterien bestimmt, die
sich aus dem fiir die Bestandserhaltung der Institution Privatschule Erforder-
lichen ergeben. Zu den angemessenen Eigenleistungen gehdren auch die An-
fangsfinanzierung und die Investitionskosten.2?

Die Privatschulfreiheit dient nicht dazu, neben der objektiven Gewahrleistung
des Ersatzschulwesens auch die wirtschaftlichen Voraussetzungen des in

Art. 7 Abs. 4 ebenfalls verbiirgten Freiheitsrechts iiberhaupt erst zu schaffen.
Sie erlaubt es nicht, das aus einer unzureichenden finanziellen Ausstattung
der Schule sich ergebende Risiko auf den Staat zu iiberwalzen. Auf den bun-
desverfassungsrechtlich gebotenen Férderungsanspruch kann sich eine Er-
satzschule erst dann berufen, wenn sie (nur) die durch die staatliche Konkur-
renz erhohten Anforderungen nicht erfiillen kann, sie also trotz der Méglich-
keit, eine angemessene Eigenleistung aufzubringen, aus finanziellen Griinden
existenzgefihrdet ist.

Zum grundrechtlich geschiitzten ,Bestand” des privaten Ersatzschulwesens
gehort, dass die Griindung privater Ersatzschulen - die Sache des ideellen En-
gagements, der privaten Initiative und des pddagogischen und wirtschaftli-
chen Risikos des Griinders ist und bleibt - nicht durch gesetzliche Bedingun-
gen und administrative Mafdgaben sachwidrig und unverhaltnisméafiig behin-
dert wird. Férderungsvoraussetzungen jedoch, die eine zumutbare Eigenleis-
tung des privaten Schultrigers in Rechnung stellen oder sonst die Leistungs-

27
28
29

Maunz/Diirig/Badura, (Fn. 2), Art. 7, Rn. 134 ff.
BVerfGE 70, 40 (68).
BVerfGE 70, 40 (68); BVerwGE 27, 360 (365); 70, 290 (295).
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fahigkeit der Schule berticksichtigen, verstofien nicht gegen die Privatschul-
freiheit. Forderungsvoraussetzungen, die das Gesetz der schulaufsichtlichen
Genehmigung hinzufiigt und mit denen die Férderung von einer durch pada-
gogische und praktische Wirksamkeit bestatigten Leistungsfihigkeit abhangig
gemacht wird, sind eine dem Gesetzgeber zukommende Ausgestaltung der
verfassungsrechtlich gebotenen Férderungspflicht zugunsten des privaten
Ersatzschulwesens. Derartige Anforderungen - wie u.a. eine dem Einsetzen
der Forderung vorangehende Karenzzeit - sind kein , Eingriff mit dem ein
durch die Privatschulfreiheit gegebenes und bereits durch die Schutzpflicht
individualisiertes Recht des einzelnen Schultragers beschnitten wiirde.

Wartefristen vor Einsetzen der staatlichen Finanzhilfe sind mit der Schutz-
und Forderungspflicht des Staates grundsatzlich vereinbar. Der Staat darf um
der effektiven Verwendung 6ffentlicher Mittel willen die wirtschaftliche Soli-
ditat von Schulneugriindungen verlangen und als , Test" hierauf bei neu ge-
griindeten Schulen den Schultrigern eine héhere Eigenleistung zumuten. Er
darf die Forderung von der padagogischen Bewahrung abhiangig machen. Er
darf bei der Ersatzschulférderung folgerichtig danach differenzieren, ob die
Ersatzschule diesen , Test” bestanden und sich bewahrt hat; er kann dafir vor
dem Hintergrund seiner weiteren Gestaltungsfreiheit willkiirfrei an den vol-
len Ausbau der Schule ankniipfen. Die Férderung muss jedoch insgesamt so
ausgestaltet sein, dass sich die Wartefrist nicht als Sperre fiir die Errichtung
neuer Schulen auswirkt.30“

Diese Darstellung kann man unter der Berticksichtigung des Umstandes, dass
in der wissenschaftlichen Literatur gewichtige abweichende Positionen ver-
treten wurden und werden, auf die spater im jeweiligen sachlichen Kontext
einzugehen sein wird, als Ausdruck einer herrschenden Sichtweise den weite-
ren Uberlegungen zugrunde legen, wobei vorab darauf hinzuweisen ist, dass
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Tendenz zur Aus-
weitung des Gestaltungsspielraums der Lander entnommen werden kann31,
die den eigenstiandigen Regelungen der Landesverfassungen ein zunehmend

bedeutsames Gewicht zuwachsen lasst.

Die Privatschulfinanzierung ruht - das ist unstreitig - demnach auf drei Sdu-
len: (1) den finanziellen Eigenleistungen der Trager, die von einer privaten
Initiative u.a. als Ausdruck der Ernsthaftigkeit vor allem in der Anfangsphase
(Wartefrist) erwartet werden (diirfen); (2) den staatlichen Zuschiissen, die
dauerhaft die Existenz privater Schulen sichern soll; (3) den Schulbeitragen
der Schiiler, die ggf. durch einen staatlichen Ausgleich fiir die Freistellung von

sozial schwachen Schiilern wegen des Sonderungsverbotes erganzt werden.

Das Bundesverfassungsrecht anerkennt einen erheblichen landesgesetzgebe-

rischen Gestaltungs- und Entscheidungsspielraum, der sowohl die ,Tech-

30 BVerfGE 90, 107 (117, 126); 90, 128 (138 ff.).

31 Siehe dazu die treffenden Analysen von Vogel und Hufen, in: dies. (Hrsg.),
Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 17 ff.
und S. 49 ff.
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nik“ der Férderung als auch die inhaltliche Reichweite der Zuschiisse umfasst.
Genauere Aussagen zur Forderungshohe jenseits des Existenzminimums so-
wie zu den verfahrensrechtlichen Anforderungen an die Bestimmung des Exis-
tenzminimums finden sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts ebenso wenig wie zur Frage der Reichweite eines Parlamentsvorbehalts.

Diese Aspekte sind jedoch Gegenstand zweier neuerer Entscheidungen der
Verfassungsgerichtshofe der Freistaaten Sachsen und Thiiringen von grund-
satzlicher Bedeutung gewesen, auf die auch deshalb ndher einzugehen ist, weil
die zugrunde liegenden verfassungsrechtlichen Regelungen mit der Rechtsla-
ge in Sachsen-Anhalt vergleichbar sind und deshalb fiir die Interpretation der

Landesverfassung herangezogen werden kénnen.

2. Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs des Freistaates Sachsen
vom 15.11.2013

Auf einen Normenkontrollantrag von Oppositionsfraktionen geht die Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs des Freistaates Sachsen vom
15.11.2013 zuriick. Sie stellt nicht nur im Vergleich zu Entscheidungen ande-
rer Landesverfassungsgerichte, sondern auch wegen eines bedeutsamen

Rechtsprechungswandels eine besonders beachtete Entscheidung dar.

Zunichst schliefdt sich der Verfassungsgerichtshof den vom Bundesverfas-

sungsgericht entwickelten ,Leitlinien“ der Privatschulfinanzierung an:

»,Dem Umfang nach muss der Staat aufgrund der aus der Privatschulfreiheit
herzuleitenden Forderpflicht Leistungen erbringen, die sicherstellen, dass die
Genehmigungsanforderungen des Art. 102 Abs. 3 Satz 3 und 4 SachsVerf
durch die Ersatzschulen gleichzeitig und auf Dauer erfiillt werden kénnen (zu
Art. 7 Abs. 4 GG vgl. BVerfGE 90, 107 [116]; BVerwG, Urteil vom 21. Dezember
2011 -6 C18/10, juris Rn. 21) und dass auch Neugriindungen praktisch mog-
lich bleiben (vgl. BVerfGE 90, 107 [115 f.]). Soweit Bundesverfassungsgericht
und Bundesverwaltungsgericht diese Forderung als staatlichen Beitrag zur
Wahrung des sog. , Existenzminimums* des Ersatzschulwesens als Institution
(BVerfGE 75, 40 [68]; BVerwG, a.a.0.) bezeichnen, wird verdeutlicht, dass auf-
grund der Forderpflicht weder die Lebensfahigkeit jeder vorhandenen Er-
satzschule staatlich abgesichert noch die Neugriindung einer jeden erdenkli-
chen Ersatzschule ermdoglicht werden muss (vgl. auch BVerfGE 112, 74 [84]).
Es genligt, wenn die staatliche Forderung die Lebensfahigkeit des Ersatz-
schulwesens als solches gewdahrleistet (vgl. SichsOVG, Urteil vom 2. Marz
2011 -2 A 47/09, juris Rn. 26). Ersatzschulen muss es grundsatzlich méglich
sein, entsprechend der Definition in Art. 102 Abs. 3 Satz 2 SachsVerf die Bil-
dungsaufgaben wahrzunehmen, die den verschiedenen o6ffentlichen Schulen
gesetzlich zugewiesen sind (vgl. BVerfGE 75, 40 [76 f] fiir Abendrealschulen
und Abendgymnasien).”
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Im zweiten Argumentationsschritt arbeitet das Gericht die iiber Art. 7 Abs. 4
GG hinausgehenden Gewahrleistungselemente des sidchsischen Verfassungs-

rechts heraus:

»,Neben die Forderpflicht aus Art 102 Abs. 3 SachsVerf tritt - insoweit abwei-
chend von Art. 7 Abs. 4 GG - ein Anspruch der Ersatzschulen auf einen finan-
ziellen Ausgleich nach Maf3gabe des Art. 102 Abs. 4 Satz 2 SachsVerf. Diese
Vorschrift enthalt eine Regelung iiber einen an Ersatzschulen zu leistenden
Ausgleich, soweit sie ihren Schiilern eine der Schul- und Lernmittelgeldfrei-
heit an 6ffentlichen Schulen (Art. 102 Abs. 4 Satz 1 SachsVerf) gleichartige Be-
freiung gewdhren.”

In diesem Zusammenhang dndert das Gericht explizit seine bisherige Recht-

sprechung:

»Von der hierzu bisher vertretenen Auffassung, dass Art. 102 Abs. 4 Satz 2
SachsVerf die an Ersatzschulen zu leistende finanzielle Mindestférderung
einheitlich regele (Urteil vom 25. Oktober 1996, LVerfGE 5, 292 [297]) und
dass diese nur in Hohe des fiir die Existenz des Ersatzschulwesens unver-
zichtbaren Grundforderungsbetrags gewahrleistet sei (LVerfGE 5, 292 [299
f.]), rickt der Verfassungsgerichtshof nunmehr ab. ...

Der Tatbestand des Art. 102 Abs. 4 Satz 2 SachsVerf setzt eine ,gleichartige
Befreiung” voraus und bezieht sich damit auf Art. 102 Abs. 4 Satz 1 SachsVerf.
Danach sind Unterricht und Lernmittel an den 6ffentlichen Schulen unentgelt-
lich. Diese Regelung vermittelt in erster Linie einen Rechtsanspruch des ein-
zelnen Schiilers gegen den Staat auf kostenfreie Bereitstellung von Unterricht
und Lernmitteln an 6ffentlichen Schulen (SachsOVG, Urteil vom 17. April
2012 -2 A 520/11, juris Rn. 30; Baumann-Hasske in: Baumann-
Hasske/Kunzmann, Die Verfassung des Freistaates Sachsen, 3. Aufl,, Art. 102
Rn. 12). Gewahren Ersatzschulen ihren Schiilern eine Befreiung von Entgelten
fiir die Kosten des Unterrichts und der Lernmittel (nachfolgend: Schul- und
Lernmittelgelder), obwohl sie anders als Schulen des 6ffentlichen Schulsys-
tems hierzu nicht verpflichtet sind, haben sie nach Art. 102 Abs. 4 Satz 2
SachsVerf einen Anspruch auf finanziellen Ausgleich. Schon der Wortlaut die-
ser Bestimmung, der danach differenziert, inwieweit Schul- und Lernmittel-
gelder an Ersatzschulen zu entrichten sind oder eine Befreiung hiervon wie
an 6ffentlichen Schulen gewahrt wird, spricht dagegen, von einer Regelung
iiber die allen Ersatzschulen gleichermafien zu gewahrende unverzichtbare
Grundfoérderung auszugehen (a.A. SichsVerfGH, LVerfGE 5, 292 [299 f.]).

Hinzu kommt, dass die von Art. 102 Abs. 4 Satz 2 SachsVerf allein in den Blick
genommene Unentgeltlichkeit des Unterrichts und der Lernmittel an 6ffentli-
chen Schulen gemaf? Art. 102 Abs. 4 Satz 1 SachsVerf nicht durch Art. 7 Abs. 4
GG oder andere Grundgesetzbestimmungen - tibrigens auch nicht durchgan-
gig im Landesverfassungsrecht oder einfachen Landesrecht der anderen Bun-
deslander - garantiert ist. Dies spricht ebenfalls dagegen, Art. 102 Abs. 4 Satz
2 SachsVerf als eine Bestimmung anzusehen, mit der lediglich die auf Art. 7
Abs. 4 GG gestiitzte Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Er-
satzschulfinanzierung ,statuiert” werden sollte (a.A. SachsVerfGH, LVerfGE 5,
292 [297]). ... Der Sinn und Zweck des Art. 102 Abs. 4 Satz 2 SachsVerf besteht
vielmehr darin, es den Ersatzschulen durch einen finanziellen Ausgleich zu
ermoglichen, ihren Schiilern in gleicher Weise wie an 6ffentlichen Schulen
Schul- und Lernmittelgeldfreiheit zu gewahren (so im Ergebnis auch noch Drs.
4/6175, S. 83). Die Vorschrift sichert damit eine Wahlfreiheit der Ersatzschu-
len im Hinblick auf ein Bildungsangebot ohne verbindliche Entgelte und ver-
wirklicht damit zugleich die in Art. 102 Abs. 2 SachsVerf angelegte Gleichran-
gigkeit beider Sdulen des Schulwesens in einem aus der Perspektive der Schii-
ler und Eltern wesentlichen Gesichtspunkt.”
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Das Gericht verstdrkt damit den Férderanspruch der genehmigten Privatschu-

len und fiihrt zu seiner inhaltlichen Reichweite prazisierend aus:

,Der Gesetzgeber hat mithin im Bereich der Ersatzschulfinanzierung auch ei-
ne Regelung iiber einen finanziellen Ausgleich gemafs Art. 102 Abs. 4 Satz 2
SachsVerf im Falle der Befreiung von den Schul- und Lernmittelgeldern zu
schaffen, die Ersatzschulen in verfassungsrechtlich zulassiger Weise erheben
konnten.

aa) Dieser Ausgleich muss der Hohe nach vollstiandig sein (vgl. dazu auch
Baumann-Hasske, a.a.0.). Er muss sich also bei vollstandiger Schul- und
Lernmittelgeldfreiheit einer Ersatzschule an dem Betrag orientieren, den die
Schule bei Ausschopfung der durch das Sonderungsverbot vorgegebenen
Grenze an Schul- und Lernmittelgeldern insgesamt erheben kdnnte. Da ein
Ausgleich gemaf3 Art. 102 Abs. 4 Satz 2 SachsVerf zu leisten ist, ,soweit” die
Ersatzschule eine gleichartige Befreiung wie an 6ffentlichen Schulen gewahrt,
kann sie ohne vollstindigen Verlust des Ausgleichsanspruchs eine gleicharti-
ge Befreiung auch nur teilweise gewahren. Der Ausgleichsanspruch, der an-
ders als die Forderpflicht des Art. 102 Abs. 3 SachsVerf stets auf einen finan-
ziellen und damit ohne Weiteres teilbaren Ausgleich gerichtet ist, ist dann in
Hohe eines Anteils von dem Betrag zu leisten, der im Falle der vollstindigen
Schul- und Lernmittelgeldfreiheit der betreffenden Schule zu leisten ware.”

In einem weiteren Schritt beschaftigt sich der Verfassungsgerichtshof mit der

genaueren Bestimmung der Hohe des Férderanspruchs:

,Weder aus Art. 102 Abs. 3 SachsVerf noch aus Art. 102 Abs. 4 Satz 2 Sachs-
Verf folgt ein verfassungsunmittelbarer Anspruch auf Férderung in bestimm-
tem Umfang bzw. in bestimmter Hohe (zu Art. 7 Abs. 4 GG z.B. BVerfGE 90,
107 [117]). Vielmehr sind die sich aus diesen Bestimmungen ergebenden ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen mit einem Auftrag an den Gesetzgeber
verbunden, die Ersatzschulfinanzierung gesetzlich auszugestalten (vgl. Art.
102 Abs. 5 SachsVerf). Dabei kommt dem Gesetzgeber ein Gestaltungs- und
Einschatzungsspielraum zu. Zur Sicherung der grundrechtlichen Gewdahrleis-
tungen hat er allerdings prozedurale Anforderungen zu beachten.”

Zu diesen prozeduralen Anforderungen fiihrt das Gericht in enger Anleh-

nung an die jlingere Ausgestaltung entsprechender Grundsitze durch die

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®> néher aus:

,Der Gesetzgeber hat daher Anforderungen an die Ermittlung der an Ersatz-
schulen mindestens zu leistenden Forderung zu beachten und zudem die
Pflicht, die Auswirkungen seines Férdermodells fortlaufend zu beobachten.

(1) Die Leistungen, die Ersatzschulen aufgrund der Forderpflicht aus Art. 102
Abs. 3 SachsVerf mindestens zukommen miissen, insbesondere die Hohe der
Mittel, die eine Ersatzschule zur dauerhaften Wahrung der Anforderungen
aus Art. 10 Abs. 3 Satz 3 und 4 SachsVerf bendtigt, sind in einem inhaltlich
transparenten und sachgerechten Verfahren einzuschitzen (vgl. zur Ermitt-
lung der Leistungen, die zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz er-
forderlich sind, BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012, BVerfGE 132, 134 [162];
BVerfGE 125, 175 [225]). Alle wesentlichen Kostenfaktoren fiir die Bemes-
sung des Mindestbedarfs der Ersatzschulen miissen dabei berticksichtigt

32

Insbes. BVerfGE 109, 279 ff. sowie BVerfGE 130, 263 ff.
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werden (vgl. etwa zum vollstindigen Aufierachtlassen der Schulraumkosten
BVerfGE 90, 128 [141 f.]) und ihrerseits entweder nach den ggf. typisierten
Verhaltnissen einer vergleichbaren 6ffentlichen Schule oder anders auf jeden-
falls nicht unvertretbare Weise bemessen werden. Der Gesetzgeber hat hier-
bei zwar den schon erlauterten Spielraum hinsichtlich der Wahl der Methode
(siehe oben Doppelbuchst. bb). Dass eine ausreichende Férderung gewahrt
wird, muss jedoch unter Wahrung der vorstehenden Anforderungen begriin-
det werden kénnen (vgl. BVerfGE 132, 134 [162]). Allerdings ist der Gesetz-
geber grundsatzlich nur dazu verpflichtet, bei der Ausgestaltung des einfa-
chen Rechts ein Verfahren vorzusehen, dass den prozeduralen Anforderungen
an die Ermittlung des Mindestniveaus der Leistungshéhe gerecht wird (z.B.
zur Ermittlung der Hohe der Rundfunkgebiihren BVerfG, Urteil vom 22. Feb-
ruar 1994, BVerfGE 90, 60 [96 ff.]; auch BVerfG, Urteil vom 11. September
2007, BVerfGE 119, 181 [222]). Die aus der Verfassung abzuleitenden Anfor-
derungen an eine transparente und sachgerechte Begriindung einer grund-
rechtlich gebotenen Leistung beziehen sich im Ausgangspunkt nicht auch auf
das Verfahren der Gesetzgebung (vgl. BVerfGE 132, 134 [162 f.]), sondern auf
den Inhalt der Gesetze. Soweit der Gesetzgeber jedoch die Ermittlung der
Leistungshdhe nicht einem einfachgesetzlich geregelten Verfahren tiberlasst,
sondern diese selbst bemisst, miissen zumindest die zugrunde liegende Sys-
tematik und die Methode erkennbar sowie - davon ausgehend - die unter-
stellten Annahmen zu (z.B. statistischen) Tatsachen darstellbar sein (zu ,Be-
griindungspflichten“ nunmehr auch BVerfGE 130, 263 [301 f.]). Fehlt es hie-
ran ganz oder im Hinblick auf wesentliche Komponenten des Fordermodells,
die zusammenwirkend die Forderpflicht aus Art. 102 Abs. 3 SachsVerf erfiil-
len sollen und deshalb notwendige Bestandteile einer Gesamtregelung sind
(allgemein dazu z.B. BVerfG, Urteil vom 3. Madrz 2004, BVerfGE 109, 279
[374]), ist den prozeduralen Anforderungen an die Ermittlung des Mindestni-
veaus der Leistungshdhe nicht Geniige getan. Die betreffenden Forderrege-
lungen verstofien dann insgesamt gegen Art. 102 Abs. 3 SachsVerf.”

Als weiteren, aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu an-
deren Fragen entlehnten Baustein fiihrt das Gericht eine Beobachtungs-

pflicht33 hinzu:

»(2) Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber die Auswirkungen seines Modells
der Ersatzschulférderung auf die Praxis fortlaufend dahingehend zu beobach-
ten, ob sich seine Annahmen als zutreffend erweisen. Zeigen sich den grund-
rechtlichen Anforderungen zuwiderlaufende Entwicklungen, ist der Gesetz-
geber verpflichtet, rechtzeitig nachzubessern (vgl. zu Art. 33 Abs. 5 GG noch-
mals BVerfGE 130, 263 [302]; insbesondere zur Ersatzschulfinanzierung
SachsOVG, Urteil vom 2. Marz 2011 - 2 A 47/09, juris Rn. 28; BayVGH, Be-
schluss vom 25. Oktober 2010 - 7 Z 10.880, juris Rn. 28; VGH Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 14. Juli 2010 -9 S 2207/09, juris Rn. 124). Zur Er-
fillung der Beobachtungspflicht konnen etwa regelméafiige Datenerhebungen
und Berichte an den Sichsischen Landtag dienen. Im erforderlichen Umfang
konnen geforderte Ersatzschulen daher gesetzlich verpflichtet werden, Aus-
kunft zu allen forderrelevanten, insbesondere betriebswirtschaftlichen Daten
zu geben und entsprechende Nachweise zu erbringen.”

Der Verfassungsgerichtshof folgt damit der in der wissenschaftlichen Lite-

ratur durch aus kritisch kommentierten neueren Rechtsprechung des Bun-

33 Dazu vertiefend: Héfling/Engels, Parlamentarische Eigenkontrolle als Aus-
druck von Beobachtungs- und Nachbesserungspflichten, in: Kluth/Krings
(Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, § 34.
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desverfassungsgerichts, die hohere Rationalititsanforderungen an den par-
lamentarischen Gesetzgeber stellt, die teilweise auch verfahrensrechtlich

konkretisiert werden.>*

3. Die Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs des Freistaates Thiiringen
vom 21.05.2014

In einer ausweislich dreier Sondervoten auch gerichtsintern umstrittenen
Entscheidung vom 21.05.2014 hat der Verfassungsgerichtshof des Freistaates
Thiiringen prazisierend zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Bezu-

schussung von Schulen in freier Tragerschaft Stellung genommen.35

Zunichst werden im maf3stabsbildenden Teil der Entscheidung die Grenzen
des gesetzgeberischen Entscheidungsspielraums in enger Gefolgschaft zur

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts umrissen:

,Der Einschitzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bezieht sich
aber nicht nur auf die Ausgestaltung des Finanzierungsmodells, sondern - im
Rahmen der sogleich noch darzulegenden verfassungsrechtlichen Grenzen -
auch auf das Niveau der finanziellen Férderung. Ebenso wenig wie Art. 7 Abs.
4 GG (BVerfGE 75, 40 [68]; 90, 107 [116]) gebietet Art. 26 Abs. 2 Satz 2
ThiirVerf eine vollstandige Ubernahme der Kosten, die den Ersatzschulen
durch die Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 GG
entstehen. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des Art. 26 Abs. 2 Satz 2
ThiirVerf, der von , Zuschiissen” spricht und damit gerade nicht von einer
Vollfinanzierung ausgeht. Es folgt allgemein aber auch daraus, dass die Trager
einer privaten Ersatzschule einen ihnen eingerdumten Freiheitsraum in eige-
ner Initiative ausfiillen, die auch die wirtschaftlichen Grundlagen einschlief3t;
sie missen bereit sein, die damit verbundenen Risiken in Kauf zu nehmen.
Der Staat darf erwarten, dass der Schultrager seinem Interesse an der Ver-
wirklichung eigener Ziele und Vorstellungen im schulischen Bereich eigenes
finanzielles Engagement folgen lasst. Er beteiligt sich nur an diesem zuvor-
derst privaten Engagements (BVerfGE 90, 107 (120).

Der Gesetzgeber darf daher bei der Festlegung des Forderniveaus in Rech-
nung stellen, dass die Finanzierung der Schulen in freier Tragerschaft insge-
samt auf einem ,Drei-Sdulen-Modell“ beruht. Neben der staatlichen Finanzhil-
fe sind dies die - in den Grenzen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 2. HS GG zulassigen -
Schulgelder sowie die von den Schultriagern zu erbringenden Eigenleistungen.
Diese konnen auf unterschiedliche Art und Weise erwirtschaftet werden, etwa
durch die Nutzung eigenen Vermdgens, beispielsweise eines Schulgebaudes,
durch den Einsatz aus Einnahmen von kostenpflichtigen Zusatzangeboten,
durch Férdervereine, Stiftungen, Spenden und Ahnliches sowie - jedenfalls
zur Uberbriickung - auch durch die Aufnahme von Krediten (BVerfGE 90, 128
[144]; BVerfG, Beschluss vom 4. Marz 1997 - 1 BvL 26/96 u.a. - juris Rn. 29).

34 Dazu vertiefend Kluth, Die Begriindung von Gesetzen, in: ders./Krings (Hrsg.),
Gesetzgebung, 2014, § 14, Rn. 17 ff.
35 ThiirVerfG, VerfGH 11/13, abrufbar unter:

http://www.thverfgh.thueringen.de/webthfj/webthfj.nsf/2FOE537BBE6AFD
1AC1257CDF00377A02/$File/Urteil_VerfGH%2011_13%20mit%20Sondervo
ten.pdf?OpenElement
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Auch Schultrager, die aus Elterninitiativen hervorgegangen sind, sind darauf
verwiesen, Beitrdage zur Eigenfinanzierung zu leisten.“3¢

Innerhalb dieses Rahmens, der einen erheblichen Spielraum beldsst,
kommt es entscheidend darauf an, wer zur Konkretisierung berufen ist:
Parlament oder Exekutive. Das ist angesichts der unterschiedlichen poli-
tischen Rahmenbedingungen, den beide Entscheidungsprozesse unter-
liegen, nicht nur von formaler Bedeutung. Der Verfassungsgerichtshof
kntpft zur Klarung an der Formulierung des Art. 26 Abs. 2 S. 3 Thiir

Verf an:

»Art. 26 Abs. 2 ThiirVerf begriindet nicht nur einen verfassungsunmittelbaren
Anspruch der genehmigten Ersatzschulen auf 6ffentliche Zuschiisse, sondern
bestimmt zugleich durch seinen Abs. 2 Satz 3, dass ,das Nahere“ hierzu ,das
Gesetz“ regelt. Da die Thiiringer Verfassung - ebenso wie das Grundgesetz -
von einem formellen Gesetzesbegriff ausgeht, ist hier ein Parlamentsvorbe-
halt formuliert. Dem Gesetzgeber ist durch Art. 26 Abs. 2 Satz 2 ThiirVerf auf-
gegeben, in Umsetzung der ihm obliegenden Schutz- und Forderpflicht, den
Anspruch auf Gewahrung 6ffentlicher Zuschiisse im Gesetz ndher auszufor-
men (Brenner, in: Linck u.a,, a. a. 0., Art. 26 Rn. 21). Hierbei hat er die Anfor-
derungen des rechtstaatlichen Gesetzesvorbehaltes und des Bestimmtheits-
gebotes zu beachten.“37

Die damit begriindete weitreichende Zustandigkeit und Verantwortung des
Parlaments hatte fiir die Rechtslage in Thiiringen erhebliche Konsequenzen,
da auch viele Maf3stibe und Kriterien der Privatschulfinanzierung in der Ver-
gangenheit durch die Exekutive normiert wurden. Das gilt auch fiir die (meis-
ten) anderen Bundeslinder, so dass sich die Ubertragbarkeit dieser Argumen-
tation jedenfalls fiir solche Landerverfassungen stellt, die eine gleiche oder

dhnliche Regelung aufweisen. Das gilt u.a. fiir Sachsen-Anhalt.

In einem weiteren Schritt weist der Verfassungsgerichtshof - dhnlich wie der
Sachsische Verfassungsgerichtshof - auf die Bedeutung der verfahrensrechtli-

chen Vorgaben hin, die aus den Grundrechten abzuleiten sind:

,Grundrechte wie Art. 26 ThirVerf konnen nicht nur materiellrechtliche Ge-
wahrleistungen enthalten, sondern auch Vorgaben fiir organisatorische und
verfahrensmafiige Vorkehrungen der Grundrechtssicherung (begriindet von
Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.
Aufl. 1995, Rn. 358 ff,; ausf. z. B. Denninger, Staatliche Hilfe zur Grundrechts-
ausiibung durch Verfahren, Organisation und Finanzierung, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR IX, 3. Aufl. 2011, § 193 Rn. 22 ff.).“38

Diese allgemeine Mafdgabe wird sodann auf das Privatschulwesen libertragen:

36 S. 37 f. der Urteilsgriinde.
37 ThiirVerfGH, a.a.0., S. 39.
38 ThiirVerfGH, a.a.0., S. 42.
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»Auch die staatliche Schutz- und Férderpflicht fiir das Privatschulwesen er-
fordert eine einfachgesetzliche Ausgestaltung des Zuschussanspruchs, die ge-
eignet ist, der Durchsetzung der materiellen Grundrechtspositionen wir-
kungsvoll zu dienen.“3?

Die konkreten Folgen dieser Vorgaben fiir das Schulrecht in Thiiringen wer-
den anschlieféend im anwendungsbezogenen Teil der Entscheidungsgriinde

ausgefiihrt.

. Die Fragestellungen des Gutachtens im Einzelnen

Die Entwicklung der Privatschulfinanzierung befindet sich nach den Grund-
satzentscheidungen der Landesverfassungsgerichte in Sachsen und Thiiringen
in einer wichtigen Phase der Bewahrung und Neuorientierung. Konnte und
musste man die Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesverwaltungsgerichts in den letzten Jahren als schritt-
weise Riicknahme friiher entwickelter Rechtspositionen der privaten Schul-
trager zugunsten eines grofieren Gestaltungsfreiraums der Landesgesetzgeber
interpretieren, so werden durch die beiden neuen Entscheidungen zumindest
in Bezug auf die jeweiligen Landesverfassungen neue Akzente in umgekehrter
Richtung gesetzt. Dabei kommt der Entscheidung des Sachsischen Verfas-
sungsgerichtshofes in materiell-rechtlicher Hinsicht eine grof3ere Bedeutung
zu, wihrend die Entscheidung des Thiiringer Verfassungsgerichtshofs vor
allem die Verantwortung des parlamentarischen Gesetzgebers fiir die Ausge-

staltung der Privatschulfdrderung hervorhebt.

Angesichts dieser Entwicklung liegt es nahe, auch die verfassungsrechtliche
Rechtslage in Bezug auf das Land Sachsen-Anhalt erneut in den Blick zu neh-
men und neben grundsatzlichen Gesichtspunkten einigen praktisch besonders
bedeutsamen Fragen nachzugehen. Der Verband Deutscher Privatschulen
Sachsen-Anhalt e.V. hat den Unterzeichner deshalb beauftragt, die folgenden

Fragen aus verfassungsrechtlicher Perspektive zu bearbeiten:

1. Welche Anforderungen sind unter Beriicksichtigung von Art. 28 Abs. 2 der
Verfassung Sachsen-Anhalts an den Mindestinhalt des sog. Schiilerkostenver-

gleichsberichts nach § 18g SchulG-LSA zu stellen?

2. In welcher prozentualen Hohe entsteht fiir Schiiler/innen, die aufgrund
einer Behinderung i.S.v. § 1 Abs. 3 S. 3 + 4 SchulG-LSA den gemeinsamen Un-

terricht besuchen, unter Beriicksichtigung der Regelungen von Art. 28 Abs. 2

39 ThiirVerfGH, a.a.0., S. 43.

Seite 21 von 46



Kluth - Rechtsgutachten zur Privatschulfinanzierung in Sachsen-Anhalt

der Verfassung Sachsen-Anhalts sowie des § 9 Abs. 5 Nr. 3 + 4 der 0.g. VO vom
08.08.2013 ein Anspruch auf einen Sachkostenzuschussi.S.v. § 18a Abs. 5

SchulG-LSA fiir finanzhilfeberechtigte Ersatzschultrager?

3. Inwieweit entspricht die Regelung zum Sachkostenzuschuss nach § 18a Abs.
5 SchulG-LSA tiberhaupt den Vorgaben von Art. 28 Abs. 2 der Verfassung
Sachsen-Anhalts, zumal das Schulgesetz des Landes Sachsen-Anhalt hinsicht-
lich der Ersatzschulférderung keinen Baukostenzuschuss vorsieht (mit Aus-

nahme von § 18a Abs. 6)?

4. Nach Artikel 28 Abs. 1 S. 3 der Verfassung darf eine Ersatzschule u.a. nur
genehmigt werden, wenn an ihr die Sonderung der Schiiler/innen nach den
Besitzverhaltnissen der Eltern nicht geférdert wird. Aufgrund dieser Regelung
schlussfolgert die Schulaufsicht in Sachsen-Anhalt, dass die Ersatzschulen
Schiiler/innen aus einkommensschwéacheren Elternhdusern (in Sachsen-
Anhalt haufig verbreitet) den Zugang an ihre Schule gewahren miissen, indem
sie auf die Erhebung des Schulgeldes vollig verzichten oder dieses zumindest
reduzieren. Erfolgt hieraus eine Erstattungspflicht des Landes an die Ersatz-
schultrager (s. u.a. Urteil des VGH Sachsen i.V.m. Art. 28 Abs. 2 der Verfassung
des Landes Sachsen-Anhalt)? Falls ja, in welcher Hohe und auch schon wéah-

rend der sog. Wartefrist?

Bevor auf diese Fragen ndher eingegangen wird, soll zundchst in einem Zwi-
schenschritt der verfassungsrechtliche Rahmen der Privatschulfinanzierung

ermittelt werden.
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Zweiter Teil: Die Vorgaben der Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt fiir die
finanzielle Férderung der Ersatzschulen gem. Art. 28 Abs. 2 Verf LSA

I Zur Entstehungsgeschichte und vergleichenden Einordnung der Regelung

1. Besondere Relevanz der Thematik in den neuen Bundesléndern

Recht und Rechtsprechung zum Themenkomplex der staatlichen finanziellen
Forderung von Privatschulen haben sich in den ersten Jahrzehnten der Gel-
tung des Grundgesetzes zur Lage in der alten Bundesrepublik entwickelt, die
durch ein breites Spektrum vor allem kirchlich getragener Privatschulen ge-
kennzeichnet war. Aber auch die in der Praxis besonders bedeutsamen Wal-

dorfschulen verfiigen tiber eine lange Tradition.

In den neuen Bundesldndern bestand nach 1989 im Bereich des Privatschul-
wesens ein spezifischer Nachholbedarf, hatte wiahrend der Zeit des Staatssozi-
alismus doch kein Freiraum fiir entsprechende Griindungen bestanden. Mehr
noch: das Schulwesen war eine der zentralen Instrumente der ideologischen
Beeinflussung junger Menschen, was auch zur Folge hatte, dass die Lehrer-
schaft besonders ,staatstreu” zu sein hatte. Angesichts der Tatsache, dass man
das bestehende Schulsystem mit seinem Lehrkoérper nicht vollstindig oder
weitgehend auswechseln konnte, ohne die Kontinuitit des Unterrichts nach-
haltig zu gefahrden, stellten Schulneugriindungen das wichtigste Instrument
auch der padagogischen Erneuerung des Schulwesens dar. Die Resonanz in
den Verfassungsberatungen der einzelnen Lander war gleichwohl sehr unter-
schiedlich intensiv, wie die im ersten Teil vorgestellten Einzelregelungen und

ihr Vergleich zeigen.

Das Land Sachsen-Anhalt gehdrt mit Thiiringen zu den Bundesldndern, bei
denen die Thematik der Privatschulen eine vergleichsweise groflere Aufmerk-
samkeit in den Verfassungsberatungen fand. Zudem sind es diese beiden Lan-
desverfassungen, die ausdriicklich einen Anspruch auf 6ffentliche Zuschiisse
ausformulieren. Dabei geht im direkten Vergleich die in Art. 28 Verf LSA ge-
troffene Regelung vom Wortlaut her weiter als die Regelung in Thiiringen

(siehe dazu bereits oben Erster Teil L. 3.).

2. Die Beratungen zu Art. 28 Verf LSA

In den Beratungen zum heutigen Art. 28 der Landesverfassung bestand
schnell Einigkeit dariiber, dass neben der allgemeinen Garantie des Privat-

schulwesens im Abschnitt zu den Einrichtungsgarantien (der heute die Art. 24
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bis 33 umfasst) auch eine explizite Aussage zu den Zuschiissen aufgenommen

werden soll.40

Auf dieser Grundlage wurde zunichst die folgende Formulierung vorgeschla-

gen und diskutiert:

»,Das Recht zur Errichtung von Schulen in freier Tragerschaft wird gewdahrleis-
tet. Soweit diese Schulen als Ersatzschulen genehmigt sind, haben sie An-
spruch auf die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zu-

schiisse.”

Im Laufe der weiteren Beratungen wurde die Befiirchtung gedufiert, dass ein
so formuliertes Finanzierungsmodell einen Griindungsboom auslésen konnte,
der eine Verdrangung staatlicher Schulen zur Folge haben kénnte. Daher wur-
de eine Beschrankungsmdoglichkeit gefordert und die folgende Formulierung

entwickelt:

»Private Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen haben zur Durchfiihrung
ihrer Aufgaben und zur Erfillung ihrer Pflichten Anspruch auf 6ffentliche Zu-

schiisse. Das Ndhere bestimmt ein Gesetz.”

Durch diese Neufassung sollte es dem Gesetzgeber ermoglicht werden, nur
solche Schulen zu fordern, die den Staat entlasten und zugleich den genauen
Umfang der Férderung zu bestimmen. Schliefilich fiihrten die weiteren Bera-

tungen zum heutigen Normtext:

»Soweit diese Schulen Ersatz fiir 6ffentliche Schulen sind, haben sie Anspruch
auf die zur Erfillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse.

Das Nahere regelt ein Gesetz.”

3. Stdrken und Defizite der Regelung sowie offene Fragen

Die Starke dieser Regelung liegt im Vergleich zu entsprechenden Normen in
anderen Landesverfassungen darin, dass der Anspruch auf Zuschiisse mit ei-
nem Kriterium versehen wird: dem Kriterium ,Erfiillung ihrer Aufgaben”. Da-
ran ist auch der Gesetzgeber gebunden, der nach Satz 2 das Ndhere zu regeln

hat.

Das Verstandnis dieser Regelung ist jedoch, dhnlich wie die wortgleiche Rege-

lung in der Thiiringer Verfassung, umstritten. Bereits wahrend der Beratung

40 Protokolle zur Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt, Bd. I, 2007, S. 630.
Siehe dazu und zum Folgenden auch Langer, NJ 2009, 187 (190 ff.).
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der Verfassung wurde die Ansicht geduflert, es handle sich um einen Geset-
zesvorbehalt, der vor allem dazu diene, die Reichweite der staatlichen Forde-
rung zu begrenzen.*! Dagegen steht die Ansicht der Literatur42 und auch des
Thiiringer Verfassungsgerichtshofs43, wonach es sich um einen Parlaments-
vorbehalt in Gestalt eines Ausgestaltungsvorbehalts handelt, der nicht in ers-

ter Linie dazu dient, Beschrankungen des Leistungsumfangs vorzunehmen.

Problematisch ist zudem die tatbestandliche Begrenzung des Anspruchs auf
Zuschiisse auf solche Privatschulen, die ein , Ersatz fiir staatliche Schulen sind“,
weil damit der vom Bundesverfassungsgericht zu Art. 7 Abs. 4 GG herausgear-
beitete Standard, wonach es nicht auf einen konkreten Entlastungseffekt an-

kommt#4, unterschritten wird.

1. Keine Beschrankung auf Ersatzschulen im engeren Sinne

Die tatbestandliche Beschriankung des Férderanspruchs auf Ersatzschulen, die
tatsachlich einen Ersatz fiir eine (vorhandene) staatliche Schule darstellen, ist
im Hinblick darauf, dass das Bundesverfassungsgericht den Forderanspruch
nach Art.7 Abs. 4 GG davon nicht abhidngig macht, sondern ihn auf alle geneh-
migten Privatschulen erstreckt*5, ,entsprechend” weit zu lesen. Da nach Bun-
desverfassungsrecht allen genehmigten Ersatzschulen unabhéngig von einer
konkreten Entlastungsfunktion ein Férderanspruch zusteht und damit auch
kein sachlicher Grund besteht, die verschiedenen Ersatzschulen unterschied-
lich zu behandeln, muss Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA grundgesetzkonform er-

weiternd ausgelegt werden. Das entspricht auch der Staatspraxis.

1l. Verfassungsunmittelbarer Finanzierungsanspruch
Diskutiert wird weiterhin, ob sich unmittelbar aus der Verfassung ein Forder-
und Finanzierungsanspruch ergibt oder ob dieser lediglich durch die gesetzli-

che Regelung begriindet wird.46

Wortlaut und Zweck des Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA sprechen eindeutig dafiir,

von einem bereits durch die Verfassung begriindeten Anspruch der einzelnen

41 Siehe dazu auch Langer, NJ 2009, 187 (191).

42 Langer, NJ 2009, 187 (190).

43 Siehe oben Erster Teil II. 3.

44 So die spater aufgegebene Argumentation von BVerwGE 23, 347 ff. Dem fol-
gend Reich, Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt, Kommentar, 2. Aufl. 2004,
Art. 28, Rn. 5.

45 BVerfGE 75, 40 ff. Siehe auch Langer, N] 2009, 187 (192).

46 In Bezug auf Art. 7 Abs. 4 GG geht das Bundesverfassungsgericht zwar von

einer finanziellen Forderpflicht, nicht aber von einem verfassungsunmittelba-
ren Anspruch aus; vgl. BVerfGE 112, 74 (84).
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Ersatzschule auszugehen, der durch das Gesetz lediglich in Bezug auf die Hohe

niher ausgestaltet werden kann.

Angesichts des klaren Wortlauts von Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA fallt es
schwer, einen bereits durch die Verfassung begriindeten Anspruch zu vernei-
nen. Die Verfassung normiert auch keinen Ermessenstatbestand, sondern eine

allgemeine Zuschusspflicht, die als solche ndher ausgestaltet werden kann.

Vor allem aber wird nur diese Auslegung der systematischen Stellung der Vor-

schrift im Abschnitt liber die Einrichtungsgarantien gerecht.

Ausweislich der Legaldefinition in Art. 3 Abs. 2 Verf LSA verpflichten die Ein-
richtungsgarantien das Land, die von der Verfassung normierten Einrichtun-
gen ,zu schiitzen sowie deren Bestand und Entwicklung zu gewahrleisten®.
Werden in den einer Einrichtung betreffenden Norm konkrete Vorgaben fiir
deren Bestands- und Entwicklungsschutz normiert, so verdichten sich diese
zunichst objektivrechtlich zu Handlungspflichten, die bei entsprechender
tatbestandlicher Ausgestaltung auch subjektive Rechte begriinden kénnen. Da
die Rechtsfigur des Anspruchs die klassische Rechtsfigur eines subjektiven
Rechts verkorpert, ist eine stimmige Auslegung des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG nur
moglich, wenn man von einem verfassungsunmittelbar begriindeten Anspruch

auf Zuschiisse ausgeht.

Das Ergebnis entspricht schlieflich auch der Interpretation der vergleichba-
ren Regelung in Art. 26 Abs. 2 ThiirVerf durch den Thiiringer Verfassungsge-

richtshof.47

V. Ausgestaltungs- oder Beschrankungsvorbehalt in Satz 2
Mit dieser Erkenntnis ist auch eine gewichtige Vorentscheidung in der weite-
ren Streitfrage getroffen, ob es sich bei der Regelung in Satz 2 um einen Aus-

gestaltungs- oder Beschrankungsvorbehalt handelt.

Von einem Verstiandnis der Regelung als Beschrankungsvorbehalt bzw. allge-
meinem Gesetzesvorbehalt wurde teilweise bei den Verfassungsberatungen

ausgegangen. Der Entstehungsgeschichte bzw. einzelnen Aufzerungen im Lau-
fe der Beratungen kommt indes nach herkdmmlicher Auffassung keine starke

Bindungswirkung zu. Dies gilt vor allem dann, wenn Wortlaut, Systematik und

47 Siehe dazu oben Erster Teil II. 3.
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Zweck der Norm ein anderes Verstandnis nahelegen, wie es vorliegend der

Fall ist.

Der Auftrag der Verfassung, das Nahere durch Gesetz zu regeln, ist bei einer
Einrichtungsgarantie im Einklang mit ihrer auf Schutz und Férderung ausge-

richteten allgemeinen Zielsetzung zu interpretieren.

Das ,Nahere zu regeln“ bedeutet in diesem Zusammenhang, dass die Art und
Weise, wie Bestandssicherung und Entwicklungsférderung erfolgen sollen,
durch das Gesetz geregelt werden. Es kann aber nicht darum gehen, die allge-

meine Direktive der Norm zu relativieren.

Dass es dabei nicht in jeder Hinsicht um eine Maximalférderung gehen kann
und dass die finanzielle Leistungsfahigkeit des Landes die Reichweite der fi-
nanziellen Férderung begrenzen kann, folgt aus dem allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Rahmen, dass das Land bei seinen Tdtigkeiten insgesamt den
Rahmen seiner finanziellen Leistungsfihigkeit wahren muss.48 Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung zur Bereitstellung von Stu-
dienplatzen, die landesverfassungsrechtlich ebenfalls durch eine Einrich-
tungsgarantie abgedeckt ist (Art. 31 Verf LSA), diesen Zusammenhang auf die

Formel vom Vorbehalt des Méglichen kondensiert.49

Durch die Regelung wird zugleich eine zwingende Zustandigkeit des Landta-
ges begriindet, der alle wesentlichen Aspekte der Ausgestaltung der Einrich-
tungsgarantie selbst regeln muss und insoweit seine Zustandigkeit nicht an

die Exekutive delegieren darf.

Anders als die Verfassung von Thiiringen benennt Art. 28 Abs. 2 Verf LSA mit
der Bezugnahme auf die ,zur Erfiillung der Aufgaben erforderlichen 6ffentli-
chen Zuschiisse” einen etwas konkreteren Maf3stab in Bezug auf die Hohe der
Zuschiisse. Man wird diese Aussage im strukturellen Kontext der Rechtspre-
chung zu Art. 7 Abs. 4 GG50 dahingehend zu verstehen haben, dass auch hier
das 3-Saulen-Modell der Finanzierung von Privatschulen vorausgesetzt wird,
es also nicht um eine vollstandige Kosteniibernahme durch den Staat gehen
kann. Neben den staatlichen Zuschiissen wird demnach von einem Eigenanteil

des Tragers und den Schiiler- bzw. Elternbeitragen ausgegangen.

48 Das folgt u.a. aus dem Haushaltsrecht (Art. 93 i.V.m. Art. 99 Abs. 2 Verf LSA)
und der auch fiir die Linder mafdgeblichen Schuldenbremse des Art. 115 GG.

49 BVerfGE 43, 291 (325 f.).

50 Siehe dazu oben Erster Teil I. 1.
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Ahnlich wie Art. 102 sichs Verf begriindet auch Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA
eine Pflicht, Ausfille bei den Elternbeitrdgen zu kompensieren, soweit dies zur

Beachtung des Sonderungsverbotes notwendig ist.

V. Zulassigkeit und Ausgestaltung einer Wartefrist

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob und in welcher Form eine sog.
Wartefrist, bei der die staatlichen Zuschiisse erst nach einem mehrjahrigen
(erfolgreichen) Betrieb der Schule gezahlt werden, mit Art. 28 Abs. 2 Verf LSA

zZu vereinbaren ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung zu Art. 7 Abs. 4
GG, dessen Wortlaut sich nicht zu finanziellen Forderpflichten verhalt, die
gesetzliche Regelung einer Wartefrist unter bestimmten Voraussetzungen als
im Ermessen des Landesgesetzgebers stehend zugelassen, dabei auch eine

Reihe von Anforderungen und Bedingungen entwickelt:5!

»3. Wartefristen sind mit der staatlichen Schutz- und Foérderpflicht grundséatz-
lich vereinbar. Sie haben den Zweck, den Einsatz offentlicher Mittel an einen
Erfolgsnachweis zu binden. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers umfaft
auch die Befugnis zu entscheiden, wann er diesen Nachweis als erbracht an-
sieht. Das darf aber nicht dazu fithren, daf} die Wartefrist sich als Sperre fiir
die Errichtung neuer Schulen auswirkt.

a) Der Staat darf seine Finanzhilfe von einer hinreichend soliden Existenzba-
sis der Ersatzschule abhdngig machen, die der Griindung Aussicht auf dauer-
haften Bestand verleiht. Die Schutzpflicht hat ihren Grund in der verfassungs-
rechtlichen Gewéhrleistung individueller Freiheit. Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG geht
von dem herkémmlichen Bild der Privatschule aus. Sie verdankt ihre Existenz
dem ideellen und materiellen Engagement ihrer Griinder und Trager. Diese
fiillen einen ihnen eingerdumten Freiheitsraum in eigener Initiative aus, die
auch die wirtschaftlichen Grundlagen einschlief3t; sie miissen bereit sein, die
damit verbundenen Risiken in Kauf zu nehmen. Der Staat darf erwarten, daf}
der Schultriger seinem Interesse an der Verwirklichung eigener Ziele und
Vorstellungen im schulischen Bereich eigenes finanzielles Engagement folgen
1af3t. Er beteiligt sich nur an diesem zuvorderst privaten Engagement.

b) Der Landesgesetzgeber darf im Rahmen seiner Gestaltungsfreiheit ferner
beriticksichtigen, daf o6ffentliche Mittel effektiv zu verwenden sind. Bei neu
gegriindeten Schulen ist nicht absehbar, ob sie auf Dauer Bestand haben wer-
den. Im Genehmigungsverfahren wird nicht auf diese Frage abgestellt, son-
dern es werden nur die formellen Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 S. 3, 4 GG gepriift. Jede neu gegriindete Privatschule begibt sich in Kon-
kurrenz zu vorhandenen o6ffentlichen und privaten Schulen. Sie muf3 den be-
reits vorhandenen Schulen Schiiler abgewinnen und diese an sich binden.
Hierfiir muf3 sie sich paddagogisch bewahren. Ob ihr dies gelingt, darf der Ge-
setzgeber eine Zeitlang abwarten, ehe er zur stdndigen Forderung iibergeht.

c) Gegen die Zulassigkeit einer Wartefrist spricht auch nicht, da im Falle des
Scheiterns einer Schule die bis dahin geleisteten Zuschiisse nicht v6llig nutz-
los gewesen sein mogen. Der Staat will mit seiner Privatschulférderung in ein
funktionierendes privates Ersatzschulwesen investieren. Gemessen daran

51 BVerfGE 90, 107 (117 f)).

Seite 28 von 46



Kluth - Rechtsgutachten zur Privatschulfinanzierung in Sachsen-Anhalt

sind offentliche Mittel nicht effektiv verwandt, wenn sie statt einer lebensfa-
higen, von der Bevolkerung angenommenen Einrichtung einer Schule zuflie-
3en, die sich - aus welchen Griinden auch immer - eines solchen Zuspruchs
nicht lange erfreuen kann.

d) Der Gesetzgeber darf bei der Bemessung von Wartefristen allerdings die
Griinde nicht aufler acht lassen, aus denen sich der Anspruch der privaten Er-
satzschulen auf Schutz und Férderung herleitet. Wartefristen diirfen nicht da-
zu flihren, daf? private Ersatzschulen tiberhaupt nicht mehr gegriindet wer-
den kdnnen. Wirken sie als Sperren fiir die Errichtung neuer Schulen, sind sie
mit Art. 7 Abs. 4 GG unvereinbar.

aa) Aus der Unmadglichkeit einer vollen Selbstfinanzierung folgt noch nicht,
daR jede Wartefrist als faktische Griindungssperre wirkt. Wie schon dargelegt,
darf der Gesetzgeber ein eigenes finanzielles Engagement der Schultrager vo-
raussetzen. Nicht gefordert werden kann aber die Bereitschaft, in dem heute
erforderlichen Umfang eigenes Vermogen fiir Griindung und Betrieb einer
privaten Ersatzschule auf Dauer einzusetzen. Dies konnte einem Trager ange-
sichts der Kosten einer privaten Ersatzschule, wie sie namentlich durch den
Staat vorgegeben sind, nicht zugemutet werden. Anders verhalt es sich, wenn
nur eine absehbare und voriibergehende Zeit zu iiberbriicken ist. Auf Dauer
mufd dem Schultriger oder den ihn tragenden Kraften Entlastung in Aussicht
stehen, sollen sie nicht aufgeben und damit das private Ersatzschulwesen zum
Erliegen bringen. Schranken Wartefristen dem Schultrdger diese Perspektive
iibermafig ein, wirken sie als faktische Errichtungssperre.

bb) Fiir Schulgriindungen in der Tragerschaft von Eltern gilt nichts anderes.

Allerdings mufi die Privatschule grundsatzlich allen Biirgern ohne Riicksicht
aufihre finanziellen Verhaltnisse offenstehen; insoweit muf sie von allen El-
tern und Schiilern ohne Riicksicht auf ihre wirtschaftliche Lage in Anspruch
genommen werden kénnen. Einige wenige Freiplatze oder Schulgeldstipendi-
en in Ausnahmefillen fiir besonders begabte oder besonders arme Kinder
gewdhrleisten die allgemeine Zuginglichkeit in diesem Sinne nicht (vgl. BVer-
fGE 75, 40, 63 ff.). Es liegt auf der Hand, daf Betrédge in der Gréfienordnung
von monatlich 170 bis 190 DM, wie sie hier mindestens in Rede standen, nicht
von allen Eltern gezahlt werden kénnen. Waren die erwahnten Beitrage der
Eltern uneingeschrankt am Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG zu
messen, kdnnten Wartefristen gegeniiber Schulen in Elterntragerschaft we-
gen deren struktureller Besonderheiten sich als faktische Errichtungssperre
auswirken.

Jedoch ist zwischen Schulgeld und Beitrdagen zur Eigenleistung zu unterschei-
den. Soweit Eltern, etwa zusammengefafdt in einem Verein, eine Schule griin-
den und tragen, verfolgen sie damit eigene bildungspolitische Zwecke. Sie
wollen nicht nur ihren eigenen Kindern den Besuch einer Schule erméglichen,
die ihren weltanschaulichen oder padagogischen Interessen entspricht, son-
dern dariiber hinaus das Bildungsangebot allgemein erweitern und in ihrem
Sinne verbessern. Wer solche bildungspolitischen Ziele verfolgt, muf3 eine Be-
reitschaft zu finanziellen Opfern mitbringen, die tiber das hinausgehen, was
blof3e Benutzer einer eingefiihrten und etablierten Bildungseinrichtung fiir
ihre Kinder zu leisten bereit sind.

Art.7 Abs. 4 GG als Freiheitsrecht verlangt auch unter Beriicksichtigung des
Sozialstaatsgebots nicht, daf es jedermann ohne Riicksicht auf seine finanzi-
ellen Verhéltnisse ermoglicht werden miisse, Ersatzschulen zu griinden oder
sich an der Griindung solcher Schulen zu beteiligen. Finden sich nicht genii-
gend Eltern, die bereit und in der Lage sind, als Schultriger eine Anschubfi-
nanzierung fiir die von ihnen gewollte Schule zu tragen, so ist es nicht Sache
des Staates, dem abzuhelfen. Durch die Vorleistungen der “Griindungseltern”
fiir das Ingangsetzen der Schule wird das Sonderungsverbot nicht unmittel-
bar beriihrt. Es geht nicht um den Zugang zur gegriindeten Schule. Betroffen
ist die Beteiligung an der Griindung selbst, die Verfolgung eigener bildungspo-
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litischer Ziele, die iiber den Zugang des eigenen Kindes zur Schule hinausrei-
chen.

Der Gesetzgeber kann deshalb verlangen, dafd schon fiir die Griindung der
Schule eine ausreichend grofde Zahl von Eltern gewonnen wird, und zwar
nicht nur fiir die zunachst einzurichtende erste Klasse. Es muf von vornhe-
rein einen hinreichend grofen Stamm von Eltern geben, deren Interesse an
der Schule wegen ihres gesteigerten finanziellen Einsatzes auch tatsichlich
iiber den Schulbesuch des eigenen Kindes hinausreicht. Damit wird der Ge-
fahr vorgebeugt, eine kleine Griindungsinitiative werde sich alsbald wieder
verlaufen.

Allerdings muf3 auch den Griindungseltern die Aussicht auf spatere Forde-
rung bleiben. Ihnen kann zwar die Finanzierung wéahrend einer Wartefrist
auferlegt werden. Diese darf aber nicht so bemessen sein, daf3 sie von vornhe-
rein entmutigt und deshalb als faktische Errichtungssperre wirkt.

Ahnliche Erwigungen gelten fiir den von den Bf. erwihnten Gehaltsverzicht
des Lehrpersonals. Sind die Lehrkréfte zugleich Mitglieder des Schultragers,
so haben sie wie Griindungseltern gleichsam eine Doppelrolle. Durch die Be-
teiligung an der Griindung verfolgen sie eigene bildungspolitische Ziele. Von
ihnen kann deshalb erwartet werden, daf3 sie sich um dieser bildungspoliti-
schen Ziele willen wahrend der Griindungsphase auch finanziell fiir die von
ihnen ins Leben gerufene Schule engagieren.

cc) Aus dem Grundsatz der Verhaltnisméaf3igkeit 1413t sich keine weitergehen-
de Beschrankung der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers herleiten. Warte-
fristen greifen nicht in ein vorgegebenes Recht des Schultragers ein, sondern
konkretisieren die staatliche Férderpflicht.

dd) Legt der Gesetzgeber, um Gewifsheit iiber den Erfolg der Schule zu erlan-
gen, eine lange Wartefrist fest und besteht die Schule spater den Erfolgstest,
muf er allerdings einen wie immer gearteten Ausgleich vorsehen, damit die
Wartefrist nicht zur faktischen Errichtungssperre wird. Ob eine Férderungs-
regelung mit Art. 7 Abs. 4 GG vereinbar ist, laf3t sich letztlich nur aufgrund ei-
ner Gesamtschau beurteilen, in die aufder der Dauer der Wartezeit, insbeson-
dere auch wihrend dieser Zeit geleistete freiwillige Staatszuschiisse, Schul-
gelderstattungen, die Hohe der nach Ablauf der Wartefrist einsetzenden Leis-
tungen und etwaige Ausgleichszahlungen einzubeziehen sind.”

Diese Rechtsprechung macht deutlich, dass eine Regelung von Wartefristen
bereits bundesverfassungsrechtlichen an einen klaren Zweck, den Erfolgs-
nachweis, gebunden ist und dariiber hinaus die finanzielle Leistungsfahigkeit
der Eltern beriicksichtigen muss. Bereits die Tragerbezogene Argumentation
des Bundesverfassungsgerichts lasst es als Zweifelhaft erscheinen, eine War-
tefrist nicht auf den Schultrager, sondern auf einzelne Fachangebote zu bezie-
hen mit der Folge, dass ein etablierter und bewahrter Schultrager fiir jede
Erweiterung seines schulischen Angebots neuen Warte- und Bewahrungsfris-
ten unterliegt. Solche Regelungen sind problematisch, weil es sachlich schwer
begriindbar ist, warum ein bewahrter Trager in Bezug auf zusatzliche schuli-
sche Angebote (Fachrichtungen) wie ein Newcomer zu behandeln ist, liegen

die wesentlichen Anforderungen doch im institutionellen Bereich.
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Das Bundesverfassungsgericht macht auch deutlich, dass bei der Beurteilung
einer Wartefrist die freiwilligen staatlichen Leistungen wahrend dieser Zeit
sowie spater fiir den Anlaufzeitraum geleistete Ausgleichszahlungen zu be-

ricksichtigen sind.

Diese Rechtsprechung gibt trotz der durchaus vorhandenen Kriterien aber nur
einen allgemeinen bundesverfassungsrechtlichen Rahmen vor, der mit Blick

auf das Landesverfassungsrecht weiter zu konkretisieren ist.

Dabei ist zundchst und grundlegend zu beachten, dass eine entsprechende
Verkiirzung der staatlichen Férderung und des Foérderanspruchs keinen Aus-
druck im Wortlaut der Vorschrift finden . Das hat u.a. zur Folge, dass im Ver-

gleich zu Art. 7 Abs. 4 GG ein erhohter Rechtfertigungsbedarf besteht.

Zweck einer Wartefrist ist es, die Leistungsfahigkeit eines neuen Schultrigers
sicherzustellen und eine ,Fehlinvestition“ von Steuergeldern zu vermeiden.52
Es istin der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte allgemein anerkannt,
dass der Staat damit ein legitimes Interesse verfolgt, das vor allem dem Schutz

von Schiilern und Familien dient, die das Angebot privater Schulen nutzen.

Allerdings ist bereits diese Argumentation nur schliissig, wenn sie sich auf die
Forderung von Bau- und Einrichtungsmafinahmen bezieht und nicht auf Per-
sonal- und Sachkosten fiir einen laufenden Schulbetrieb. Sobald mit den staat-
lichen Geldern Unterricht erteilt und das staatliche Schulwesen insoweit ent-
lastet wird, kann nicht von einer Fehlinvestition gesprochen werden, selbst

dann nicht, wenn die Schulgriindung nur von begrenzter Dauer war bzw. ist.

Angesichts des normativen Befundes, dass die Verfassung von Sachsen-Anhalt
einen sachlich und zeitlich unbedingten Férderanspruch begriindet, dessen
Hohe nach wie vor im Ermessen des Gesetzgebers steht, stellt die gesetzliche
Einfiihrung einer Wartefrist eine beschriankende Regelung dar, die einer Prii-
fung mit Hilfe des Grundsatzes der Verhaltnisméafdigkeit unterliegt. Denn die
Einbettung eines subjektiven Rechts in eine Forderklausel fiihrt trotz der sys-
tematischen Stellung der Norm im Abschnitt zu den Einrichtungsgarantien zu
einer grundrechtlichen Qualitdt und damit zur Anwendung des Grundsatzes
der Verhaltnismaf3igkeit aus Art. 20 Abs. 2 LVerf. Das Landesverfassungsge-

richt spricht in diesem Zusammenhang von , Grundrechtssplittern in Einrich-

52 BVerfGE 90, 107 (118).
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tungsgarantien.53 Die Regelung muss sich demnach als geeignete, erforderli-

che und ausgewogene Losung erweisen.

An der grundsatzlichen Eignung einer Wartefrist zur Sicherstellung einer
nachhaltigen Tragerschaft kann auch vor dem Hintergrund der damit gemach-

ten Erfahrungen im Allgemeinen kein Zweifel bestehen.

Es ist aber bereits fraglich, ob die Wartefrist mit der herkdmmlichen Begriin-
dung tragfahig ist, wenn es um Personal- und Sachkosten fiir den bereits er-
teilten Unterricht geht, da insoweit von einer sinnvollen Verwendung von

Steuergeldern auszugehen ist.

Problematisch ist weiter, ob das Instrument auch erforderlich ist und es nicht
andere, gleichermafden geeignete Instrumente mit geringerer Eingriffsintensi-
tat gibt. Das ist vor allem hinsichtlich der Méglichkeit zu diskutieren, durch
entsprechende Sicherheiten oder Bilirgschaften den gleichen Zweck zu errei-
chen. Diese Vorgehensweise wird u.a. bei der staatlichen Anerkennung priva-

ter Hochschulen praktiziert, um die Interessen der Studierenden abzusichern.

Gegenstand einer Biirgschaft miissten die finanziellen Mittel sein, die die Fort-
fiihrung des Schulbetriebs iliber einen Zeitraum absichern, der der Wartefrist
entspricht. Eine solche Regelung hatte die gleiche Wirksamkeit wie eine War-

tefrist. Sie wiirde aber ein milderes Mittel darstellen, da die bereitgestellten

53 LVerfG LSA, LKV 2002, 131 (134): ,Allerdings kénnen die Einrichtungsgaran-
tien trotz Art. 3 Abs. 2 SachsAnhVerf. nach den Materialien zur Landesverfas-
sung durchaus vom Ausschuss so bezeichnete ,Grundrechtssplitter” enthalten
(vgl. Berater des Verfassungsausschusses Schneider, VerfMat Il 899 [Sitzung v.
23.2.1992], gerade zur Ambivalenz des Schutzes von Ehe und Familie; vgl.
ferner: Vorsitzender, Abg. Hoppner [SPD], VerfMat II, S. 956 [Sitzung v. 24. 4.
1992]), zumal auch nach Auffassung des Verfassungsausschusses keine klare
Abgrenzung zwischen Grundrechten und Einrichtungsgarantien moglich ist
(Berichterstatter des Verfassungsausschusses, Abg. Hoppner, in der Ersten
Beratung v. 9. 4. 1992 [LT-StenBer 1/31, S. 2620, r.Sp.]). Dem steht nicht ent-
gegen, dass sich der Verfassungsgeber bei den Regelungen liber die Familie
bewusst fiir eine Trennung in das ,Eltern(grund)recht” und die Einrichtungs-
garantie ,Familie” entschieden hat (vgl. insoweit: Ausschuss-Berater Starck,
VerfMat [, S. 526 [Sitzung v. 17. 6. 1991]; Ausschuss-Berater Schneider, Verf-
Mat I 901f. [Sitzung v. 23. 2. 1992]; ders., VerfMat 1, S. 977 [Sitzung v. 24. 4.
1992]; Nitsche, CDU-Fraktionsmitarbeiter, VerfMat I 899 [Sitzung v. 23. 2.
1992]; Franke, PDS-Fraktionsmitarbeiter; Berlit, SPD-Fraktionsmitarbeiter,
VerfMat I 900 [Sitzung v. 23. 2. 1992]; vgl. aber auch die Tendenz, ,,Ehe und
Familie” als Grundrecht zu definieren, bei: v. Bose [Landesregierung], VerfMat
I1 855 [Sitzung v. 24. 9. 1991]; ders., VerfMat Il 898 [Sitzung v. 23. 2. 1992];
Abg. Geisthardt [CDU], VerfMat I1 901 [Sitzung v. 23. 2. 1992] vgl. auch zur
Doppelnatur: Ausschuss-Berater Schneider, VerfMat Il 898f. [Sitzung v. 23. 2.
1992]).“
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Finanzmittel in der Regel nicht abgefordert wiirden und die finanzielle Belas-

tung in der Griindungsphase deutlich geringer ausfallen wiirde.

Damit erweist sich fiir Sachsen-Anhalt angesichts des inhaltlich und zeitlich
nicht beschrankten Férderanspruchs eine Wartezeitregelung als unverhalt-

nismafdig und verfassungswidrig.
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Dritter Teil: Rechtliche Wiirdigung der Einzelfragen

I Welche Anforderungen sind unter Beriicksichtigung von Art. 28 Abs. 2
der Verfassung Sachsen-Anhalts an den Mindestinhalt des sog. Schiiler-
kostenvergleichsberichts nach § 18g SchulG-LSA zu stellen?

1. Wortlaut des § 18g SchulG-LSA

Der Landesgesetzgeber von Sachsen-Anhalt hat die prozedurale Dimension
des Grundrechts- und Einrichtungsschutzes in Bezug auf die Privatschulen im
Landesschulgesetz beriicksichtigt und der Landesregierung eine Berichts-

pflicht auferlegt:

»§ 18g Berichtspflicht der Landesregierung

Dem Landtag ist einmal je Wahlperiode durch die Landesregierung ein Be-
richt vorzulegen, in dem - differenziert nach den einzelnen Schulformen - die
im 6ffentlichen Schulwesen tatsachlich entstehenden Kosten den aufgrund
der Regelungen dieses Gesetzes jeweils entsprechenden Finanzhilfebeitragen

fiir Schulen in freier Tragerschaft gegeniibergestellt sind.”

Vor dem Hintergrund einer fiinfjadhrigen Legislaturperiode gem. Art. 43 Abs. 1
S.1 Verf LSA handelt es sich dabei um einen durchaus tiberschaubaren Auf-
wand, wobei der Zeitraum von fiinf Jahren als noch angemessen einzustufen

ist, um relevante Verdnderungen zeitnah zu erfassen.

2. Verfassungsrechtlicher Kontext

Wie im Zusammenhang mit der Analyse der neueren Urteile des Sachsischen
und Thiiringer Verfassungsgerichtshofs bereits herausgearbeitet wurde, be-
darf eine inhaltlich offene Regelung, wie die der verfassungsrechtlichen For-
derpflicht in Bezug auf die Privatschulen, einer besonderen verfahrensrechtli-

chen Absicherung, damit sie nicht leerlauft.

Leerlaufen wiirde die Garantie dann, wenn der Staat bei der konkreten Ausge-
staltung der Férderung sich mit Mafinahmen begniigen konnte, die keine
wirksame Absicherung fiir den Freiheitsgebrauch darstellen. In Bezug auf die
finanzielle Forderung bedeutet dies, dass die Hohe der Zuweisungen eine ef-
fektive Aufgabenwahrnehmung ohne unverhaltnisméfiige Inanspruchnahme

von Eigenleistungen der Triager ermdéglichen muss.

Damit ist auch das Spannungsfeld angesprochen, auf das sich die verfahrens-
rechtliche Absicherung zu beziehen hat. Wenn das Verfassungsrecht davon

ausgeht, dass den Tragern von Privatschulen ein Eigenfinanzierungsanteil
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zuzumuten ist, der auch die Elternbeitrage einschliefdt, zugleich aber auch eine
soziale Sonderung verhindert werden muss, so kommt es maf3geblich darauf
an, die Belastungsgrenzen in beiden Bereichen realistisch zu bestimmen und
zugleich zu klaren, wem die besonderen Lasten der ,sozialen Dimension“ der
Ausgestaltung des Schulwesens (das sich aus dem Sonderungsverbot und
neuerdings auch aus Inklusionspflicht ergibt) zuzuordnen sind: dem Staat
oder dem privaten Trager bzw. den (vermogenden) Eltern, die sich fiir eine

Privatschule entscheiden.

Unverzichtbare Grundlage fiir die Umsetzung einer solchen wertenden Ent-
scheidung ist dabei, dass ausreichende Informationen dazu vorliegen, welche
Kosten ein Schulbetrieb verursacht. Der Absicherung dieser im Verfassungs-

recht wurzelnden Vorgabe dient die Berichtspflicht des § 18g SchulG-LSA.

Dabei ist zu beachten, dass es eine enge Wechselwirkung zwischen der vom
Gesetzgeber gewdhlten Forderungs- und Finanzierungsmethode und der Be-
richtspflicht gibt. Das Bundesverfassungsgericht hat mit Gefolgschaft des Lan-
desverfassungsgerichts festgestellt, dass der Gesetzgeber seine Forderpflicht
durch verschiedene Vorgehensweisen umsetzen kann. Entscheidend ist die
Zweckverwirklichung. Hat sich der Gesetzgeber fiir ein Modell entschieden,
muss seine Umsetzung und verfahrensrechtliche Absicherung aber folgerich-

tig erfolgen.
Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass es Aufgabe des Gesetzgebers ist,

,die Kostensituation selbst zu bewerten und seine Hilfe danach auszu-
richten. Er darf sich an den Kosten des o6ffentlichen Schulwesens orien-

tieren.“54

Das bedeutet konkret, dass der Gesetzgeber in erster Linie verpflichtet ist,
eine realititsnahe Einschitzung derjenigen Kosten vorzunehmen, die bei ei-
nem privaten Schultrager anfallen. Die Kosten, die im 6ffentlichen Schulwesen
anfallen, diirfen dabei ,zur Orientierung“ herangezogen werden. Im Vorder-
grund muss jedoch die Beurteilung der Kosten stehen, die bei den privaten

Tréagern tatsachlich anfallen.

54 BVerfGE 90, 107 (116).
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3. Die Anforderungen im Einzelnen

Die Regelung verlangt von der Landesregierung, einen

,Bericht vorzulegen, in dem - differenziert nach den einzelnen Schulformen -
die im 6ffentlichen Schulwesen tatsachlich entstehenden Kosten den aufgrund
der Regelungen dieses Gesetzes jeweils entsprechenden Finanzhilfebeitragen

fiir Schulen in freier Triagerschaft gegeniibergestellt sind.”

Der Ansatz dieser Regelung ist insoweit problematisch, als er eine realitatsbe-
zogene Kostenermittlung nur fiir den Bereich des 6ffentlichen Schulwesens
vorsieht und in Bezug auf die Schulen in freier Tragerschaft nur einen Ver-
gleich mit den ihnen zugewiesenen Finanzhilfebeitragen vorschreibt. Diesem
Erfordernis tragt indes die in § 10 SchifT-VO normierte Informationspflicht
Rechnung, die dem Land die notwendigen Informationen zur wirtschaftlichen

Lage der Schulen in freier Tragerschaft zuganglich macht.

In Bezug auf den systematischen Ansatz der Berichtspflicht wird man die Vor-
gehensweise mit der Hilfsiiberlegung auch verfassungsrechtlich rechtfertigen
konnen, dass die im 6ffentlichen Schulwesen anfallenden Kosten grundsatz-

lich ein verlasslicher Indikator dafir sind, welche Kosten eine Schule des ent-

sprechenden Typs iliberhaupt verursacht.

Ein entsprechender Bericht wurde bislang zweimal vorgelegt und entsprach -
ohne dass hier auf Einzelheiten einzugehen ist - in vielen Punkten nicht den
gesetzlichen Anforderungen. So fehlte es an einer klaren Kostenermittlung
getrennt nach den einzelnen Schulformen. Auf den aktuell zu erstellenden
Bericht, der bislang im Entwurf vorliegt, wird in der Untersuchung naher ein-

gegangen.

a) Differenzierung nach Schulformen

Das Gesetz verlangt, dass in dem Bericht eine Differenzierung nach den Schul-
formen vorgenommen wird. Was unter einer Schulform zu verstehen ist,

ergibt sich aus dem Schulgesetz.

Aus praktischen Griinden kann sich der Bericht auf diejenigen Schulformen
beschranken, fiir die es tatsdchlich anerkannt Schulen in freier Tragerschaft

gibt. Dem folgt auch die bisherige Praxis.
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b) ytatsachlich entstehende Kosten”

Darzustellen und zu ermitteln sind die tatsdchlich entstehenden Kosten. Der
Landesgesetzgeber hat sich damit fiir ein empirisch ausgerichtetes Berichts-
modell entschieden, das eine rein theoretische Berechnung der Finanzhilfen

auf der Grundlage von Lohnkosten usw. ausschlief3t.

Methodisch bedeutet diese Vorgabe, dass sich der Bericht an den tatsachlich
getdtigten Ausgaben (Aufwendungen) fiir die einzelnen Schulformen orientie-

ren muss.

Diese Verpflichtung hat Auswirkungen auf die Haushaltsfithrung und Doku-
mentation. Sie ist so zu gestalten, dass die fiir den Bericht erforderlichen Da-
ten abrufbar sind. Das Land kann sich nicht darauf berufen, dass eine Kosten-
ermittlung nicht moglich ist, weil die erforderlichen Informationen nicht er-

mittelbar sind, weil eine getrennte Zuordnung nicht méglich ist.

Fraglich und umstritten ist, ob mit dieser Vorgabe jegliche ,Korrektur” der
verausgabten Kosten im Sinne einer Typisierung ausgeschlossen ist. Was da-
mit gemeint ist, kann am Beispiel der bisherigen Berichtspraxis verdeutlicht
werden. Diese sieht u.a. vor, dass z.B. demografiebedingte Mehrkosten, die
dadurch entstehen, dass an bestimmten Standorten Schulen unterhalten wer-
den, bei denen die gesetzlich geforderte Regelklassenstirke unterschritten
wird, in Abzug gebracht werden. Auch weitere besondere Kostenbelastungen,
die z.B. durch Vorruhestandsregelungen usw. entstehen, werden vom Land

aus ,abgezogen”.

Die gesetzliche Vorgabe, die Darstellung an den tatsachlichen Kosten zu orien-
tieren, verlangt lediglich, dass diese ermittelt und dargestellt werden. Dies
muss getrennt nach den Schulformen erfolgen. Von dieser Vorgabe lasst das

Gesetz keine Abweichungen zu.

Das Gesetz schlief3t es aber nicht aus, dass in einem weiteren Schritt einzelne
Faktoren, die zu atypischen oder besonderen Kostenbelastungen im staatli-
chen Bereich fiihren, ausgewiesen und bei der Bewertung beriicksichtigt wer-
den. Der zutreffende systematische Ort, an dem dies zu geschehen hat, ist je-
doch der Vergleich mit den Finanzhilfebeitragen, die den Schulen in freier

Tragerschaft zugewiesen werden.
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c) Vergleich mit den Finanzhilfebeitragen

Dieser Vergleich hat den doppelten Zweck, zunachst die Angemessenheit der
Finanzhilfebeitrage zu priifen und dariiber hinaus auch strukturelle Unter-
schiede zwischen staatlichen und privaten Schultragerschaften zu bertcksich-
tigen. Dieser zweite Punkt ist systematisch der Ort, an dem Kostenbelastungen
im staatlichen Bereich, die bei Schulen in freier Tragerschaft nicht auftreten
(kdonnen), ausgewiesen und bei der vergleichenden Bewertung berticksichtigt
werden konnen. Entscheidend ist damit, welche Faktoren insoweit relevant

sind.

4. Beurteilung der aktuellen Berichterstattung

Die bisherige Berichterstattung der Landesregierung entspricht nicht den ge-

setzlichen Vorgaben.

Dies gilt fiir alle bisherigen Berichte insoweit, als eine echte Differenzierung
nach Schulformen auf der Grundlage der tatsachlichen Kosten mit der Be-

griindung nicht erfolgte, dass entsprechende Daten nicht vorliegen.

Die Aussage zu den berufsbildenden Schulen, ,es konnen nur Kosten von Bil-
dungsgangen verglichen werden, nicht Kosten von Schulformen®, sollte durch
den Landesgesetzgeber im Rahmen einer Novellierung des § 18g SchulG-LSA

aufgegriffen und entsprechend umgesetzt werden.

Problematisch sind zudem im Entwurf fiir den aktuellen Bericht die Korrektu-
ren bei der Kostenberechnung, weil es insoweit an tragfahigen Begriindungen

und Nachweisen fehlt.

Das betrifft zundchst die Herausnahme von Mehrbelastungen auf Grund des
demografischen Wandels, konkret die Altersteilzeit, Personaliiberhdnge und
geringere Klassenstiarken. Es handelt sich dabei um Phanomene, die nicht auf
den Bereich der 6ffentlichen Schulen beschrénkt sind. Deshalb miisste zumin-
dest der Nachweis gefiihrt werden, ob und in welchem Umfang die 6ffentli-

chen Schultrager starker belastet sind als private Trager.

Auch bei den weiteren Positionen, die zur Korrektur der Berticksichtigungsfa-
higkeit der tatsdchlich angefallenen Kosten herangezogen werden, ist zu prii-

fen, ob und in welchem Umfang sie zu beriicksichtigen sind.
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5. Schlussfolgerungen

Die bisherige Berichterstattung nach § 18g SchulG-LSA ist aus mehreren

Griinden unzureichend.

Sie genligt nicht der gesetzlichen Vorgabe, die Kosten gesondert nach den

Schulformen auszuweisen.

Soweit dies damit begriindet wird, dass die entsprechenden Daten nicht zu-
ganglich sind, weist dies auf einen Organisationsmangel hin, der durch das

Land abzustellen ist.

Soweit geltend gemacht wird, dass nur ein Vergleich von Bildungsgiangen
sinnvoll ist, ist es Aufgabe des Ministeriums, auf eine entsprechende Rechts-

anderung hinzuwirken.

1. In welcher prozentualen Héhe entsteht fiir Schiiler/innen, die aufgrund
einer Behinderung i.S.v. § 1 Abs. 3 S. 3 + 4 SchulG-LSA den gemeinsamen
Unterricht besuchen, unter Beriicksichtigung der Regelungen von Art. 28
Abs. 2 der Verfassung Sachsen-Anhalts sowie des § 9 Abs. 5 Nr. 3 + 4 der
VO vom 08.08.2013 ein Anspruch auf einen Sachkostenzuschuss i.S.v. §
18a Abs. 5 SchulG-LSA fiir finanzhilfeberechtigte Ersatzschultrager?

1. Aktuelle Rechtslage

Das Schulgesetz sieht fiir den Bereich der Sachkosten die folgende allgemeine

Regelung vor:
»§ 18a Abs. 5 SchulG-LSA

(5) Der Sachkostenzuschuss betragt 16,5 v. H. des Personalkostenzu-

schusses, bei Forderschulen 26,5 v. H. des Personalkostenzuschusses.”

Fiir den Unterrichtsbesuch von Schiilerinnen und Schiilern mit Behinderung
istin § 1 Abs. 3 u. 3a SchulG-LSA nunmehr geregelt, dass die Schulen in Sach-
sen-Anhalt in aller Regel den Gemeinsamen Unterricht von Schiilern mit und
ohne festgestellten sonderpadagogischen Forderbedarfen bei Vorliegen der
entsprechenden Bedingungen umzusetzen haben. In § 9 der Verordnung tiber
die Forderung von Schiiler/innen mit sonderpddagogischen Bildungs-, Bera-
tungs- und Unterstiitzungsbedarf (in Kraft seit dem 08.08.2013) ist geregelt,
unter welchen Voraussetzungen dieser Gemeinsame Unterricht stattfinden
kann. In Abs. 5 Nr. 3 u. 4 wird explizit aufgefiihrt, dass die Schultriger sicher-

zustellen haben, dass fiir die forderbediirftigen Schiiler/innen u.a. zusatzliche
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Lehr- und Lernmittel, angepasstes Mobiliar, Kommunikationsmittel oder ape-
rative Hilfen vorgehalten und bauliche Gegebenheiten oder schulorganisatori-
sche Ablaufe an die Bediirfnisse der forderbediirftigen Schiiler/innen ange-
passt werden. Hierdurch entstehen den freien Schultrdgern, die ebenfalls den
Gemeinsamen Unterricht umsetzen, erhebliche zusatzliche Sachaufwendun-

gen, die mit denen an entsprechenden Forderschulen vergleichbar sind.

Eine Erh6hung des Sachkostenzuschusses ist dabei fiir Schulen, die nicht als

Forderschulen anerkannt sind, indes nicht vorgesehen.

2. Voraussetzungen einer Erstattungs- bzw. Finanzierungspflicht

Die sog. Inklusion dient der Umsetzung einer gesetzlich konkretisierten
Staatszielbestimmung. Sie ist in der Verfassung von Sachsen-Anhalt in Art. 38

verankert.

Ahnlich wie beim Sonderungsverbot handelt es sich auch in diesem Bereich
um staatlich veranlasste Kosten in Bezug auf die das Bundesverfassungsge-

richt ausgefiihrt hat:

,Die privaten Schulen diirfen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen
sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hin-
ter den offentlichen Schulen zuriickstehen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG). Die
wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte muss geniigend
gesichert sein (Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG). Beides ist heute nur mit hohem
Kostenaufwand zu erreichen. Der Staat hat die Anforderungen an die
Gleichwertigkeit privater Schulen fortwahrend verscharft; er hat den
Standard seiner eigenen schulischen Einrichtungen gehoben und die
Besoldung seiner Lehrer stetig verbessert. Dem miissen die privaten
Ersatzschulen sich anpassen.

Die hierfiir erforderlichen erheblichen Kosten kénnen nicht in vollem
Umfang tiber Schulgelder gedeckt werden. Denn die Privatschulen diir-
fen eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhaltnissen der El-
tern nicht fordern (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG). Soll die Privatschulfreiheit
nicht leerlaufen, schuldet der Staat deshalb einen Ausgleich fiir die

vom Gesetzgeber errichteten Hiirden.“55

55 BVerfGE 90, 107 (115).

Seite 40 von 46



Kluth - Rechtsgutachten zur Privatschulfinanzierung in Sachsen-Anhalt

Diese Argumentation ist auch auf die Falle der inklusiven Unterrichtung von
Schiilern mit einer Behinderung zu iibertragen, denn auch in diesem Bereich

sind die hoheren Kosten durch Gesetz veranlasst.

3. Schlussfolgerung

Den Schulen in privater Tragerschaft muss in den Fallen einer inklusiven Un-
terrichtung von Schiilern mit einer Behinderung ein entsprechend héherer

Sachkostenzuschuss gewdhrt werden.
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1. Inwieweit entspricht die Regelung zum Sachkostenzuschuss nach § 18a
Abs. 5 SchulG-LSA iiberhaupt den Vorgaben von Art. 28 Abs. 2 der Ver-
fassung Sachsen-Anhalts, zumal das Schulgesetz des Landes Sachsen-
Anhalt hinsichtlich der Ersatzschulférderung keinen Baukostenzuschuss
vorsieht (mit Ausnahme von § 18a Abs. 6)?

1. Wortlaut des § 18a Abs. 5 SchulG-LSA

Die Regelung zum Sachkostenzuschuss und seiner Bemessung findet sich in

§ 18a Abs. 5 und 6 SchulG-LSA und haben folgenden Wortlaut:

»(5) Der Sachkostenzuschuss betragt 16,5 v. H. des Personalkostenzu-

schusses, bei Forderschulen 26,5 v. H. des Personalkostenzuschusses.

(6) Ersatzschulen sind an Investitionsféorderprogrammen fiir 6ffentli-

che Schulen angemessen zu beteiligen.”

Diese Berechnungsmethode ist durch mehrere Besonderheiten gekennzeich-
net: sie basiert nicht auf einer realititsnahen und origindren Berechnung der
Sachkosten durch den Gesetzgeber, sondern auf einer pauschalierten und ty-
pisierenden Bestimmung in Bezug auf die Personalkosten, die als fester Orien-
tierungswert zugrunde gelegt werden. Damit werden zudem die Baukosten
nicht in die Berechnung einbezogen, da diese nicht periodisch anfallen und
auch nicht durch eine Bezugnahme auf Personalkosten realistisch ermittelt
werden konnen. Hinzu kommt, dass Baukosten stark von den ortlichen Bedin-

gungen abhdngig sind.

Die in Absatz 6 eroffnete Moglichkeit der Beteiligung an Investitionsforder-
programmen stellt eine Ausnahme dar, die aber davon abhangig ist, dass ent-
sprechende Programme aufgelegt werden. Sie greifen deshalb nur ausnahms-

weise.

2. Verfassungsrechtlicher Kontext

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits 1994 ausgefiihrt:

,Der Staat darf die Kosten, die den Tragern privater Ersatzschulen fiir die Be-
schaffung des erforderlichen Schulraums entstehen, jedenfalls als Faktor fiir
die Bemessung des Bedarfs, an dem sich die Zuschiisse ausrichten, nicht voll-
standig unberiicksichtigt lassen.

1. Zu den Genehmigungsanforderungen des Grundgesetzes gehort, daf3 die
privaten Schulen in ihren Einrichtungen nicht hinter den 6ffentlichen Schulen
zuriickstehen (Art. 7 IV 3 Halbs. 1 GG). Damit ist unter anderem die sachliche
Ausstattung der Schule gemeint. Mit dem Begriff der “Einrichtungen” verweist
das Grundgesetz nicht in erster Linie auf ein Schulgebaude. Er bezieht sich
vielmehr auf die innere Ausstattung der Schule. Sie mufd mit ihren sachlichen
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Mitteln den Schiilern einen vergleichbar qualifizierten Unterricht wie die 6f-
fentlichen Schulen bieten. Die notwendige sachliche Ausstattung der Schule
verscharft aber ihrerseits die Anforderungen, die unter heutigen Vorausset-
zungen an ein Schulgebdude zu stellen sind. Sie schlagen sich im Vergleich zu
friher in einem erhdhten Bedarf an Schulrdumen nieder. Zum tblichen Stan-
dard offentlicher Schulen gehort heute, dafi jede Klasse gesondert in einem
Klassenraum unterrichtet wird. Die pddagogisch erwiinschte Verkleinerung
von Klassen kann zur Aufteilung eines Jahrgangs in Parallelklassen und
dadurch zu zusatzlichem Bedarf an Schulraum zwingen. Ausgeweitet gegen-
tiber frither hat sich - nicht nur an weiterfithrenden Schulen - der Fachunter-
richt, insbesondere in den naturwissenschaftlichen Fichern. Zum Standard o6f-
fentlicher Schulen gehort heute etwa, daf? sie iber entsprechend ausgestatte-
te Raume fiir Unterricht in den naturwissenschaftlichen Fachern verfiigen.
Die finanzielle Lage der privaten Ersatzschulen wird danach durch den Zwang
mitbestimmt, auch bei den Schulrdumen - nach Zahl und Ausstattung - nicht
hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickzustehen.

2.a) Deshalb ist es problematisch, scharf zwischen den Kosten der Errichtung,
die als Investitionskosten dem Schultrager anheimfallen, und den Kosten der
Erhaltung zu unterscheiden, die Gegenstand staatlicher Férderung sein kon-
nen.

Die Errichtung der Privatschule ist schon nach dem Wortlaut des Art. IV 1 GG
Gegenstand der Grundrechtsverbiirgung. Die Genehmigungsvoraussetzungen
des Grundgesetzes miissen bereits in der Errichtungsphase erfiillt werden.
Der Schultriger muf vor Offnung der Schule Einrichtungen geschaffen haben,
die nicht hinter denjenigen offentlicher Schulen zuriickstehen. Der deswegen
geschuldete Ausgleich durch staatliche Férderung kann nicht mit der forma-
len Begriindung versagt werden, es gehdre noch zur Errichtung der Schule,
die notwendigen Schulbauten bereitzustellen. Werden bereits fiir die Errich-
tung der Schule Genehmigungsvoraussetzungen aufgestellt, die der Schultra-
ger normalerweise nicht simtlich und auf Dauer aus eigener Kraft erfiillen
kann, muf3 sich die Férderung grundsatzlich auch auf diese Phase beziehen.“5¢

Die Baukosten gehéren demnach nicht zu einem Bereich, der strukturell in
vollem Umfang der Eigenfinanzierungsverantwortung der Schultrager zuge-
ordnet werden. Eine Regelung des Sachkostenzuschusses, die sich alleine an
den Personalkosten als laufende Kosten ausrichtet, ist aber ginzlich ungeeig-

net, die Baukosten angemessen anteilig zu berticksichtigen.

Dariiber hinaus ist es auch aus anderen Griinden problematisch, die Héhe der

Sachkosten durch eine Bezugnahme auf die Personalkosten zu bestimmen.

Denkbar wére es immerhin, dass eine solche Regelung im Ausgang mit der
Begriindung getroffen wurde, dass die Personal- und Sachkosten fiir den schu-
lischen Bereich jeweils ermittelt und ins Verhaltnis zueinander gestellt wur-
den. Die Regelung wire dann aber nur soweit und solange als sachlich be-
griindet und willkiirfrei anzusehen, wie das Verhaltnis von Personal- und
Sachkosten in Bezug auf die in beiden Bereichen anzunehmenden Kostenent-
wicklungen als ,stabil“ zu bezeichnen ist. Es liegt jedoch auf der Hand, dass

dies auch nicht ansatzweise der Fall ist, sondern vielmehr in den letzten Jah-

56 BVerfGE 90, 128 (141 f).
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ren die Steigerungsraten bei den Personalkosten iiber alle Bereiche hinweg
sehr viel geringer ausgefallen sind als im Bereich der Sachkosten. Deshalb
muss die gewahlte Regelungstechnik als sachlich ungeeignet und willkiirlich

eingestuft werden.

3. Zwischenergebnis

Die Regelung entspricht insoweit nicht den verfassungsrechtlichen Anforde-

rungen.
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V. Nach Artikel 28 Abs. 1 S. 3 der Verfassung darf eine Ersatzschule u.a. nur
genehmigt werden, wenn an ihr die Sonderung der Schiiler/innen nach
den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht gefordert wird. Aufgrund dieser
Regelung schlussfolgert die Schulaufsicht in Sachsen-Anhalt, dass die Er-
satzschulen Schiiler/innen aus einkommensschwicheren Elternhdusern
(in Sachsen-Anhalt hdufig verbreitet) den Zugang an ihre Schule gewdh-
ren miissen, indem sie auf die Erhebung des Schulgeldes vollig verzich-
ten oder dieses zumindest reduzieren. Erfolgt hieraus eine Erstattungs-
pflicht des Landes an die Ersatzschultrédger (s. u.a. Urteil des VGH Sach-
sen i.V.m. Art. 28 Abs.2 der Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt)?

1. Bisherige Rechtslage und Praxis

Das in Art. 7 Abs. 4 GG sowie Art. 28 Abs. 1 S. 3 Verf LSA verankerte Sonde-
rungsverbot dient der Verwirklichung der Chancengleichheit im Bereich der
Bildung tber alle Formen der Schultragerschaft hinweg. Der Zugang zu Schu-
len in freier Tragerschaft, die oft alternative padagogische Konzepte verfolgen
und verwirklichen, soll nicht den vermégenderen Familien vorbehalten wer-

den. Es soll insoweit nicht zu einer Elitenbildung beigetragen werden.

Die Umsetzung dieser Staatszielbestimmung durch die Schulen in freier Tra-
gerschaft hat in finanzieller Hinsicht zur Folge, dass eine der drei Finanzie-
rungsquellen gemindert wird: die Schulbeitrage. Zudem hdngt die Hohe der
Minderung davon ab, wieviele Anmeldungen eingehen, die unter das Sonde-
rungsverbot fallen und damit eine Befreiung von den Schulbeitragen verlan-

gen konnen. Es handelt sich dabei um eine nur begrenzt steuerbare Grofse.

Nach bisheriger Rechtslage und Praxis in Sachsen-Anhalt werden die Minder-
einnahmen, die den Schultrdgern durch das Sonderungsverbot entstehen,
durch den Staat nicht erstattet und damit die Kosten den Schultrdgern zur Last
gelegt. Das wird damit begriindet, dass es sich um eine allgemeine Rechts-
pflicht handelt, die die privaten Schultrager von Verfassungs wegen trifft und

damit von vorneherein eine Rahmenbedingung fiir die Tatigkeit darstellt.

2. Erstattungsanspruch aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA

Auch wenn aus dem Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 1 Verf LSA keine der Rege-

lung in der Verfassung von Sachsen:

(4) Unterricht und Lernmittel an den Schulen in 6ffentlicher Tragerschaft sind
unentgeltlich. Soweit Schulen in freier Tragerschaft, welche die Aufgaben von

Schulen in 6ffentlicher Tragerschaft wahrnehmen, eine gleichartige Befreiung
gewdhren, haben sie Anspruch auf finanziellen Ausgleich.

vergleichbare konkrete Regelung zu entnehmen ist, besteht ein Erstattungs-

anspruch, weil es sich um einen Teil der staatlich veranlassten Kosten handelt
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und sich diese auf Mafdnahmen beziehen, die zum Fihren der Schule erforder-
lich sind. Der tatbestandlich weiter gefasste Férderanspruch schlief3t demnach

die Erstattung der Kosten auf Grund des Sonderungsverbotes ein.

V. Falls ja, in welcher Hohe und auch schon wahrend der sog. Wartefrist

1. Ausgestaltung und Zuldssigkeit der Wartefrist

Nach dem Gesagten ist eine Wartefrist in der bisherigen Form nicht mit Art. 28
Abs. 2 Verf LSA vereinbar (siehe oben Zweiter Teil V.).

2. Erstattungsanspriiche wéhrend der Wartefrist

Soweit man dennoch von der Zuldssigkeit einer Wartefrist ausgeht, erstreckt
sich diese jedenfalls nicht auf die Erstattung von staatlich veranlassten Kosten,
so dass auch wahrend einer Wartefrist die Kosten auf Grund des Sonderungs-

verbotes zu ersetzen sind.

Halle, den 27.09.2014

Prof. Dr. Winfried Kluth
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