Rd)B 22014 239

Gernot Sydow/Jennifer Dietzel

Schulen in freier Tragerschaft zwischen padagogischer
Eigenpragung und Kompatibilitdt mit staatlichen Bildungszielen

1 Einleitung

Die Anzahl an Schulen in freier Trigerschaft! nimmt seit Jahren kontinuierlich zu bei gleichzei-
tiger Ausdifferenzierung des Anbieterkreises?: Neben die konfessionellen und reformpéddagogischen
Trager, wie etwa die Freien Waldorfschulen, treten seit einiger Zeit insbesondere in Grofstiddten
verstirkt private Anbieter mit internationaler Ausrichtung’. Angesichts einer sinkenden absolu-
ten Zahl von Schiilerinnen und Schiilern erscheint das nur auf den ersten Blick als widerspriich-
lich. Es erklért sich schnell dadurch, dass jene Triger hdufig mehrsprachige Unterrichtsangebote
mit der gleichzeitigen Erreichbarkeit deutscher wie ausldndischer Bildungsabschliisse kombinie-
ren und mit der realisierten Ganztagsschule insbesondere fiir voll berufstétige Elternpaare ein at-
traktives Konzept anbieten.

Dementsprechend stehen Schulen in freier Tragerschaft bisweilen im Verdacht, Instrument ei-
ner sozial-kulturell-6konomischen Auslese zu sein, das gezielt von solchen Eltern genutzt werde,
die einem steigenden Anteil von Schiilerinnen und Schiilern mit Migrationshintergrund in den
Klassen der eigenen Kinder ausweichen wollten.

*  Der Erstautor ist apl. Prof. an der Universitdt Freiburg und Justitiar des Bistums Limburg, die Zweitautorin ist Syn-
dika im Bischoflichen Ordinariat Limburg. Beide Autoren sind im Rahmen ihrer beruflichen Téatigkeit mit Rechtsfra-
gen der Tragerschaft kirchlicher Schulen befasst.

1 Die Bezeichnungen ,,Schule in freier Tragerschaft®, ,,Privatschule” und ,,freie Schule* haben unterschiedliche Kon-
notationen, aber keinen unterschiedlichen Begriffsinhalt. Ersatzschule ist demgegeniiber eine Schule in freier Trager-
schaft, die als Ersatz fiir eine in dem betreffenden Bundesland vorhandene oder grundsitzlich vorgesehene offentli-
che Schule dienen soll. Erfiillt eine Schule in freier Tragerschaft dieses Kriterium nicht, ist sie Ergédnzungsschule, die
keiner Genehmigung bedarf. Mit dem Wortlaut in Art. 7 Abs. 4 GG ,,als Ersatz fuir 6ffentliche Schulen® ist keine Min-
derwertigkeit gemeint, sondern ausschlie3lich, dass ihr Besuch ersetzend im Hinblick auf die generelle Schulpflicht
wirkt.

2 Als mogliche Trager von Privatschulen kommen zunéchst natiirliche wie juristische Personen des Privatrechts nach
Malfigabe von Art. 19 Abs. 3 GG in Frage. Dariiber hinaus kann die private Schultrigerschaft auch von denjenigen 6f-
fentlich-rechtlichen Anstalten und Korperschaften in Anspruch genommen werden, die — wie etwa die Kirchen — nicht
selbst 6ffentlich-rechtliche Schulverantwortung zu tragen haben. Ausgeschlossen sind folglich nur 6ffentliche Schul-
trdger von Land und Gemeinden aufgrund ihrer durch Art. 7 Abs. 1 GG vorgegebenen Verantwortung des Staates fiir
die Unterrichtsausgestaltung; Groschner in: Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 2. Auflage 2004, Art. 7
Rn. 96.

3 Pressemitteilung Nr. 09/14 vom 28. April 2014 des VDP / Verband Deutscher Privatschulverbande e.V., 10117 Berlin:
-Zahl der Privatschiiler in Deutschland nimmt weiter zu — jeder 11. Schiiler besucht eine Privatschule®; http://www.
privatschulen.de/presse-journalisten-pressemitteilung/pressemitteilungen-mainmenu-40/1055-zahl-der-privatschiiler-
in-deutschland-nimmt-weiter-zu-—jeder-11-schiiler-besucht-eine-privatschule.html (abgerufen am 30.04.2014); ex-
emplarisch die Publikation von Hantschick: Privatschulen in Frankfurt am Main, Hrsg.: Magistrat der Stadt Frank-
furt, Dezernat fiir Bildung und Frauen, Mirz 2012 mit einer umfassenden Vorstellung der Frankfurter Privatschulen:
https://www.frankfurt.de/sixcms/media.php/738/Privatschulen%20in%20Frankfurt%20am%20Main%202012_bfPDF.
pdf (abgerufen am 30.04.2014).
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Gilt es daher, einer Erosion des staatlichen Schulwesens entgegenzutreten? Miissen die Initia-
toren neuer Schulen in freier Tragerschaft daher mit verdnderten Rahmenbedingungen der Geneh-
migungspraxis, womoglich kiinftig mit verschérften Anforderungen an ihre padagogische Kon-
zeption rechnen? Der nachfolgende Beitrag geht diesem Spannungsverhiltnis nach: Auf der einen
Seiten bedeutet das Nebeneinander von staatlichen und privaten Schulen notwendigerweise Plu-
ralitdt und Divergenz. Auf der anderen Seite bedarf auch eine pluralistische Gesellschaft — gerade
zur Vermeidung unerwiinschter Parallelgesellschaften — verbindlicher Bildungsziele, deren For-
mulierung staatliche Aufgabe ist. Eigene padagogische Konzeptionen und Priagungen von Schulen
in freier Tragerschaft sind damit verfassungsrechtlich zugleich gewihrleistet wie begrenzt.*

2 Pragung der Privatschuldiskussionen durch bildungspolitische
Grundiiberzeugungen

Die Diskussionen iiber Genehmigungsvoraussetzungen freier Schulen sind vielfach von Grund-
tiberzeugungen iiber Staatsaufgaben in einer pluralen Gesellschaft und den Wert von Pluralitit
und Wettbewerb insgesamt gepréigt. Dies gilt etwa fiir die These, dass Wettbewerb einem sozial
gerechten und leistungsstarken Schulsystem grundsétzlich entgegenstehe.’ Das BVerfG teilt diese
Grundskepsis nicht, sondern verweist darauf, dass sich durch Schulen in privater Trigerschaft ein
Prozess ,,dauernder gegenseitiger Anregungen zwischen privatem und 6ffentlichen Schulwesen
ergibt, der beide Seiten durch lebendige Konkurrenz zu fortdauernden Anstrengungen um padago-
gische Fortentwicklung veranlasst®.® Aus derselben Grundiiberzeugung heraus, die gesellschaft-
liche Pluralitit wertschitzt und skeptisch gegeniiber staatlichen Allzustdndigkeiten und staatlicher
Leistungsfihigkeit zu flichendeckender Leistungserbringung ist, bestimmt auch das Sozialrecht
das Verhiltnis zwischen freier und staatlicher Wohlfahrtspflege durch gesetzliche Garantien der
Tragerpluralitit’ und sektorale Vorrangregelungen zu Gunsten der freien Tréger.®

Eine pluralistische, moderne Gesellschaft im freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat kann des-
halb neue, sich innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens haltende Schulen in freier Trager-
schaft nicht nur ertragen, sondern erfahrt Gewinn. Soweit von neu errichteten Ersatzschulen Im-
pulse fiir die Diskussion um Bildungsziele im Schul- und Bildungswesen in seiner Gesamtheit zu
erwarten sind, sind ihre Errichtung, ihr Betrieb und der Erhalt begriiBenswert. Aus der Vielfalt der
Trager mit differenzierten Schwerpunkten im schulischen Bildungsangebot ergeben sich deshalb
Vorteile nicht nur unter dem Gesichtspunkt finanzieller (Teil-)Entlastung des Staates. Privatschu-
len sind demzufolge nicht nur dann zuzulassen, wenn sie den Staat nicht storen, indem sie mit ih-
rem Angebot ein Konkurrenzverhéltnis zum staatlichen Angebot etablieren, sondern sowohl staat-
liche wie freie Triger erfiillen eine gemeinsame 6ffentliche Aufgabe’.

4 Dazu in jiingerer Zeit grundlegend BVerwG, Urteil vom 30.01.2013 (6 C 6.12=NVwZ-RR 2013, 363 bzw. BVerwGE
145, 333-354), mit Besprechung Lassahn/Butler, NVwZ 2013, 1202 ff. (ndher dazu unten, insb. sub 4.).

5 Demmer, Vorwort, in: GEW (Hg.), Rechtsgutachten von Avenarius, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwe-
sens durch private Schulen — aktuelle Rechtsfragen in einer angespannten Beziehung, erstattet im Auftrag der Max-
Traeger-Stiftung, 2011, S. 5.

6 BVerfGE 88, 40 (C IL.6.c).

7 Bspw. fiir den Krankenhaussektor § 1 II 1 KHG, dazu Hense, Soziale Infrastruktur im Gesundheitswesen — der statio-
nire Sektor, in: Fehling/Ruffert (Hg.), Regulierungsrecht, 2010, S. 863 ff. (887 ft.).

8 Bspw. fiir den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe § 4 II SGB VIII; dhnlich, wenn auch etwas eingeschrinkt § 5 IV
SGB XII fur die Sozialhilfe; zum bedingten Vorrang freier Tréger im Bereich der Kindertagesstitten Kdmper, Kinder-
garten in kirchlicher Trigerschaft, 1991, S. 66 ff., 74 ff.

9 In diesem Sinne Vogel, Datengestiitzte SchulweiBheiten, in: Recht & Bildung 2011, S. 21 ff. (24).
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Kritiker des Privatschulwesens verweisen auf die Gefahr sozialer Segregation, die sich aus be-
giinstigten Monokulturen an Privatschulen ergeben kénne. Es wire in der Tat naiv zu glauben, dass
Elternentscheidungen nicht auch von der Motivationslage mitbestimmt sein konnen, der Qualitét
einer staatlichen Schule gezielt auszuweichen, und zwar unabhéngig davon, ob die zu Grunde lie-
gende Einschétzung des staatlichen Schulsystems tatséchlich zutrifft oder eher gefiihlt wird.

Soziale Exklusivitit ist indes mit dem Selbstverstindnis zahlreicher Schulen in freier Trager-
schaft, insbesondere der kirchlichen Schulen'’, unvereinbar. Ein generalisierender Vorwurf ge-
gen das Privatschulwesen insgesamt ldsst sich deshalb in dieser Hinsicht nur konstruieren, wenn
man Selbstverstdndnis, Motivation und dementsprechende Aufnahmeentscheidungen gerade der
kirchlichen Schulen geflissentlich ignoriert. Soweit Gefahren sozialer Segregation bei einzelnen
freien Schultrdgern bestehen, ist diesem Problem ist daher nicht durch generelle Vorbehalte ge-
gen Schulen in freier Trigerschaft Rechnung zu tragen, sondern durch die Konturierung der ein-
zelnen Genehmigungsvoraussetzungen'!. Insbesondere bietet das Verbot der Sonderung nach den
Besitzverhiltnissen der Eltern nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG hinreichende und problemgenaue
Handlungsmdéglichkeiten fiir die staatliche Schulaufsicht, entsprechende Tendenzen wirksam zu
unterbinden, sofern das behauptete Problem nicht ohnehin inexistent ist oder der freie Schultra-
ger ihm nicht bereits aus eigener Uberzeugung entgegenwirkt.

3 Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen des privaten Schulwesens

3.1 Privatschulfreiheit, elterliches Erziehungsrecht und staatlicher Erziehungsaufirag

In einer ldngeren historischen Perspektive war das Schulwesen im Sinne einer systematischen
Wissensvermittlung durch eine eigene Institution stets von nichtstaatlichen Akteuren geprigt:
in der Antike vornehmlich von einzelnen Gelehrten und deren Schulen, im Mittelalter durch die
kirchlichen Stifts- und Klosterschulen. Die Verantwortung fiir Schule ist auch unter dem Grund-
gesetz wie in anderen europdischen Rechtsordnungen'? nicht staatlich monopolisiert'®, weder fiir
die Wahrnehmung der Tréigerschaftsfunktion noch fiir die pidagogische Ausrichtung der einzel-
nen Schulen.

Das Grundgesetz trifft in Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG eine Leitentscheidung dahingehend, dass die
Institution der Privatschule ausdriicklich verfassungsrechtlich garantiert wird, womit die Absage
an ein staatliches Schulmonopol einhergeht'*.

10 Umfassend dazu Schmitz-Stuhltréiger, Das Recht auf christliche Erziehung im Kontext der katholischen Schule. Eine
kanonistische Untersuchung unter Beriicksichtigung der weltlichen Rechtslage, 2009, sowie Die deutschen Bischofe,
Qualititskriterien fiir Katholische Schulen — ein Orientierungsrahmen, 2009, S. 16 ff., insb. S. 24; zudem Rinnertha-
ler (Hg.), Das kirchliche Privatschulwesen — historische, pastorale, religiose und dkonomische Aspekte, 2007, darin
u.a. der Beitrag von Katzinger, Die Privatschule als Ausformung des aus dem Elternrecht abgeleiteten Erziehungsan-
spruchs im kanonischen Recht, S. 269 ff.

11 Dazu unten 4.

12 Dazu Gonzdlez-Varas Ibaiiez sowie Rees, beide in: Rees/Roca/Schanda (Hg.), Neuere Entwicklungen im Religions-
recht europdischer Staaten, 2013, S. 243 ff. bzw. 499 ff.

13 Groschner in: Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, a. a. O, Art. 7 Rn. 98 a. E.

14 Loschelder, Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit, in: Merten/Papier (Hg.), HGR IV (2011), § 110 Rn. 69;
Grdschner, in: Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, a. a. O, Art. 7 Rn. 98; vgl. auch 7il//manns, Die Freiheit der Pri-
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Das staatliche Bildungsrecht trifft in dieser Hinsicht Grundentscheidungen zur Tragerpluralitét,
die auch das Sozialrecht prigen'® und die dort sogar noch intensiver durch sektorale Vorrangrege-
lungen zu Gunsten der freien Tréger'® und durch Kooperations- und Unterstiitzungspflichten fiir
die Tatigkeit der freien Wohlfahrtspflege!” ausgeprigt sind. Das staatliche Sozialrecht garantiert
die Selbsténdigkeit der freien Tréager ,,in Zielsetzung und Durchfiithrung ihrer Aufgaben sowie in
der Gestaltung ihrer Organisationsstrukturen®.!®

Die Grundentscheidung des Art. 7 Abs. 4 GG zur Privatschulfreiheit ist im Kontext ande-
rer Grundentscheidungen des Grundgesetzes zu lesen, insbesondere des Rechts zur freien Ent-
faltung der Personlichkeit in Art. 2 Abs. 1 GG, der Religions- und Gewissensfreiheit nach Art. 4
GG, des staatlichen Neutralititsgebots!® und insbesondere der elterlichen Erziehungsverantwor-
tung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, der die Erziechung der Kinder zu einer zuvorderst den Eltern ob-
liegenden Pflicht erklért.

Elterliches Erziehungsrecht und staatlicher Erziehungsauftrag stehen indes in keinem Spezia-
litatsverhaltnis, sondern gleichberechtigt nebeneinander.”” Der Staat ist deshalb nicht nur berech-
tigt, sondern erforderlichenfalls gehalten, seinem Bildungs- und Integrationsauftrag auch gegen
elterliche Uberzeugungen nachzukommen und darauf hinzuwirken, dass Schiiler bestimmte Bil-
dungsziele erreichen. Hierzu gehoren etwa die Erkenntnis, dass Freiheitsgebrauch nicht nur der
Selbstverantwortung tiberlassen ist, sondern dass die Inanspruchnahme von Freiheitsrechten not-
wendig auch Gemeinschaftsgebundenheit bedeutet”', die Anerkennung von personaler Gleich-
wertigkeit aller Menschen und Gleichwertigkeit von ethnischen und kulturellen Gegebenheiten in
der Gesellschaft. Diese aus der Werteordnung des Grundgesetzes abgeleiteten Bildungsziele wer-
den nur erreichbar sein, wenn unter padagogischer Anleitung eine Auseinandersetzung mit diver-
gierenden Sichtweisen ermdglicht wird.?

3.2 Privatschulfreiheit als Voraussetzung der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Schul-
pflicht

Aus der staatlichen Bildungs- und Integrationsauftrag resultiert die Berechtigung, den Schulbe-
such verpflichtend vorzugeben. Die Grundrechte gewidhren daher keinen Anspruch, von der Schul-
pflicht entbunden zu werden oder den Besuch einer 6ffentlichen Schule durch privaten Unterricht
(,,homeschooling®) ersetzen zu kénnen, wie dies in verschiedenen anderen europdischen Staaten

vatschulen nach dem Grundgesetz, 2006, S. 5: ,keine Wohltat des Staates, sondern (...) verfassungsrechtlich garan-
tiert.*

15 S. 0. Fn. 7 und 8.

16 Bspw. fiir den Bereich der Kinder- und Jugendhilfe § 4 II SGB VIII; dhnlich, wenn auch etwas eingeschrinkt § 5 IV
SGB XII fiir die Sozialhilfe; zum bedingten Vorrang freier Trager im Bereich der Kindertagesstitten Kamper, Kinder-
garten in kirchlicher Tragerschaft, 1991, S. 66 ff., 74 ff.

17 Bspw. § 5 11, I1I SGB XII.

18 Bspw. § 4 12 SGB VIII fiir die Kinder- und Jugendhilfe.

19 Hofmann in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Kommentar zum Grundgesetz, 12. Auflage 2011, Art. 7 Rn. 39.

20 BVerfGE 34, 165 (182 f.); 47, 46 (72); 59, 360 (376).

21 Uhle, Innere Integration, in: Isensee/Kirchhof (Hg.) Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland IV
(3. Auflage Heidelberg 2006), § 82 Rn. 74.

22 Schmitz-Stuhltréiger (Fn. 9), S. 105.
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zuldssig und durchaus verbreitet ist.” Das organisatorische Konzept ,,Schule®, das im staatlichen
Erziehungsauftrag und im Recht des Kindes eine doppelte Fundierung hat, ist unter dem Grund-
gesetz verbindlich.*

Jedoch verbleibt den Eltern das Recht, die Entscheidung tiber den konkreten Bildungsweg fiir
ihr Kind selbst zu treffen, also auch eine Beschulung an einer Schule in privater Trigerschaft vor-
zusehen. Insoweit sind beide Rechte untrennbar als sich gegenseitig bedingend miteinander ver-
flochten.? Die Privatschulfreiheit wird damit zur Voraussetzung fiir die verfassungsrechtliche Zu-
lassigkeit der Schulpflicht. Wer mit Unterrichtsinhalten oder -konzepten staatlicher Schulen nicht
einverstanden ist, hat die Moglichkeit des Ausweichens auf eine staatlich kontrollierte Schule in
freier Tragerschaft. Erst durch diese Pluralitét des Schulwesens wird die Schulpflicht verfassungs-
rechtlich zuldssig und lassen sich grundrechtlich begriindete Forderungen nach der Zulassung von
Homeschooling verfassungsrechtlich abwehren.

4 Verfassungsrechtliche Genehmigungsvoraussetzungen fiir
Ersatzschulen im Einzelnen

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gibt — insoweit abschlieBend — die Genehmigungsvoraussetzungen fiir
den Betrieb einer Ersatzschule in freier Tragerschaft vor: ,,Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn
die privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Aus-
bildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen und eine Sonderung
der Schiiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern nicht gefordert wird.” Dagegen ist diec Ge-
nehmigung gemdl Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche
Stellung der Lehrkrifte nicht gentigend gesichert ist. Die behordliche Entscheidung iiber die Ge-
nehmigung oder Versagung ist demnach eine gebundene Entscheidung ohne behérdlichen Ermes-
sensspielraum.?® Allerdings steht die zustéindige Behorde vor der nicht einfachen Aufgabe zu iiber-
priifen, ob ein ,,Zuriickstehen® in den Lehrzielen, Einrichtungen und der Lehrerausbildung dem
Genehmigungswunsch des freien Tragers entgegengehalten werden muss (und vor allem, worin
sich dies erkennen lie3e).

4.1 Gleichwertigkeit der Lehrziele

Das Bundesverfassungsgericht versteht unter den Lehrzielen den generellen Bildungsauftrag der
Schule sowie die jeweiligen Bildungsziele der einzelnen Schularten bzw. —stufen.?” Entscheidend
ist, dass im Kern gleiche Kenntnisse und Fertigkeiten und Schulabschliisse des staatlichen Schul-
systems vermittelt werden, ,,unbeschadet eines von einer eigenen weltanschaulichen Basis aus ei-
genverantwortlich gepragten Unterrichts mit darauf abgestellten Lehrmethoden und Lehrinhal-

23 Vgl. aus der deutschen Diskussion die gegenteiligen Beitridge von Thurn/Reimer, Homeschooling als Option? in NVwZ
2008, 718 ff. bzw. 720 ff.; zur Ganztagsschule Bumke, Die Ganztagsschule, in: NVwZ 2005, 519 (520); differenzie-
rend Guckelberger, Ganztagsschule und elterliches Erziehungsrecht, in: RdJB 2006, 11 ff.

24 Thurn/ Reimer, NVwZ 2008, 718 (719).

25 Kdsling, Die private Schule gem. Art. 7 Abs. 4, 5 GG, 2005, S. 169 ff.

26 Groschner in: Dreier (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, a. a. O, Art. 7 Rn. 102; Zillmanns (Fn. 13), S. 38 m. w. N.

27 BVerfG, 1 BvR 759/08 vom 08.06.2011 in: NVwZ 2011, 1384 ff.; dazu Keller/Hesse/Krampen in: Keller/Krampen
((Hg.), Das Recht der Schulen in freier Trigerschaft, 2014, S. 72 ff. (72).
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ten“.?® Gefordert ist also Gleichwertigkeit, nicht Gleichartigkeit mit 6ffentlichen Schulen.?? Ob
diese begriffliche Differenzierung hinreichend prézise ist und konkret weiterhelfen kann, wird —
zu Recht — bezweifelt.?® Auf den Punkt bringt es 7il//manns, wenn er untechnisch formuliert, die
private Ersatzschule miisse ,,nicht so sein* wie die 6ffentliche Schule, sie diirfe nur im Ergebnis
»hicht schlechter sein“ im Hinblick auf den Bildungserfolg?®!, denn es gehe mit dem Gleichwer-
tigkeitsgebot um den Schutz der Schiiler vor ungleichwertigem Schulerfolg®.

Was ist damit konkret im Bezug auf die Lehrziele gemeint? Die Ersatzschulen haben sich an
den Fécherkatalog der 6ffentlichen Schulen insoweit anzulehnen, als sie tragende Strukturprin-
zipien zu Uibernehmen haben. Es diirfen also weder bestimmte naturwissenschaftliche, musische
oder sprachliche Ficher einfach aufien vor gelassen werden.** Nichtzuriickstehen in Lehrzielen
bedeutet indes nicht ein Verlangen nach einem volligen Entsprechen. Es geht also nicht um eine
unmittelbare Kompatibilitiat zwischen der Ersatzschule und der 6ffentlichen Schule im Sinne ei-
ner stetig durchzuhaltenden Identitét hinsichtlich des vermittelten Schulstoffs innerhalb des je-
weiligen Schuljahres.?*

Ein freier Trager ist dementsprechend nicht verpflichtet, die Schullaufbahn synchron zum staat-
lichen Schulbereich zu organisieren, weswegen auch das Prinzip der Jahrgangsklassen nicht durch-
gehalten sein muss.* Die abweichende Konzeption einer Montessori-Schule ist daher zulédssig*®.
Demgegeniiber wire es z. B. wegen des entgegenstehenden Schutzzweckes des Genehmigungs-
erfordernisses unzuléssig, die Klassenstédrke wesentlich tiber die geltenden Vorgaben an den staat-
lichen Schulen hinaus zu erweitern.”’

Einen Vorrang bestimmter privater Tréger oder paddagogischer Konzepte gibt es nicht. Es wire
unzuléssig, nur neu entstehende Angebote solcher Trager mit einer der bekannten konfessionell
orientierten oder reformpadagogisch angelegten Konzeptionen zulassen zu wollen. Richtig ver-
standen wire — sofern die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 GG vorliegen — auch
die Neuentstehung einer Schule in freier Triagerschaft zu begriilen, die sich etwa in einem Stadt-
teil oder Ballungszentrum mit einem hohen Anteil von Menschen mit auslédndischer Herkunft bil-
det, um gezielt den ggfs. aus sprachlichen Barrieren resultierenden Nachteil von Schiilerinnen und
Schiilern mit Migrationshintergrund kompensieren zu konnen. Die Forderung des Erwerbs von
Sprachkompetenz ist unbestritten ,, Turoftner™ und Schliisselqualifikation fiir jede spétere beruf-
liche Entwicklung und gelingende Erwerbsbiographie. Wenn diesem Anliegen eine im {ibrigen ge-
nehmigungsfahige neue Ersatzschule in besonderer Weise Rechnung tragen maochte, gibt es keinen
Grund, dem entgegenzutreten — ganz im Gegenteil: Das Entstehen von Segregation diirfte ebenso
wie das Entstehen von Parallelgesellschaften eher verhindert denn begiinstigt werden.

28 BVerfG, 1 BvR 759/08 vom 08.06.2011 (Fn.27).

29 Vgl. BVerfGE 90, 107 (122).

30 Loschelder, Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit, in: Merten/Papier (Hg.), HGR IV (2011), § 110 Rn. 85.

31 Tillmanns (Fn. 13), S. 40.

32 Hess. VGH, Urteil vom 24.01.2011 (7 B 2472/10, dort LS 1 und passim), vollstéindig abrufbar (30.04.2014) unter http://
www.lareda.hessenrecht.hessen.de; zudem 7i//manns (Fn. 13), S. 55; dhnlich Kds/ing (Fn. 25), 180: ,,Schutz vor unzu-
reichendem Unterricht.*

33 Kasling (Fn. 25), S. 182.

34 Kosling (Fn. 25), S. 185 f.

35 Tillmanns (Fn. 13), S. 56.

36 BVerwG, DOV 2001, 422 (423 f.).

37 Kosling (Fn. 25), S. 188.
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4.2 Monoedukation als zuldssiges pddagogisches Konzept

Das Bundesverwaltungsgericht®® hatte 2013 iiber den Antrag eines freien Triger zu entscheiden,
ein privates zweiziigiges Jungengymnasium von Klasse 7 bis zum Abitur einzurichten. Im Kern
geht es in der Entscheidung nicht darum, ob der Mono- oder der Koedukation aus padagogischen
Griinden Vorrang einzurdumen sei. Vielmehr war die Frage zu stellen, ob ein freier Trager im Be-
reich des Ersatzschulwesens rechtlich an das Koedukationsprinzip gebunden ist. Der Genehmi-
gungsantrag war von der Schulbehérde mit der Begriindung abgelehnt worden, die vorgesehene
Separation der Geschlechter widerspreche dem Grundsatz der Koedukation, der nach dem ein-
schlagigen Schulgesetz des Landes fiir staatliche Schulen verbindlich vorgegebenen sei. Die Vor-
behalte der Schulbehérde gegen eine Genehmigung griindeten sich dabei insbesondere auf die
Einschitzung, dass ohne eine schulalltigliche Konfrontation mit dem anderen Geschlecht die
Gleichberechtigung durch die Schiiler nicht hinreichend im Sinne eines werteorientierten Mit-
einanders verinnerlicht werden koénne, so dass Art. 3 Abs. 2 GG der Griindung einer monoeduka-
tiven Privatschule entgegenstehe.

Das BVerwG ist dieser Sichtweise nicht gefolgt und hat es fiir rechtswidrig erkléart, einen Ge-
nehmigungsantrag mit dieser Begriindung abzulehnen. Im Anschluss an die vom BVerwG verwor-
fenen Erwégungen der Schulbehdrde verfechten indes auch Lassahn/Butler in einer Urteilsanmer-
kung in padagogischer Hinsicht die These, dass Monoedukation ,,ein entscheidendes Vehikel fiir
partikulare Anschauungen bilden® konne. Sie folgern daraus, dass der staatliche Integrationsauftrag
der Geschlechter zur Folge haben miisse, die Genehmigung fiir eine entsprechend ausgerichtete
Privatschule zu versagen.* Es mag sein, dass die pddagogische Ausgangsthese aus Sicht von Las-
sahn/Butler eine gewisse Plausibilitdt mit Blick auf den konkreten Antragsteller hat.

In generalisierender Weise ist diese These unhaltbar. Insbesondere blendet sie vollstiandig die
Entstehungszusammenhéange und padagogischen Traditionen zahlreicher konfessioneller Schulen
aus: Viele dieser Schulen, insbesondere katholische Schulen in Ordenstrégerschaft, sind als mo-
noedukative Maddchenschulen gegriindet worden, um geschlechtsspezifische Bildungsdefizite zu
kompensieren und Schiilerinnen den Zugang zu héherer Schulbildung zu erméglichen. Sicherlich
bestehen entsprechende Bildungsmoglichkeiten fiir Schiilerinnen mittlerweile auch innerhalb des
staatlichen Schulwesens. Wie aber eine solche erfreuliche Verbesserung des staatlichen Schulwe-
sens dazu gefuihrt haben sollte, dass die Fortfithrung anderer, monoedukativer Schultraditionen
nunmehr rechtlich unzuléssig sein soll, bleibt unerfindlich.

Die padagogische Fachdiskussion mag auch heute jeweils gute Argumente fiir oder wider eine
koedukative oder monoedukative Unterrichtsorganisation finden — sie wird aber den Ausgangsbe-
fund eines geschlechtsspezifisch unterschiedlichen Lernens mitbedenken miissen. Die bestmog-
liche individuelle Férderung, Entwicklung und ErschlieBung der Kompetenzen des Kindes wird
dabei eher im Vordergrund stehen, als die Frage der Unterrichtsorganisation: sie kann auch Chan-
cengleichheit gerade erst er6ffnen.

38 BVerwG, Urteil vom 30.01.2013 (vgl. Fn. 4).
39 Lassahn/Butler, NVwZ 2013, 1202 ff. (1205).
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4.3 Gleichwertigkeit von Ausbildung und Absicherung der Lehrkréfte und von Einrichtungen

Soweit die wissenschaftliche Ausbildung von Lehrkréften an Ersatzschulen gegentiber staatlichen
Schulen nicht zurtickstehen darf, soll hier nur der Hinweis gegeben werden, dass das (grundsétz-
lich den Ersatzschulen gegebene) Recht auf freie Lehrerwahl nicht uneingeschrénkt gilt: Die fach-
liche Eignung zur Erteilung von qualifiziertem Unterricht im jeweiligen Fach ist erforderlich, denn
sonst wire der Schutz der Schiilerinnen und Schiiler vor minderwertigem Unterricht nicht zu ge-
wihrleisten. Andererseits kann nicht zwingend vorgegeben werden, jede Lehrkraft miisse die uni-
versitire Lehrerausbildung vollstindig durchlaufen haben*, sondern — je nach landesgesetzlicher
Ausgestaltung — besteht die Moglichkeit, den Nachweis der padagogischen Eignung und Befihi-
gung auch anderweitig zu erbringen*'.

Hinsichtlich der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkréfte hat der Trager der Er-
satzschule gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG zu berticksichtigen, dass ein Grund zur Versagung der Ge-
nehmigung vorliegt, wenn diese nicht gentigend gesichert sind. Einerseits muss daher der recht-
liche Status des Beschéftigungsverhéltnisses gewissen Mindestanforderungen gentigen, anderseits
die wirtschaftliche Absicherung durch eine auskémmliche Vergiitung (orientiert an vergleichbaren
Beziigen eines Lehrers an einer staatlichen Schule) gewéhrleistet werden konnen*.

Bezogen auf den Begriff der Einrichtungen, die ebenfalls auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gebot
der Gleichwertigkeit hin zu untersuchen sind, ist fraglich, was darunter verstanden werden soll —
jedenfalls tiber die allgemeinen baulichen, sanitdrhygienischen oder brandschutztechnischen Vor-
gaben hinaus, die dem Schutzbereich des Art. 7 Abs. 4 GG nicht unterfallen. Gemeint sein durfte
alles, was zur Durchfiihrung des geordneten Schulbetriebs erforderlich ist, also Lehrmaterialien,
Inventar, Organisation der Schule im Bezug auf die vorgehaltene Anzahl von Lehrern insgesamt
und die daraus resultierende Anzahl von leistbaren Unterrichtstunden usw.*

4.4 Verbot der Sonderung nach Besitzverhéltnissen

Nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 a. E. GG ist die Erteilung einer Genehmigung zur Errichtung einer
Schule in privater Tragerschaft davon abhéngig, dass eine ,,Sonderung nach den Besitzverhilt-
nissen der Eltern nicht gefordert wird“. Haufig ist davon die Rede, dass das Grundgesetz damit
der Errichtung von ,,Standes- oder Plutokratenschulen® eine Absage erteile.** Das Sonderungs-
verbot des Grundgesetzes verbietet demgegentiber nicht generell die Erhebung von Schulgeldern.
In verschiedenen Bundeslédndern statuieren indes landesverfassungsrechtliche bzw. landesrecht-
liche Regelungen ein Schulgeldverbot, darunter Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz; vgl.
z. B. Art. 9 Abs.2 LV NRW.

Davon erfasst sind allerdings immer nur diejenigen Entgeltbestandteile, die die Beschulung als
solche entgelten sollen. Zusitzliche Wahlleistungen wie Verpflegung, Ganztagsbetreuung oder

40 Weiterfithrend Kosling (Fn. 25), S. 190 f.

41 Keller/Hesse/Krampen in: Das Recht der Schulen in freier Trigerschaft 2014, 6. Kapitel, Rn. 11 (S. 74).

42 Weiterfiihrend Keller/Hesse/Krampen (Fn. 26), S. 74 ff.

43 Kosling (Fn. 25), S. 187/188.

44 Vgl. Keller/Hesse/Krampen (Fn. 26), S. 77, unter Hinweis auf BVerfG vom 08.04.1987, Az. 1 BvL 8/84, 1 BvL
16/84.
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Kosten der Internatsunterbringung sind daneben zuldssig gesondert abrechnungsféhig®. Zumeist
sehen die Trager allerdings gestaffelte Nachlésse fiir einkommensschwéchere Familien ebenso
vor wie Geschwisterrabatte*s.

5 Resimee

Art. 7 Abs. 4 GG gewihrleistet privaten Schultrigern Griindungs- und Gestaltungsfreiheit. Das
Grundgesetz setzt dieser Freiheit zugleich Schranken, um die Durchsetzung elementarer Anliegen
der Schulhoheit zu sichern. Privatschulfreiheit wird vom Grundgesetz nur begrenzt und in einer
Weise eingerdumt, die den Staat nicht prinzipiell aus seiner Verantwortung fiir das Schulwesen
entldsst.”’ Die Auslegung der Genehmigungsvoraussetzungen bietet den Schulbehorden effektive
Moglichkeiten, die Entstehung von Schulen zu untersagen, die Parallelgesellschaften begiinsti-
gen und gesellschaftlich desintegrierend wirken wiirden. In diesem verfassungsrechtlichen Rah-
men tragen private Schultrdger mit ihren eigenen pidagogischen Konzeptionen einer vorhande-
nen gesellschaftlichen Pluralitdt Rechnung und bereichern das Schulwesen.

Verf.: apl. Prof. Dr. Gernot Sydow, M.A., Universitiit Freiburg, Institut fiir Offentliches Recht,
E-Mail: Gernot.Sydow@jura.uni-freiburg.de.

Jennifer Dietzel, Rechtsanwdltin/Syndika, Bischifliches Ordinariat Limburg, E-Mail:
J.dietzel@bistumlimburg.de.

45 Keller/Hesse/Krampen (Fn. 26), S. 77.

46 Exemplarisch zu den Geschwisterrabatten: in simtlichen Schulvertriagen der St. Hildegard Schulgesellschaft mbH be-
misst sich das zu entrichtende Schulgeld nach der Anzahl der Kinder gestaffelt, es kann zudem noch unter bestimm-
ten Voraussetzungen ermafigt werden.

47 BVerwG vom 30. 01. 2013 (Fn. 4), sub 1. 1. b) aa).
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