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Frauke Brosius-Gersdorf

Verfassungsrechtlicher Status der Ersatzschulen
in Sachsen-Anhalt sowie Konsequenzen fiir die
Genehmigungs- und Finanzierungspraxis”

1 Problemaufriss

Der verfassungsrechtliche Status privater Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt weist verglichen mit
Ersatzschulen in anderen Bundeslédndern Besonderheiten auf. Fiir sachsen-anhaltische Ersatzschu-
len findet nicht nur die Privatschulgarantie des Art. 7 Abs. 4 GG Anwendung, sondern auch Art. 28
Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt (Verf LSA), der teilweise iiber den Gewéhrleistungsstan-
dard des Grundgesetzes hinausgeht (2.). Aus dem besonderen verfassungsrechtlichen Status der
Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt leiten sich Konsequenzen fiir die Genehmigungspraxis des Lan-
desschulamts ab. Diese Konsequenzen werden am Beispiel des Lehrkrédftemangels und der Ent-
wicklung der Schiilerzahlen geschildert, die zu einem Standortwettbewerb zwischen 6ffentlichen
und privaten Schulen gefiihrt haben. Besondere verfassungsrechtliche Vorgaben bestehen zudem fiir
die Finanzhilfe des Landes Sachsen-Anhalt, insbesondere fiir den Kreis der begiinstigten Schulen,
die Hohe der Finanzhilfe und die Warteftist (3.). Der Beitrag endet mit einem kurzen Restimee (4.).

2 Verfassungsrechtlicher Status der Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt

Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt stehen auf doppeltem verfassungsrechtlichen Boden: dem des Art. 7
Abs. 4 GG und dem des Art. 28 Verf LSA. Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28 Abs. 1 Verf LSA regeln
das Recht zur Errichtung und zum Betrieb privater Schulen sowie die Genehmigungsbediirftigkeit
und die Voraussetzungen fiir die Genehmigung privater Ersatzschulen inhaltlich tibereinstimmend
(2.1). Bei der Finanzierung der Ersatzschulen geht die Landesverfassung einen Sonderweg. Art. 28
Abs. 2 Verf LSA raumt Ersatzschulen explizit einen Anspruch auf die zur Erfuillung ihrer Aufga-
ben erforderlichen offentlichen Zuschiisse ein (Satz 1), wobei das Néhere ein Gesetz regelt (Satz
2). Diese landesverfassungsrechtliche Regelung zur Finanzhilfe reicht, legt man die Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts zugrunde, tiber den Finanzhilfestandard des Grundgesetzes hinaus (2.2).

2.1 Grundrechtstrigerschaft unter Genehmigungsvorbehalt
Sowohl Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG als auch Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA gewihrleisten ein Grund-

recht zur Errichtung von Schulen in freier, d. h. privater Trigerschaft. Dieses Grundrecht sichert
die Freiheit der Griindung und des Betriebs privater Schulen!. Darin enthalten ist die Absage an

*  Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den die Autorin auf dem Parlamentarischen Abend in Magdeburg am 13. Juni
2017 gehalten hat.

1 Bezogen auf Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG BVerfGE 27, 195 (200 f.); 75, 40 (61 f.); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83)
— stidndige Rechtsprechung.
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ein Schulmonopol des Staates?, womit fiir Vielfalt schulischer Bildungs- und Erziehungskon-
zepte gesorgt® und der Innovationsfreudigkeit der Schulen in freier Trigerschaft Rechnung ge-
tragen* wird. Fiir private Schulen als Ersatz fiir 6ffentliche Schulen, d. h. fiir ,,Privatschulen, die
nach dem mit ihrer Errichtung verfolgten Gesamtzweck als Ersatz fiir eine in dem Land vorhan-
dene oder grundsitzlich vorgesehene 6ffentliche Schule dienen sollen®, ist die Griindungs- und
Betriebsfreiheit insoweit eingeschrinkt, als sie der Genehmigung des Staates bediirfen (Art. 7
Abs. 4 Satz 2 GG; Art. 28 Abs. 1 Satz 2 Verf LSA). Die Genehmigungsvoraussetzungen legt das
Grundgesetz abschliefend fest (s. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG); die Lander diirfen sie nur kon-
kretisieren, nicht erweitern oder einschrinken®. Dem entspricht Art. 28 Abs. 1 Satz 3 und 4 Verf
LSA, der mit den Bestimmungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG tibereinstimmende Genehmi-
gungsregelungen enthilt. Das bundesverfassungsrechtliche Regime fiir die Ersatzschulgenehmi-
gung unterscheidet sich damit von dem grundgesetzlichen Rahmen fiir die Finanzhilfe, der durch
Landesrecht erweitert werden darf’.

Bei der Priifung, ob die Genehmigungsvoraussetzungen erfiillt sind, ist das Land darauf be-
schréinkt festzustellen, dass die private Schule das Sonderungsverbot wahrt und im Hinblick auf
ihre Lehrziele und Einrichtungen sowie die wissenschaftliche Ausbildung und die wirtschaftliche
und rechtliche Stellung ihrer Lehrkrifte 6ffentlichen Schulen gleichwertig ist®. Gleichwertigkeit
ist gegeben, wenn am Ende des jeweiligen Bildungsgangs, also im Zeitpunkt des Schulabschlus-
ses, ein gleichwertiger Bildungserfolg gewihrleistet ist’. Gleichartigkeit privater Schulen mit 6f-
fentlichen Schulen oder gar hohere Anforderungen, als fiir 6ffentliche Schulen gelten, diirfen fiir
eine Genehmigung als Ersatzschule nicht verlangt werden', weil dadurch die verfassungsrecht-
lich garantierte Autonomie der Privatschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf
LSA) und der gewollte Wettstreit der Bildungskonzepte zum Erliegen kdmen. Eine tiber die Ge-
nehmigungserteilung bewirkte Anpassung an das 6ffentliche Schulwesen im Sinne einer Gleich-

2 Bezogen auf Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG BVerfGE 27, 195 (201); 34, 165 (197); 75, 40 (62); 90, 107 (114).

3 Vgl zuArt. 7 Abs. 4 Satz 1 GG BVerfGE 90, 107 (116); Tillmanns, R., Die Freiheit der Privatschulen nach dem Grund-
gesetz, Koln 2006, S. 11.

4 InBezug auf Art. 7 Abs. 4 Satz | GG Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3.
Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 103 mit weiteren Nachweisen.

5 BVerfGE 27, 195 (201 f.); 75, 40 (76); 90, 128 (139); BVerwGE 104, 1 (8); 105, 20 (24).

6  Vgl. statt aller BVerwGE 12, 349 (351); 17, 236 (238); Vogel, J. P., Zur Genehmigung von Ersatzschulen — Bemer-
kungen zur aktuellen Literatur, Rechtsprechung und Gesetzgebung — DOV 2008, 895 (901); Rennert, K., Entwicklun-
gen in der Rechtsprechung zum Schulrecht, DVBL. 2001, 504 (515); Ogorek, M., Der Schutz anerkannter Ersatzschu-
len durch das Grundrecht der Privatschulfreiheit, DOV 2010, 341 (348); Jarass, H. D., in: Jarass, H. D./Pieroth, B.,
Grundgesetz, Kommentar, 14. Aufl., Miinchen 2016; Art. 7 Rn. 30; Miiller, F., Das Recht der Freien Schule nach dem
Grundgesetz, 2. Aufl., Berlin 1982, S. 98 f.

7 Ziff. 1L 2.

8  Statt aller BVerfGE 27, 195 (207); 90, 107 (122); 90, 128 (140); BVerwGE 12, 349 (350 f.); 17,236 (237); 90, 1 (15);
112,263 (268 f.); Baldus, M., Freirdume der Schulen in freier Trigerschaft, K6ln 1998, S. 12 f.; Krampen, 1., in: Kel-
ler, J./Krampen, I. (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fiir Praxis und Wissenschaft, Ba-
den-Baden 2014, 11. Kap. Rn. 8.

9 Vgl statt vieler Vogel, J. P., Zur Genehmigung von Ersatzschulen — Bemerkungen zur aktuellen Literatur, Rechtspre-
chung und Gesetzgebung —, DOV 2008, 895 (903); Brosius-Gersdorf. F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 120; vgl. auch Baldus, M., Freirdume der Schulen in freier Triager-
schaft, K6ln 1998, S. 17.

10 Statt aller Jestaedt, M., Schule und auBerschulische Erziehung, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl., Heidelberg 2009, § 156 Rn. 56; Brosius-Gersdorf, F., in:
Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 114; Badura, P,, in: Maunz, T./
Diirig, G. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 79. EL 2016, Art. 7 Rn. 117.
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artigkeit privater Schulen geféhrdete die Ziele des Privatschulwesens und beschréinkte das durch
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewihrleistete Grundrecht der Privatschulfreiheit unverhiltnisméBig'.

Erfiillen Schulen in freier Triagerschaft die verfassungsrechtlichen Genehmigungsvorausset-
zungen, ist das Land verpflichtet, die Genehmigung zu erteilen; auf die Genehmigung besteht von
Verfassung wegen ein Rechtsanspruch'?,

2.1.1 Rechtsaufsicht als Regelmodus der Staatsaufsicht

Wegen dieses grundrechtlichen Status unterliegen Ersatzschulen im Gegensatz zu 6ffentlichen
Schulen grundsitzlich nur der Rechtsaufsicht und nicht der Fachaufsicht des Landesschulamts'®.
Etwas Anderes gilt fiir staatlich anerkannte Ersatzschulen, die zur Vergabe ffentlicher Berechti-
gungen wie Abschliissen befugt sind. Uber anerkannte Ersatzschulen iibt das Land die Fachaufsicht
aus', weil Ersatzschulen durch eine Anerkennung belichen werden und bei der Vergabe 6ffentli-
cher Berechtigungen Hoheitsrechte ausiiben's. Die Fachaufsicht ist auf den Umfang der Anerken-
nung der Ersatzschulen bezogen und beschriankt. Soweit staatlich anerkannte Ersatzschulen keine
Hoheitsbefugnisse ausiiben, sondern gleiche Aufgaben wahrnehmen wie nicht anerkannte Ersatz-
schulen, unterliegen sie lediglich der Rechtsaufsicht der Lander!®.

2.1.2  Gleichrang dffentlicher und privater Schulen

Eine weitere Konsequenz des Status der Ersatzschulen als Grundrechtstréger ist ihr prinzipieller
Gleichrang mit 6ffentlichen Schulen bei der Erfiillung des Schulauftrags nach Art. 7 Abs. 1 GG
und Art. 25 ff. Verf LSA. Zwischen 6ffentlichen und privaten Schulen besteht kein Vorrang-, Nach-
rangverhiltnis im Sinne einer Subsidiaritit privater Schulen'” etwa bei Schiiler- oder Lehrerman-
gel, sondern sie stehen bei der Erfiillung des Schulauftrags gleichberechtigt nebeneinander. Das
Grundgesetz (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG) und die Landesverfassung (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA)
gewihrleisten die Griindung und den Betrieb privater Schulen unbedingt und unabhéngig von der
Situation der 6ffentlichen Schulen und einem Bediirfnis nach Privatschulen. Private Schulen als
Ersatz fiir 6ffentliche Schulen haben unter den im Grundgesetz (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG)
und in der Landesverfassung (Art. 28 Abs. 1 Satz 3 und 4 Verf LSA) benannten Voraussetzun-
gen einen Rechtsanspruch auf Genehmigung.'® Ob fiir eine private Ersatzschule ein Bediirfnis be-

11 Naher Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7
Rn. 120.

12 Statt aller BVerfGE 27, 195 (200); BVerwGE 112, 263 (266); Vogel, J. P., 50 Jahre Grundrecht auf Errichtung freier
Schulen, in: Jach, F. R./Jenkner, S. (Hrsg.), 50 Jahre Grundgesetz und Schulverfassung, Berlin 2000, S. 39 (47).

13 Statt fast aller OVG Bautzen, LKV 2007, 87 (88); Loschelder, W., Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit, in:
Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. IV/1, Heidelberg 2011,
§ 110 Rn. 32; Kotzur, M., in: Stern, K./Becker, F. (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. K6ln 2015, Art. 7 Rn. 52;
Rathke, C., Offentliches Schulwesen und religidse Vielfalt. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik von Art. 4 Abs. 1 und
2 GG, Art. 7 Abs. 1 GG und der staatlichen Pflicht zu weltanschaulich-religioser Neutralitét, Berlin 2005, S. 86; Miil-
ler; F., Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl., Berlin 1982, S. 113 ff., 193.

14 Néher mit Nachweisen bei und in Fn. 108.

15 BVerfGE 27, 195, (203 f.); BVerwGE 17, 41 (42); 45, 117 (118).

16 Brosius-Gersdorf, F., Privatschulen zwischen Autonomie und staatlicher Aufsicht, Die Verwaltung 2012, 389 (398).

17 So aber Badura, P, in: Maunz, T./Diirig, G. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 79. EL 2016, Art. 7 Rn. 92.

18 Néher bei Fn. 12.
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steht, was davon abhidngen mag, ob eine ausreichende Zahl vergleichbarer 6ffentlicher Schulen
besteht, und ob 6ffentliche Schulen durch die Zulassung einer Ersatzschule in ihrem Bestand ge-
fahrdet werden, ist nicht Teil der Genehmigungsvoraussetzungen. Mit diesem verfassungsrechtli-
chen Rechtsanspruch auf Genehmigung privater Ersatzschulen ohne Bediirfnispriifung l4sst sich
ein Primat der 6ffentlichen gegentiiber den privaten Schulen nicht vereinbaren. Eine Ausnahme
gilt fiir Volksschulen, d. h., vor allem fiir Grundschulen'. Thre Zulassung kniipft Art. 7 Abs. 5 GG
an besondere Voraussetzungen, die sich im Sinne eines Vorrangs der 6ffentlichen gegentiber der
privaten Grundschule deuten lassen®.

An diesem prinzipiellen Gleichrang 6ffentlicher und privater Schulen auBerhalb des Volksschul-
bereichs riittelt Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA nicht, der privaten Ersatzschulen einen Anspruch
auf die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse einrdaumt?'. Dieser lan-
desverfassungsrechtlichen Bestimmung kommt zum einen ausschlielich Bedeutung im Kontext
der Finanzhilfe zu. Zum anderen lésst sich aus ihr inhaltlich kein Vorrang 6ffentlicher vor priva-
ten Schulen herleiten. Anderslautende AuBerungen im Verfassungsausschuss bei den Beratungen
der Landesverfassung kénnen®?, wenn man sie tiberhaupt im Sinne eines erstrebten Vorrangs 6f-
fentlicher vor privaten Schulen interpretieren will’, einen solchen Vorrang nicht begriinden, weil
sich ein entsprechender subjektiver Wille des Landesverfassungsgebers im Normtext nicht objek-
tiv niedergeschlagen hat**. Abgesehen davon verstie3e ein landesverfassungsrechtlicher Vorrang
des offentlichen Schulwesens gegen den grundgesetzlich verordneten Gleichrang 6ffentlicher und
privater Schulen, was nach Art. 31 GG zur Nichtigkeit des Art. 28 Verf LSA fiihrte, wenn eine
grundgesetzkonforme Auslegung ausschiede.

Fiir das Land folgt hieraus nicht nur, dass jede Form einer Bediirfnispriifung bei der Geneh-
migung privater Ersatzschulen unzuléssig ist, sondern auch, dass es offentliche Schulen vorhal-
ten kann, aber nicht muss, wenn geniigend private Ersatzschulen bereitstehen. Das Land hat im
Schulbereich nach Art. 7 Abs. 1 GG lediglich eine Gewihrleistungspflicht, nicht hingegen not-
wendig auch eine eigene Erfiillungspflicht. Um seiner Gewéhrleistungsverantwortung gerecht zu
werden, ist das Land allerdings bei einem Verzicht auf eigene, 6ffentliche Schulen gehalten, die
Entwicklung des Ersatzschulwesens zu beobachten und bei Liicken oder nicht behebbaren Mén-
geln im Ersatzschulbetrieb Abhilfe durch 6ffentliche Schulen zu schaffen.

19 Zum Begriff der Volksschule i. S.d. Art. 7 Abs. 5 GG niher Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 130 mit weiteren Nachweisen.

20 Niher Brosius-Gersdorf, F., Schulaufsicht des Staates {iber freie Schulen und Privatschulautonomie — ein Spannungs-
verhiltnis, R&B 1/2016, 2 (7).

21 Indiesem Sinne umschreibt § 14 Abs. 1 Satz 1 SchulG LSA das Verhiltnis zwischen freien und 6ffentlichen Schulen
zutreffend mit den Worten ,,Schulen in freier Tragerschaft wirken neben den 6ffentlichen Schulen bei der Erfiillung
des Bildungsauftrages im Rahmen des Artikels 28 der Landesverfassung und des Artikels 7 Abs. 4 und 5 des Grund-
gesetzes eigenverantwortlich mit“, wobei freie Schulen auch ohne entsprechende 6ffentlichen Schulen existenzbe-
rechtigt sind.

22 AuBerungen mit Quellenangabe abgedruckt bei Langer; T., Finanzhilfe fiir Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt, NJ 2009,
187 (191 f.). Zu den Verfassungsberatungen zu Art. 28 Verf LSA s. auch K/uth, W., Landesgrundrechte in Sachsen-
Anbhalt, in: Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VIII, Hei-
delberg 2017, § 258 Rn. 48 f.

23 So Langer; T, Finanzhilfe fiir Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt, NJ 2009, 187 (191 f.).

24 Zur Unbeachtlichkeit des subjektiven Willens des Gesetzgebers, wenn er sich nicht in der Norm, d. h. nicht objektiv
niedergeschlagen hat, BVerfGE 1, 299 (312); 11, 126 (130 f.); 105, 135 (157).
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2.2 Finanzhilfe fiir Ersatzschulen

Ein weiterer Eckpfeiler im verfassungsrechtlichen Fundament der Ersatzschulen ist ihr Anspruch
auf finanzielle Férderung gegen das Land. Die Landesverfassung verhilt sich hierzu im Gegensatz
zum Grundgesetz explizit und geht, zumindest nach der Lesart des Bundesverfassungsgerichts zu
Art. 7 Abs. 4 GG, inhaltlich tiber den Gewéhrleistungsstandard des Grundgesetzes hinaus. Weil
eine Ausweitung des Finanzhilfeanspruchs von Ersatzschulen — anders als eine Erweiterung der
Genehmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG* — keinen Eingriff in die Privat-
schulfreiheit des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG bewirkt, sondern den Rechtskreis der Ersatzschulen er-
weitert, hat das Grundgesetz gegen eine grof3ziigigere landesverfassungsrechtliche Regelung zur
Finanzhilfe nichts einzuwenden. Art. 7 Abs. 4 GG markiert im Foérderbereich lediglich einen Min-
deststandard, der von den Lindern nicht unterschritten, aber {iberschritten werden darf.

2.2.1 Verfassungsrechtliche Forderpflicht des Landes

Das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 GG beinhaltet nach mittlerweile standi-
ger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts neben einer Institutsgarantie des Privatschul-
wesens®® und einem Abwehrrecht privater Schulen gegen den Staat?” auch ein an die Lénder ad-
ressiertes Gebot, Ersatzschulen i.S.d. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG zu fordern®®. Der Staat darf sich
,nicht darauf zuriickziehen, die Tétigkeit der privaten Ersatzschulen lediglich zuzulassen*?’, son-
dern muss ihnen finanzielle Unterstiitzung gewéhren.

Eine entsprechende Forderpflicht des Landes Sachsen-Anhalt folgt explizit aus Art. 28 Abs. 2
Satz 1 Verf LSA, wonach Schulen in freier Tragerschaft Anspruch auf die zur Erfullung ihrer Auf-
gaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse haben, soweit sie Ersatz fiir 6ffentliche Schulen sind.

2.2.2 Ratio des Fordergebots

Der Grund fiir das verfassungsrechtliche Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG sind nach der Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts die hohen Genehmigungshiirden, die das Grundgesetz fiir
die Griindung und den Betrieb von Ersatzschulen errichtet. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewihrleistet
zwar das Recht zur Errichtung und zum Betrieb privater Schulen, kniipft es aber fiir private Er-
satzschulen an eine staatliche Genehmigung (Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG), die an die Voraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gebunden ist. Um diese Genehmigungsvoraussetzungen

25 Beiund in Fn. 27.

26 BVerfGE 6, 309 (355) — stiandige Rechtsprechung; Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 107.

27 Statt aller BVerfGE 90, 107 (115) — stéindige Rechtsprechung.

28 BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); 112, 74 (83); BVerfG (K), 1 BVL 26/96 u.a. vom 4.3.1997, Rn. 29 (juris) — stidn-
dige Rechtsprechung; s. auch BVerwGE 79, 154 (155 f.); VerfGH Bbg, 31/12 vom 12.12.2014, Rn. 112 (juris); aus
dem Schrifttum statt aller Pieroth, B./Barczak, T., Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, in: Avenarius, H./
Pieroth, B./Barczak, T., Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse,
Baden-Baden 2012, S. 71 (94 ft.); Vogel, J. P., Zwischen ,struktureller Unmoglichkeit” und ,,Gefdhrdung der Institu-
tion Ersatzschulwesen®, in: Hufen, F./Vogel, J. P. (Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tréger-
schaft? Rechtsprechung und Realitét im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, Berlin 2006, S. 17 (17 ftf.); Bro-
sius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 108.

29 BVerfGE 75, 40 (63).
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erfiillen zu konnen, sind private Schulen auf Finanzhilfe des Staates zwingend angewiesen. Das
Bundesverfassungsgericht formuliert pointiert, dass die verfassungsrechtliche Forderpflicht ,,ih-
ren Grund im regelmifBig bestehenden Unvermdgen der privaten Schultrdger (hat), aus eigener
Kraft simtliche Anforderungen des Grundgesetzes (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG) fiir die Ge-
nehmigung der Schule gleichzeitig und auf Dauer zu erfiillen.“*® Die verfassungsrechtliche For-
derpflicht des Staates beruht ,,auf der mangelnden tatsdchlichen Wahrnehmungsmaglichkeit des
Freiheitsrechts unter gleichzeitiger Erfiillung aller Genehmigungsbedingungen, also im wesent-
lichen auf der Unmdglichkeit einer Selbstfinanzierung privater Ersatzschulen™!. |, Die generelle
Hilfsbediirftigkeit privater Ersatzschulen® sei ,,ein empirisch gesicherter Befund“*?. In der Kon-
sequenz gilt: ,,Soll Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG nicht zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf
Griindung existenzunfihiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen institutionellen Garantie ver-
kiimmern, so muf} diese Verfassungsnorm zugleich als eine Verpflichtung des Gesetzgebers ver-
standen werden, die privaten Ersatzschulen zu schiitzen und zu férdern.*** ,,Soll die Privatschul-
freiheit nicht leerlaufen, schuldet der Staat deshalb einen Ausgleich fiir die vom Grundgesetz
errichteten Hiirden.“** Dieser Zweck der Ersatzschulférderung, den privaten Schulen die Erfiil-
lung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu erméglichen, liegt
auch Art. 28 Abs. 2 Verf LSA zugrunde.

Ob ein weiterer Grund fiir die Forderpflicht des Staates gegeniiber Ersatzschulen darin liegt,
dass den Schulen eine ,,Ersatz-Funktion* gegeniiber 6ffentlichen Schulen zukommt und sie dem
Staat finanzielle Aufwendungen fiir eigene Schulen ersparen, hat das Bundesverfassungsgericht
offengelassen.’

2.2.3  Begiinstigte der Forderung

Aus diesem Zweck des bundes- und landesverfassungsrechtlichen Fordergebots ergibt sich zu-
gleich, wem die Lénder Finanzhilfe gewédhren missen. Da die Finanzhilfepflicht dem Unvermogen
der privaten Schultriger geschuldet ist, die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ersatz-
schulgenehmigung aus eigener Kraft zu erfiillen, und dieses Unvermdgen bei allen Ersatzschulen
gegeben ist, ist das Land zur Férderung sémtlicher Ersatzschulen verpflichtet®®. Ob die Ersatzschu-
len neben den Genehmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG und Art. 28 Abs. 1
Satz 3 und 4 Verf LSA weitere (schulgesetzlich bestimmte) Zwecke erfiillen, ist fiir die verfas-
sungsrechtliche Forderpflicht des Staates irrelevant. Es ist nicht zuléssig, das ,,Ob* der Forderung
von der Erfiillung weiterer, im Grundgesetz nicht vorgesehener Zwecke abhéingig zu machen®’.
Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts gesprochen: Haben private Schulen ,,den Cha-
rakter von Ersatzschulen und sind sie als solche genehmigt, so (knnen) sie nicht von vornherein

30 BVerfGE 90, 128 (138); vgl. auch BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); bezogen auf Art. 102 Abs. 3 SéchsVerf. auch
SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 95 (juris).

31 BVerfGE 75, 40 (67).

32 BVerfGE 75, 40 (67); 90, 107 (115).

33 BVerfGE 75, 40 (65).

34 BVerfGE 90, 107 (115).

35 Niher Brosius-Gersdorf, F., Schulaufsicht des Staates {iber freie Schulen und Privatschulautonomie — ein Spannungs-
verhiltnis, R&B 1/2016, 2 (10).

36 Vgl. Badura, P, in: Maunz, T./Diirig, G. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 79. EL 2016, Art. 7 Rn. 134.

37 Vgl. BVerfGE 75, 40 (71 ft.).
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von der staatlichen Ersatzschulforderung ausgenommen werden.*® Schulgesetzliche Regelungen,
die einzelne Ersatzschulen aus der Finanzhilfe ausschlieen, verletzen die aus Art. 7 Abs. 4 GG
»folgende Verpflichtung der Lander zur existenzerhaltenden Férderung der Ersatzschulen’. Eine
Beschriankung der Finanzhilfe auf einzelne Ersatzschulen wie staatlich anerkannte Schulen oder
Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung ist daher unzuldssig. Sie verstofit gegen
das Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG und des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA.

Eine Beschriankung der Finanzhilfe auf staatlich anerkannte Ersatzschulen oder Ersatzschulen
von besonderer padagogischer Bedeutung verletzt auBlerdem die durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA gesicherte Griindungs- und Betriebsfreiheit der Ersatzschu-
len®. Eine Anerkennung von Ersatzschulen ist zwar als Voraussetzung fiir die Vergabe offentli-
cher Berechtigungen nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
grundsitzlich vereinbar*'. Etwas Anderes gilt aber, wenn die Lénder die Anerkennung dazu nut-
zen, die Ersatzschulen ohne sachlichen Grund zur Anpassung an die 6ffentlichen Schulen und da-
mit zur Aufgabe ihrer Selbstbestimmung zu zwingen*?. Eine solche zwangsweise Anpassung der
Ersatzschulen an das 6ffentliche Schulwesen bewirkt die Anerkennung als Voraussetzung fiir Fi-
nanzhilfe. Eine Anerkennung fiihrt zur inhaltlichen Anpassung der Ersatzschule an das staatliche
Schulwesen, weil anerkannte Schulen anders als nicht anerkannte Schulen zur Gleichartigkeit
(und nicht nur zur Gleichwertigkeit) mit 6ffentlichen Schulen verpflichtet sind. Sie miissen die
fur 6ffentliche Schulen geltenden Aufnahme-, Versetzungs- und Priifungsvorschriften anwenden
und werden durch die Anerkennung belichen, sodass sie der Fachaufsicht unterliegen*. Diese in-
haltliche Anpassung an das 6ffentliche Schulwesen erfolgt bei einer Anerkennung als Vorausset-
zung fur Finanzhilfe nicht freiwillig, sondern ist fiir die Ersatzschulen faktisch obligatorisch. Die
Ersatzschulen sind auf Finanzhilfe existenziell angewiesen, sodass sie faktisch keine Wahl ha-
ben, ob sie sich anerkennen lassen. Dies verletzt ihre verfassungsrechtlich garantierte Griindungs-
und Betriebsfreiheit (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA), die unabhéingig
von einer staatlichen Anerkennung gewahrleistet ist. Die Privatschulfreiheit ist fiir Ersatzschu-
len ausschlieBlich von der Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
und 4 GG bzw. Art. 28 Abs. 2 Satz 3 und 4 Verf LSA abhéngig, zu denen weder die Anerkennung
noch ein besonderes pidagogisches Konzept gehren. Indem der Gesetzgeber die Ersatzschulen
faktisch zwingt, sich anerkennen zu lassen, da sie anderenfalls keine Finanzhilfe erhalten, erwei-
tert er die Genehmigungsvoraussetzungen des Grundgesetzes, was unzuléssig ist. Nur wenn Er-
satzschulen die Wahl haben, ob sie eine Anerkennung beantragen, um 6ffentliche Berechtigungen
vergeben zu konnen, oder ob sie auf eine Anerkennung und entsprechend auf die Vergabe 6ffent-
licher Berechtigungen verzichten, ist das Grundrecht der Privatschulfreiheit gewahrt. Zwingt der
Staat Ersatzschulen zur Anerkennung und damit zur inhaltlichen Anpassung an 6ffentliche Schu-

38 BVerfGE 75, 40 (77).

39 BVerfGE 75, 40 (77 f.).

40 Zur Funktion des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG als Abwehrrecht bei und in Fn. 27.

41 BVerfGE 27, 195 (200 ff.); verfassungsrechtliche Bedenken gegen das landesschulgesetzliche Institut der Anerken-
nung als Voraussetzung fiir die Vergabe 6ffentlicher Berechtigungen dagegen bei Heckel, H., Deutsches Privatschul-
recht, Berlin 1955, S. 245; Miiller, F., Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl., Berlin 1982,
S. 353 ff.; Ogorek, M., Der Schutz anerkannter Ersatzschulen durch das Grundrecht der Privatschulfreiheit, DOV
2010, 341 (344 ft.); Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen
2013, Art. 7 Rn. 126.

42 Bezogen auf die Vergabe 6ffentlicher Berechtigungen BVerfGE 27, 195 (209); vgl. BVerwGE 68, 185 (188); 112, 263
(270 £.).

43 Niher mit Nachweisen bei und in Fn. 108.
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len, verstofit er gegen Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA*. Das schul-
gesetzliche Institut der Anerkennung mag daher — wie das Bundesverfassungsgericht annimmt —
als freiwillige Option fiir die Ersatzschultrdger zur Verleihung 6ffentlicher Berechtigungen mit
Art. 7 Abs. 4 GG (Abwehrrecht) im Einklang stehen®. Als zwingende Voraussetzung flir die Ge-
wihrung von Finanzhilfe ist die Anerkennung aber weder mit dem Grundgesetz noch mit der Lan-
desverfassung vereinbar.

Das Gleiche gilt fiir ein alternatives Erfordernis besonderer paddagogischer Bedeutung als Vo-
raussetzung fiir Finanzhilfe. Es zwingt die Ersatzschulen zur Verwirklichung eines besonderen
padagogischen Konzepts, was die durch Art. 7 Abs. 4 GG und in Art. 28 Verf LSA gewahrleistete
Privatschulfreiheit in sachlich nicht zu rechtfertigender Weise einschrankt.

2.2.4  Subjektiv-rechtlicher Anspruch der Ersatzschultréiger auf Forderung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts korrespondiert der objektiven Finanzhil-
fepflicht des Landes gem. Art. 7 Abs. 4 GG grundsitzlich kein verfassungsunmittelbarer subjekti-
ver Anspruch der Schultrdger auf Finanzhilfe** — wohl deswegen, weil die Forderpflicht ,,dem Er-
satzschulwesen als Institution geschuldet® sei*’. Das Bundesverfassungsgericht hat dies aber zum
einen vor dem Hintergrund entschieden, dass die einzelne Ersatzschule keinen Bestandsschutz
genieft und ihr Trager nicht verlangen konne, ,,vom Staat auch dann noch geférdert zu werden,
wenn ... die Schule nicht mehr lebensfihig ist, weil sie von der Bevélkerung ... nicht mehr an-
genommen wird“?, Es ist daher unklar, ob ein verfassungsunmittelbarer Férderanspruch auch fiir
den Fall ausgeschlossen ist, dass die einzelne Ersatzschule nach ihren individuellen Grindungs-
und Betriebsbedingungen Aussicht auf dauerhaften Bestand hat. Zum anderen besteht auch nach
der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts eine Ausnahme, wenn ohne Forderung ,,der Bestand
des Ersatzschulwesens als Institution evident gefihrdet wire . Unter dieser Voraussetzung korre-
spondiert der ,,dem Ersatzschulwesen als Institution geschuldete(n) objektive(n) Forderpflicht**
gem. Art. 7 Abs. 4 GG ein subjektiver Anspruch des einzelnen Schultrigers auf Finanzhilfe, der
letztlich im Interesse der Funktionsfahigkeit der Institution Ersatzschulwesen besteht.

Diese Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird zu recht kritisiert, weil die Fi-
nanzhilfepflicht des Staates ohne korrespondierenden Forderanspruch der Schultrdger praktisch
wertlos ist und das Grundrecht der Privatschulfreiheit leerlduft’'. Ein verfassungsunmittelbarer
Forderanspruch der Ersatzschulen folgt aus der ratio des Fordergebots. Da die Ersatzschulen die
hohen Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG ohne Finanzhilfe des
Staates nicht erfiillen konnen, liefe ohne einen Forderanspruch der einzelnen Ersatzschule das in

44 Vgl. aber Langer; T., Finanzhilfe fiir Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt, NJ 2009, 187 (191 f.), demzufolge der Finanz-
hilfeanspruch des Art. 28 Abs. 2 Verf LSA nach der Entstehungsgeschichte der Norm auf staatlich anerkannte Ersatz-
schulen beschrinkt sein sollte.

45 S. allerdings zur Kritik Fn. 41.

46 BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 90, 107 (117).

47 BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116).

48 BVerfGE 112, 74 (84).

49 BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 75, 40 (67); 90, 107 (117).

50 Formulierung aus BVerfGE 112, 74 (84).

51 S. etwa Vogel, J. P, Die Unmdglichkeit, in einem Finanzhilfeprozess die evidente Gefihrdung der Institution Ersatz-
schulwesen nachzuweisen, R&B 1/2015, 15 (15 ff.); Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 56.
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Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewidhrleistete Grundrecht der Griindung und des Betriebs privater (Er-
satz-)Schulen leer*.

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA erkennt Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt ausdriicklich einen
»Anspruch® auf die zur Erflillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse zu. Die
Landesverfassung geht damit {iber den Gewéhrleistungsstandard des Art. 7 Abs. 4 GG in der Les-
art des Bundesverfassungsgerichts hinaus und rdumt den Ersatzschultrigern ohne Weiteres die
subjektive Berechtigung ein, die Finanzhilfepflicht gegeniiber dem Land geltend zu machen. Das
Fordergebot des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA ist bereits nach seinem Wortlaut nicht im Inter-
esse des Ersatzschulwesens als Institution, sondern im Interesse des einzelnen Ersatzschultragers
statuiert, der einen subjektiv-rechtlichen Anspruch auf Forderung gegen das Land hat®. Sachsen-
Anhalt befindet sich damit in guter Gesellschaft anderer Bundesldnder wie Niedersachsen™, Nord-
rhein-Westfalen, Sachsen®® und Thiiringen’, die den Ersatzschulen ebenfalls explizit einen sub-
jektiv-rechtlichen Anspruch auf Finanzhilfe des Landes einrdumen.

Dem Charakter des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA als subjektive Anspruchsnorm zugunsten der
Ersatzschultrager steht auch nicht der Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 Verf LSA ent-
gegen, wonach die Regelung des Niheren der Finanzhilfe dem Gesetzgeber obliegt. Art. 28 Abs. 2
Satz 2 Verf LSA erméchtigt den Gesetzgeber lediglich zur Ausformung der Modalitdten der Finanz-
hilfe wie ihrer Hohe und des Verfahrens zur Vergabe der Zuschiisse; er schrinkt aber die Finanz-
hilfepflicht des Landes und den korrespondierenden Anspruch der Ersatzschultrager aus Art. 28
Abs. 2 Satz 1 Verf LSA nicht ein. Der landesverfassungsrechtliche Gesetzesvorbehalt ist nach sei-
nem Wortlaut und der Normsystematik kein Eingriffs-, sondern ein Ausgestaltungsvorbehalt®.

2.2.5 Umfang der Finanzhilfepflicht des Landes

In Bezug auf die Hohe des Finanzhilfeanspruchs der Ersatzschulen ergeben sich aus der Landes-
verfassung ebenfalls weitergehende Vorgaben als aus dem Grundgesetz nach Maligabe der Judi-
katur des Bundesverfassungsgerichts.

52 Fir einen verfassungsunmittelbaren Forderanspruch der Ersatzschulen im Ergebnis auch Loschelder, W., Schulische
Grundrechte und Privatschulfreiheit, in: Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, Bd. IV/1, Heidelberg 2011, § 110 Rn. 78.

53 Ebenso Kluth W., Landesgrundrechte in Sachsen-Anhalt, in: Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Bd. VIII, Heidelberg 2017, § 258 Rn. 52 f.; anderer Ansicht OVG Magdeburg, 2
L 295/11 u.a. vom 22.2.2012, Rn. 26 (juris), das einen subjektiven Anspruch der Schultrdger aus Art. 28 Abs. 2 Verf
LSA verneint, wobei es auf Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts rekurriert, die zu Art. 7 Abs. 4 GG und
nicht zu Art. 28 Verf LSA ergangen sind.

54 Art. 4 Abs. 3 Satz 2 Niedersidchsische Verfassung — zum Anspruchscharakter der Norm Brosius-Gersdorf, F., Finanz-
hilfe fiir private Ersatzschulen. Zur Beschrankung der Finanzhilfe auf staatlich anerkannte Ersatzschulen und Ersatz-
schulen von besonderer pidagogischer Bedeutung, DOV 2017, 881 (888 £.).

55 Art. 8 Abs. 4 Satz 3 Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen — zum Anspruchscharakter der Norm s. nur VerfGH
NRW, NVwZ 1984, 95 f.

56 Art. 102 Abs. 4 Satz 2 Verfassung des Freistaates Sachsen — zum Anspruchscharakter der Norm VerfGH Sachsen,
SéchsVBL. 2014, 83.

57 Art. 26 Abs. 2 Satz 2 Verfassung fiir das Land Thiiringen — zum Anspruchscharakter der Norm ThiirVerfGH, VerfGH
13/11 vom 21.5.2014, Rn. 118 ff. (juris).

58 Ebenso ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 140 (juris) bezogen auf den gleichlautenden Gesetzesvor-
behalt in Art. 26 Abs. 2 Satz 3 Verfassung des Freistaats Thiiringen; K/uth, W., Landesgrundrechte in Sachsen-An-
halt, in: Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VIII, Heidel-
berg 2017, § 258 Rn. 50, 54 f.
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2.2.5.1 Herkommliches Drei-Sculen-Modell gem. Art. 7 Abs. 4 GG

Aus dem Grundgesetz folgt nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts keine Verpflichtung der
Linder zur vollstindigen Ubernahme der Kosten der Ersatzschulen. Die Linder seien gem. Art. 7
Abs. 4 GG ,,nur verpflichtet, einen Beitrag bis zur Hohe des Existenzminimums der Institution
Ersatzschulwesen zu leisten“*. Entsprechend dem Zweck der Finanzhilfepflicht der Lénder, den
Ersatzschulen die Erfiillung der Genechmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
zu ermoglichen, die Gleichwertigkeit einer Ersatzschule mit entsprechenden 6ffentlichen Schu-
len erfordern®, gestatten die Gerichte den Lindern, sich hinsichtlich der Hohe des Finanzhilfe-
bedarfs der Ersatzschulen an den Kosten des 6ffentlichen Schulwesens zu orientieren®!. Die Er-
satzschulen kénnten nicht beanspruchen, ,,eine bessere Ausstattung als vergleichbare 6ffentliche
Schulen zu erhalten. ¢

Dieser Finanzhilfebedarf der Ersatzschulen muss nach Ansicht der Gerichte nicht allein aus
staatlichen Mitteln gedeckt werden, sondern die Lander diirften bei der Festlegung des Niveaus
der Finanzhilfe in Rechnung stellen, dass die Finanzierung der Ersatzschulen auf drei Sdulen be-
ruht (Drei-Saulen-Modell). Zu diesen drei Sdulen gehorten neben der staatlichen Finanzhilfe das in
den Grenzen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG zuléssige Schulgeld, welches fiir simtliche Ersatzschu-
len im Land durchschnittlich kalkuliert werden diirfe, sowie zumindest wihrend der ,,Griindungs-
phase® der Ersatzschule eine von ihr zu erbringende sog. Eigenleistung®. Die Eigenleistung, die
im Gegensatz zum Schulgeld nicht dem Sonderungsverbot unterliege®, kénne insbesondere aus
Einnahmen kostenpflichtiger Zusatzangebote (Sonder- und Profilleistungen), Férderbeitragen und
Spenden®, Einsparungen im Schulbetrieb® sowie zumindest voriibergehend durch Aufnahme von
Krediten®” erwirtschaftet werden. Damit die drei Sdulen insgesamt eine auskommliche Finanzie-

59 BVerfGE 75, 40 (68); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom 4.3.1997, Rn. 29 (juris).

60 Statt aller BVerfGE 27, 195 (207); 90, 107 (122); 90, 128 (140); BVerwGE 12, 349 (350 f.); 17, 236 (237); 90, 1 (15);
112,263 (268 f.); Baldus, M., Freirdaume der Schulen in freier Tragerschaft, Koln 1998, S. 12 f.

61 BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139); BVerwG, 6 C 18/10 vom 21.12.2011, Rn. 20, 22 (juris); VerfG
Meckl.-Vorp., 1/00 vom 18.9.2001, Rn. 62 (juris); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 40 f.
(juris); aus dem Schrifttum ebenso Wiimann, H., in: Kahl, W./Waldhoff, C./Walter, C. (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 172. Aktualisierung Mai 2015, Art. 7 Rn. 231.

62 BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139); VerfG Meckl.-Vorp., 1/00 vom 18.9.2001, Rn. 62 (juris).

63 Zum Drei-Saulen-Modell s. nur ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); SachsVerfGH, V{. 25-11-
12 vom 15.11.2013, Rn. 126 (juris). Zur Zuldssigkeit der Berticksichtigung einer Eigenleistung der Ersatzschulen bei
der Berechnung des Finanzhilfebedarfs auch BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (119 f.); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom
4.3.1997, Rn. 29, 32 (juris); BVerwG, 6 C 18/10 vom 21.12.2011, Rn. 28, 36 f. (juris); VerfG Meckl.-Vorp., 1/00 vom
18.9.2001, Rn. 62 (juris); VerfG Bbg, 31/12 vom 12.12.2014, Rn. 115 (juris); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 233/12
vom 11.4.2013, Rn. 46 (juris); vgl. auch StGH BaWii, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 162, 166 f. (juris) unter Erstre-
ckung auf die Zeit nach der Griindungsphase; aus dem Schrifttum zur Zuléssigkeit einer Eigenleistung s. etwa Jarass,
in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 29; Wifimann, H., in: Kahl, W./Waldhoff, C./
Walter, C. (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 172. Aktualisierung Mai 2015, Art. 7 Rn. 228; Wolff, H. A.,
in: Hémig, D./Wolff, H. A. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 11. Aufl., Baden-Baden 2016, Art. 7 Rn. 15.

64 BVerfGE 90, 107 (120); zu dieser Rechtsprechung niher Vogel, J. P, Der Zerfall der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Finanzhilfe an Ersatzschulen — Aus Anlass des Beschlusses zur Landeskinderklausel vom 23.
November 2004, RdJB 2005, 255 (259 f.).

65 Vgl. zu diesen Moglichkeiten BVerfGE 90, 128 (144); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom 4.3.1997, Rn. 29 (juris); BVerwG,
6 C 18/10 vom 21.12.2011, Rn. 37 (juris); ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); SachsVerfGH,
V£, 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 126 (juris); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 55 (juris).

66 So StGH BaWii, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 168 (juris), wonach die Eigenleistung des Schultrdgers ,,durch ein
kostengiinstigeres Wirtschaften generiert werden* kénne.

67 S. nur BVerfGE 90, 128 (144); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom 4.3.1997, Rn. 29 (juris); ThiirVerfGH, VerfGH 13/11
vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 55 (juris).
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rung der Ersatzschulen ergeben, habe der Gesetzgeber zu ermitteln, in welchem Umfang Schul-
und Lernmittelgeld im Rahmen des Sonderungsverbots erhoben werden darf®® und welche Eigen-
leistung den Schulen méglich und zumutbar ist®.

2.2.5.2 Kritik am herkommlichen Drei-Sculen-Modell und Verfassungsrechtslage
in Sachsen-Anhalt

Die Aussage des Bundesverfassungsgerichts zur Verpflichtung der Lander, lediglich ,,einen Bei-
trag bis zur Héhe des Existenzminimums der Institution Ersatzschulwesen zu leisten*”°, muss im
Lichte der ratio des verfassungsrechtlichen Fordergebots so gedeutet werden, dass das ,,Existenz-
minimum der Institution Ersatzschulwesen® der existenzsichernde Betrag ist, den die einzelne Er-
satzschule zur Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
benotigt”'. Da Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ein Grundrecht auf Errichtung und Betrieb einer Ersatz-
schule gewahrt und das grundgesetzliche Férdergebot des Art. 7 Abs. 4 GG dem Unvermdgen pri-
vater Schulen geschuldet ist, die Anforderungen an die Genehmigung als Ersatzschule aus eige-
ner Kraft zu erfiillen”, muss die Finanzhilfe die einzelne Ersatzschule in den Stand versetzen, die
Genehmigungsbedingungen zu verwirklichen.

Hinsichtlich der Hohe der Finanzhilfe diirfen sich die Lander zwar an den Kosten 6ffentlicher
Schulen orientieren. Erfordert das Konzept einer Ersatzschule jedoch (bei wirtschaftlicher Be-
triebsfithrung) héhere Kosten als eine 6ffentliche Schule, muss die Finanzhilfe diese héheren Kos-
ten decken. Es gehort zum Kern der durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewihrleisteten Privatschul-
freiheit, von den 6ffentlichen Schulen abweichende Schulprofile und -konzepte zu verwirklichen,
solange die Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs gewihrleistet ist”. Diese Autonomie der Pri-
vatschulen wire gefdhrdet, wenn die Ersatzschulen nur tiber diejenigen finanziellen Mittel verfii-
gen, die auch 6ffentlichen Schulen zur Verfiigung stehen. Die Ersatzschulen konnen durchaus be-
anspruchen, ,,eine bessere Ausstattung als vergleichbare 6ffentliche Schulen zu erhalten*’, wenn
dies zur Finanzierung ihres Schulprofils erforderlich ist’.

Zu den vom Land zu beriicksichtigenden Kosten der Ersatzschulen gehdren neben den laufen-
den Personal- und Sachkosten auch die Kosten fiir die Beschaffung und Ausstattung der Schul-
rdume’®. Zu beriicksichtigen sind auBerdem die besonderen Aufwendungen der Ersatzschulen, die

68 Vgl. SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 126 f. (juris); ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014,
Rn. 137 (juris) mit weiteren Nachweisen.

69 ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 137 (juris) mit weiteren Nachweisen; VGH Baden-Wiirttemberg, 9
S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 52 (juris).

70 S.beiund in Fn. 59.

71 So auch ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 152 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., 1/00 vom 18.9.2001, Rn. 62
(juris); VerfG Bbg, 31/12 vom 12.12.2014, Rn. 135 (juris); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013,
Rn. 40 (juris).

72 Nibher bei Fn. 30.

73 Niher Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7
Rn. 106.

74 Formulierung aus BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139) — das Bundesverfassungsgericht lehnt ,,eine bes-
sere Ausstattung* von Ersatzschulen, als sie vergleichbaren 6ffentlichen Schulen zukommt, allerdings ab.

75 Im Ergebnis ebenso Vogel, J. P, Missachtung des Sonderungsverbots nach Art. 7 (4) Satz 3 GG?, R&B 1/2017, 2 (3).

76 BVerfGE 90, 128 (141 ff.) mit der Schlussfolgerung, dass eine Differenzierung zwischen Einrichtungskosten und
laufenden Unterhaltungskosten der Schulen mit Art. 7 Abs. 4 GG unvereinbar sei; vgl. ebenso bezogen auf Art. 102
Abs. 3 SdchsVerf SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 133 (juris).
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mit der Inklusion von Kindern mit Behinderung verbunden sind. Neben den 6ffentlichen Schu-
len sind auch die privaten Schulen verpflichtet, Schiilerinnen und Schiiler mit und ohne Behinde-
rung gemeinsam in Regelschulen zu unterrichten oder die gebotene sonderpddagogische Unter-
stiitzung auf Wunsch der Eltern in Férderschulen sicherzustellen. Diese Verpflichtung folgt nicht
nur landesgesetzlich aus § 1 Abs. 3 und Abs. 3a SchulG LSA sowie der Verordnung iiber die For-
derung von Schiilerinnen und Schiilern mit sonderpddagogischem Bildungs-, Beratungs- und Un-
terstiitzungsbedarf (SodPadFV), sondern wohl auch mittelbar aus dem Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 GG und Art. 38 Verf LSA. Fiir die mit der Inklusion an Schulen in freier Tréger-
schaft verbundenen Kosten muss das Land finanziellen Ausgleich gewéhren; die Inklusionskosten
konnen von den Schulen in freier Trégerschaft ebenso wenig aus eigener Kraft aufgebracht wer-
den wie die tibrigen mit der Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen verbundenen Kosten.

Der Finanzhilfebedarf der Ersatzschulen muss nicht allein aus staatlichen Mitteln gedeckt wer-
den, sondern die Lander diirfen bei der Berechnung der Finanzhilfe in Rechnung stellen, dass die
Ersatzschulen Schulgeld erheben und eine (weitere) Eigenleistung erbringen kénnen (Drei-Sau-
len-Modell). Gemeinsam miissen die drei Sdulen Finanzhilfe, Schulgeld und Eigenleistung die
gesamten Kosten der Griindung und des Betriebs der Ersatzschule decken (Auskommlichkeit der
Finanzierung)”. Aus diesem Grund besteht zwischen der Finanzhilfe des Landes einerseits so-
wie dem Schulgeld und der Eigenleistung des Schultrigers andererseits ein korrelativer Zusam-
menhang, d. h., eine Art Waterbed-Effekt. Je hoher das Schulgeld und die Eigenleistung ausfallen,
desto geringer muss die Finanzhilfe sein. Umgekehrt muss das Land Schultrigern mit niedrigen
Schulgeldeinnahmen und einer geringen Eigenleistung héhere Zuschiisse gewahren. Fiir die Fi-
nanzhilfe gilt daher von Verfassung wegen ein auf die einzelnen Ersatzschulen bezogenes Diffe-
renzierungsgebot.

Fir die Berticksichtigung von Schulgeld und einer Eigenleistung der Ersatzschulen bei der Be-
rechnung der Finanzhilfe gelten dabei enge Voraussetzungen. Schulgeld, d. h., vor allem Entgelte
fur Unterricht und Lernmittel, darf nur in dem Mafe beriicksichtigt werden, als es die jeweilige
Ersatzschule nach dem Sonderungsverbot tatsdchlich erheben kann, was von dem Einzugsgebiet
der Schule und den Besitzverhiltnissen der Eltern abhingt. Wiirde — mit der Rechtsprechung’™ —
fiir die Berechnung der Finanzhilfe des Staates ein fiir alle Ersatzschulen gleichermaBen kalkulier-
tes durchschnittliches Schulgeld zugrunde gelegt, blieben die unterschiedlichen Méglichkeiten der
Ersatzschulen zur Schulgelderhebung unbeachtet und wiirden die Kosten von Ersatzschulen, die
nur ein geringes Schulgeld erwirtschaften kénnen, teilweise ungedeckt”. AuBlerdem darf Schul-
geld die Finanzhilfe nur mindern, wenn und soweit es die Ersatzschulen erheben, also nicht auf
Schulgeld verzichten. Konnte das nach dem Sonderungsverbot mégliche — fiktive — Schulgeld
die Finanzhilfe verringern, wiirde angesichts der Schulgeldfreiheit 6ffentlicher Schulen der von
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG intendierte ,, Wettbewerb der Konzepte™ zugunsten des Staates und zulas-
ten der Ersatzschulen verzerrt®.

Auch eine (weitere) Eigenleistung der Ersatzschulen diirfen die Lander nur dann finanzhilfe-
mindernd beriicksichtigen, soweit sic nach dem Sonderungsverbot erhoben werden darf. Die An-

77 Vgl. ThirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 137 (juris).

78 Nabher bei und nach Fn. 63.

79 Nibher Brosius-Gersdorf, F., Das Sonderungsverbot fiir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG). In-
halt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fiir den Gesetzgeber sowie die Schulbehérden, 2018, 1. E.

80 Niher Brosius-Gersdorf, F., Das Sonderungsverbot fiir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG). In-
halt des Sonderungsverbots und Konsequenzen fiir den Gesetzgeber sowie die Schulbehérden, 2018, 1. E.

1P 216.73.217.60, 23:42:27.0 Inhalt.
i

Erlaubnis tersagt,



https://doi.org/10.5771%2F0034-1312-2017-3-351

RC”B 3/2017 Brosius-Gersdorf, Verfassungsrechtlicher Status der Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt 363

nahme der Gerichte, dass die sog. Eigenleistung aus Einnahmen kostenpflichtiger Sonder- und
Profilleistungen erbracht werden konne®', verkennt, dass Entgelte fiir Sonder- und Profilleistun-
gen dem Sonderungsverbot zumindest dann unterliegen, wenn es sich um schulische Leistungen
i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG handelt. Auerdem kann eine Eigenleistung die Finanzhilfe der Lan-
der allenfalls insoweit mindern, als sie von der jeweiligen Ersatzschule bei realititsgerechter Be-
trachtung erwirtschaftet werden kann. Die Moglichkeit von Ersatzschulen, Eigenleistungen auf-
zubringen, hidngt maB3geblich von dem Profil der Schule, den Besitzverhéltnissen der Eltern und
der Schultrdgerschaft ab. Von Schulen in Elterntrdgerschaft sind schon deswegen geringere Eigen-
leistungen zu erwarten, weil die ,,Griindungseltern regelméBig mit den ,,Nutzungseltern® iden-
tisch sind. Ersatzschulen in kirchlicher Tragerschaft oder Ersatzschulen in der Tragerschaft von
Unternehmen mogen eine hohere Eigenleistung erbringen konnen.

Ungeachtet dieser Kritik an dem herkémmlichen Verstindnis des Drei-Séulen-Modells nach
dem Grundgesetz kann es fiir Sachsen-Anhalt nicht unverdndert iibernommen werden, weil die
Landesverfassung das bundesverfassungsrechtlich gebotene Mindestniveau der Forderung anhebt.
Gem. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA haben die privaten Ersatzschulen ,,Anspruch auf die zur Er-
fiillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse®. Zur Erfiillung ihrer Aufgaben er-
forderlich sind mindestens diejenigen Zuschiisse, die es ihnen erlauben, die Voraussetzungen fiir
die Genehmigung als Ersatzschule (s. Art. 28 Abs. 1 Satz 3 und 4 Verf LSA) zu erfiillen. Die Fi-
nanzhilfe muss samtliche Kosten decken, die mit der Griindung und dem Betrieb des individuel-
len Konzepts einer Ersatzschule bei wirtschaftlicher Betriebsfithrung erforderlich sind. Hinsicht-
lich des Abzugs von Schulgeld und einer (weiteren) Eigenleistung des Schultrégers gilt dasselbe
wie nach Art. 7 Abs. 4 GG*.

2.2.6 Wartefristen

Angesichts dieser verfassungsrechtlichen Forderpflicht der Lander gegeniiber Ersatzschulen sind
mehrjahrige Wartefristen, wie sie in fast allen Bundesldndern einschlieBlich Sachsen-Anhalt gel-
ten, mit Art. 7 Abs. 4 GG nur unter engen Voraussetzungen vereinbar.

Wartefristen liegt grundsétzlich der legitime Zweck zugrunde, ,,den Einsatz 6ffentlicher Mittel
an einen Erfolgsnachweis zu binden*®. Der Staat darf Finanzhilfen fiir Ersatzschulen ,,von einer
hinreichend soliden Existenzbasis“ sowie von der piddagogischen Bewéhrung der Schule abhén-
gig machen, ,,die der Griindung Aussicht auf dauerhaften Bestand verleiht“®. Da Wartefristen die
verfassungsrechtlich gewihrleistete Griindungs- und Betriebsfreiheit privater Schultrager (Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA) jedoch erheblich einschrianken, miissen sie
in jedem Einzelfall erforderlich sein. Kann ein Schultrdger nachweisen, dass er tiber die fiir die
Griindung und den Aufbau der Schule erforderlichen finanziellen Mittel oder entsprechenden Si-
cherheiten verfiigt und zudem padagogisch bewdhrt ist, ist eine Wartefrist nicht erforderlich und

81 S. bei Fn. 66.

82 Die Zuldssigkeit der Berticksichtigung von Schulgeld und einer Eigenleistung des Schultridgers bei der Berechnung
der Finanzhilfe mag sich in dem Wort ,,Zuschiisse” in Art. 28 Abs. 2 Verf LSA spiegeln — keine vollstindige Kos-
tendeckung, so K/uth, W., Landesgrundrechte in Sachsen-Anhalt, in: Merten, D./Papier, H.-J. (Hrsg.), Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VIII, Heidelberg 2017, § 258 Rn. 56.

83 BVerfGE 90, 107 (117); bezogen auf Art. 102 Abs. 3 SiachsVerf. auch SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013,
Rn. 158 (juris).

84 BVerfGE 90, 107 (117).
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somit unverhdltnisméBig. Das Land ist in diesem Fall verpflichtet, dem Schultrdger Finanzhilfe
ohne Wartefrist zu gewahren. Fiir diese verfassungsrechtlich erforderliche Einzelfallpriifung muss
der Landesgesetzgeber den Schulbehérden Spielrdume belassen.

Wenn sich eine Wartefrist im Einzelfall als erforderlich erweist, um eine hinreichend solide
Existenzbasis und die piddagogische Bewahrung des Schultragers zu gewahrleisten, muss der Ge-
setzgeber — auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — sicherstellen, dass
sich die Wartefrist nicht als faktische Errichtungssperre fiir die Griindung privater Ersatzschulen
auswirkt (Art. 7 Abs. 4 GG)®. Ob eine Wartefrist als faktische Errichtungssperre wirkt, ist anhand
einer Gesamtschau der Regelungen zur Schulfinanzierung zu beurteilen, bei der neben der Lénge
der Wartefrist insbesondere zu beriicksichtigen ist, ob und welche staatlichen Zuschiisse das Land
wihrend der Wartezeit verbindlich leistet, wie hoch die nach Ablauf der Wartefrist einsetzenden
reguldren finanziellen Leistungen des Landes sind und ob das Land die wéhrend der Wartefrist
einbehaltene Finanzhilfe nach Ablauf der Wartezeit auszahlt®®.

Bei einer mehrjahrigen Wartefrist muss der Staat dem Schultréger bereits wéhrend der War-
tezeit Zuschiisse gewdhren, damit seine verfassungsrechtlich garantierte Errichtungs- und Be-
triebsfreiheit nicht leerlduft. Das gilt umso mehr, wenn die Ersatzschule nur iiber geringe Schul-
geldeinnahmen und (weitere) Eigenleistungen verfligt. Die wiahrend der Wartezeit zu leistenden
Zuschiisse diirfen nicht im Ermessen des Landes stehen oder von seiner Haushaltslage abhéngen,
sondern miissen durch einen gesetzlichen Anspruch des Schultriagers gesichert sein.’” Nach Ab-
lauf der Wartefrist muss das Land dem Schultrager wihrend der Wartezeit nicht erbrachte Leis-
tungen nachzahlen. Die Ersatzschulen erfiillen ihren Bildungsauftrag auch wéhrend der Wartezeit,
womit erhebliche genehmigungsrelevante Aufwendungen einhergehen, die sie allenfalls voriiber-
gehend — etwa durch Kredite — aus eigener Kraft erbringen kénnen®.

In Sachsen-Anhalt konnte aus der besonderen landesverfassungsrechtlichen Regelung des
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA sogar herzuleiten sein, dass eine Wartefrist fiir die Finanzhilfe per
se unzuldssig ist. Der in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA geregelte ,,Anspruch® der Ersatzschulen
»auf die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen 6ffentlichen Zuschiisse® steht nicht unter dem
Vorbehalt einer wie auch immer gearteten Bewéhrung, sondern gilt vom ersten Tag des geneh-
migten Betriebs der Ersatzschule an. Dies wird durch den Gesetzesvorbehalt des Art. 28 Abs. 2
Satz 2 Verf LSA nicht relativiert®.

2.2.7 Verfahrenspflichten des Gesetzgebers

Die verfassungsrechtliche Forderpflicht des Landes und der korrespondierende Anspruch der Er-
satzschulen wird verfahrensrechtlich durch Regelungspflichten des Gesetzgebers flankiert. Nach
dem Grundgesetz (Art. 7 Abs. 4) und der Landesverfassung (Art. 28) obliegt es dem Land, die
Genehmigungs- und Funktionsfdhigkeit der Ersatzschulen durch ausreichende Zuschiisse sicher-

85 BVerfGE 90, 107 (117); bezogen auf Art. 102 Abs. 3 SiachsVerf. auch SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013,
Rn. 159 (juris).

86 Vgl. BVerfGE 90, 107 (121, 124).

87 Niher Brosius-Gersdorf, F., Schulaufsicht des Staates tiber freie Schulen und Privatschulautonomie — ein Spannungs-
verhiltnis, R&B 1/2016, 2 (12 ff.).

88 Niher Brosius-Gersdorf, F., Schulaufsicht des Staates tiber freie Schulen und Privatschulautonomie — ein Spannungs-
verhiltnis, R&B 1/2016, 2 (12 ff.).

89 OVG Magdeburg, 2 L 295/11 u.a. vom 22.2.2012, Rn. 26 (juris).
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zustellen®. Hieraus folgt die Verpflichtung des Landes darzulegen, dass die Finanzhilfe fiir Er-
satzschulen auskommlich ist. Das Privatschulgrundrecht (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 28 Abs. 1
Satz 1 Verf LSA) erstreckt sich auch auf den Erlass einer hinreichend bestimmten, nachvollzieh-
baren und transparenten Regelung der mit dem Ersatzschulbetrieb verbundenen Kosten, der Hohe
der Zuschiisse des Landes, des anzurechnenden Schulgelds und der vom Schultrager erwarteten
Eigenleistung. Die Schultrdger miissen ebenso wie die Landesschulbehdrden und die Gerichte
aus dem Gesetz erkennen konnen, in welcher Hohe und fiir welche Kosten das Land den Ersatz-
schulen Zuschiisse gewdhrt und welche Kosten von den Schultrdgern zu finanzieren sind. Dabei
muss der Gesetzgeber auch die zur Bestimmung der Finanzhilfe eingesetzten Methoden und Be-
rechnungsschritte offenlegen. Kommt der Gesetzgeber dieser Verpflichtung nicht nach, steht die
Gewihrung der Finanzhilfe schon deshalb nicht im Einklang mit dem bundes- und landesverfas-
sungsrechtlichen Fordergebot. Insoweit sind nicht nur die Entscheidungen des Thiiringer Verfas-
sungsgerichtshofs vom 21. Mai 2014°' und des Verfassungsgerichtshofs Sachsen vom 15. Novem-
ber 2013 zu den Verfahrenspflichten des Gesetzgebers bei der Erfiillung seiner Finanzhilfepflicht
gegeniiber Ersatzschulen grundlegend, sondern ist auch die Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts zur Ermittlung der Regelsitze fiir Grundsicherungs- und Sozialhilfeleistungen wegweisend®.

3 Konsequenzen fiir die Genehmigungs- und Finanzhilfepraxis in
Sachsen-Anhalt

Der verfassungsrechtliche Status der Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt hat Konsequenzen fiir ihre
Genehmigung und Finanzierung und ist damit unmittelbar handlungsleitend fiir den Landesge-
setzgeber und das Schulamt. Die Konsequenzen fiir die Genehmigungs- und Finanzierungspraxis
werden anhand aktueller Problemfelder in Sachsen-Anhalt dargelegt.

3.1 Genehmigung privater Ersatzschulen

Bei der Genehmigung privater Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt werfen seit einiger Zeit der Leh-
rermangel und die Entwicklung der Schiilerzahlen Probleme im Zusammenhang mit Unterrichts-
genehmigungen und Bediirfnispriifungen auf.

3.1.1 Unterrichtsgenehmigungen fiir Lehrkrdfte

Sowohl die 6ffentlichen Schulen als auch die privaten Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt sind mit
Lehrermangel konfrontiert, der vielerorts fiir Unterrichtsausfall sorgt und das Land ebenso wie
die Schultriger vor die Notwendigkeit stellt, innovative Losungen zu finden, um den schulischen
Bildungs- und Erziehungsauftrag (Art. 7 Abs. 1 GG; Art. 25 ff. Verf LSA) erfiillen zu konnen. Der
demografische Wandel hat in Sachsen-Anhalt sichtbare Spuren hinterlassen, die sich unter ande-

90 Ziff. 1. 2.

91 ThiirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 138 ff. (juris).

92 SidchsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 121 ff. (juris).

93 Vgl. BVerfGE 132, 134 (162 ff.); 125, 175 (225 f.); ander Ansicht als hier BVerwG, BeckRS 2012, 46370, Rn. 26.
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rem in Gestalt eines zunehmend schwindenden Reservoirs an Lehrkriften zeigen®. Gleichzeitig
steigt seit einigen Jahren an allgemeinbildenden Schulen die Zahl der Schiilerinnen und Schii-
ler wieder, nachdem sie lange Zeit gesunken war®’, was den Bedarf an Lehrkréften noch steigert.
Diese Entwicklung hat dazu gefiihrt, dass 6ffentliche und private Schulen um Lehrerinnen und
Lehrer konkurrieren.

Schulen in freier Trigerschaft haben gem. Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28 Abs. 1 Verf LSA einen
Rechtsanspruch auf Genehmigung durch das Landesschulamt, wenn sie in der wissenschaftlichen
Ausbildung ihrer Lehrkréfte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen, die wirtschaft-
liche und rechtliche Stellung der Lehrkrifte geniigend gesichert ist und die weiteren Genehmi-
gungsbedingungen erfiillt sind. Geboten ist eine Gleichwertigkeit des Schulbetriebs privater und
Offentlicher Schulen, nicht Gleichartigkeit®®. Der Einsatz von Lehrkréften an Ersatzschulen ist da-
her unter den gleichen Voraussetzungen zuléssig wie der Lehrkréfteeinsatz an 6ffentlichen Schu-
len. Sucht ein Land wie Sachsen-Anhalt dem Lehrermangel dadurch zu begegnen, dass in 6ffent-
lichen Schulen Lehrkrifte auch in Fachern, Schulstufen und Schulformen unterrichten diirfen,
fiir die sie keine Lehrbefihigung erworben haben, aber nach ihrer Vorbildung oder bisherigen Ta-
tigkeit geeignet sind (vgl. § 30 Abs. 3 Satz 2 SchulG LSA), muss Ersatzschulen das Gleiche ge-
stattet sein. Kénnen nach der Festlegung des Gesetzgebers fach-, stufen- oder schulformfremde
sog. Neigungslehrer den verfassungsrechtlichen Bildungsauftrag an 6ffentlichen Schulen erfiillen,
ist dies von Verfassung wegen auch an Ersatzschulen zuzulassen®. Dementsprechend sind Un-
terrichtsgenehmigungen nach § 16a Abs. 2 SchulG LSA fiir private Ersatzschulen auch fiir sog.
Neigungslehrer zu erteilen, wenn nicht sogar wegen der unterschiedlichen Regelungen fiir Lehr-
kréfte an 6ffentlichen (§ 30 Abs. 3 Satz 2 SchulG LSA) und privaten (§ 16a Abs. 2 SchulG LSA)
Schulen mit Blick auf § 2 Abs. 1 SchulG LSA eine Anderung des Schulgesetzes erforderlich ist’.

Das Gleiche gilt, wenn das Land andere Mafinahmen ergreift, um seinen Schulauftrag unter den
veranderten demografischen Bedingungen erfiillen zu kénnen. Mittelfristig werden viele Bundes-
lander nicht nur an einem verstérkten Einsatz von fachfremden Seiteneinsteigern als Lehrkriften,
sondern auch an einer Digitalisierung der Schulbildung mit Teleunterricht kaum vorbeikommen.
Auch insoweit gilt: Was das Land seinen eigenen, 6ffentlichen Schulen gestattet, muss es Ersatz-
schulen ebenfalls erlauben. Umgekehrt gilt nicht, dass Ersatzschulen nur gestattet ist, was 6ffent-
lichen Schulen erlaubt ist. Der Privatschulfreiheit des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG und Art. 28 Abs. 1
Satz 1 Verf LSA liegt das Ziel zugrunde, ,,Wettbewerb* zwischen 6ffentlichen und privaten Schu-
len um schulische Konzepte zu fordern. Das Privatschulgrundrecht will fiir Pluralismus im Bil-
dungs- und Erzichungswesen sorgen und der Innovationsfreudigkeit der Privatschulen Rechnung

94 Zur demografischen Entwicklung in Sachsen-Anhalt s. Statistisches Landesamt, 6. Regionalisierte Bevolkerungspro-
gnose Sachsen-Anhalt 2014 bis 2030, 2016.

95 Zur Entwicklung der Schiilerzahlen an allgemeinbildenden Schulen in Sachsen-Anhalt Statistisches Landesamt, Pres-
semitteilung 50/2017 vom 13.3.2017: steigende Schiilerzahl seit dem Schuljahr 2010/11 (https://www.statistik.sach
sen-anhalt.de/Internet/Home/Veroeffentlichungen/Pressemitteilungen/2017/03/50.html).

96 Nibher bei und in Fn. 10.

97 Anderer Ansicht VG Magdeburg, 7 A 50/14 vom 16.2.2016, Rn. 43 ff., insbes. 51: ,,Der Maf3stab dafiir, welche An-
forderungen an die Erteilung einer Unterrichtsgenehmigung zu stellen sind, kann sich nicht daraus ergeben, welche
Abstriche der Staat in Einzelféllen im Bereich 6ffentlicher Schulen zur Behebung einer durch drohenden Unterrichts-
ausfall entstehenden Zwangslage von der normalerweise zu fordernden wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrifte
zu machen bereit ist.” (juris); ebenso VG Berlin, 3 A 1098.08 vom 11.11.2010, Rn. 12 ff., insbes. 21 f. (juris).

98 Vor dem Hintergrund des § 2 Abs. 1 SchulG LSA (,,Dieses Gesetz gilt fiir die 6ffentlichen Schulen und, soweit nichts
anderes bestimmt wird, fiir die Schulen in freier Trigerschaft im Lande Sachsen-Anhalt.”) mag § 16a SchulG LSA
als abschlieBende Regelung zu verstehen sein, die den Einsatz fachfremder Lehrer nicht gestattet, und § 30 Abs. 3
SchulG LSA fur Ersatzschulen nicht zur Anwendung kommen.
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tragen”. Innovative Formen des Ersatzschulbetriebs sind nach Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG und Art. 28
Abs. 1 Satz 1 Verf LSA zu genehmigen, solange und soweit sie einen gleichwertigen Bildungser-
folg gewihrleisten wie 6ffentliche Schulen.

3.1.2  Bediirfnispriifungen

Eine Bedirfnispriifung bei der Genehmigung einer Ersatzschule wegen eines Riickgangs der
Schiilerzahl ist aulerhalb des Volksschulbereichs'® unzuldssig. Zwischen offentlichen und pri-
vaten Schulen besteht bei der Erfiillung des schulischen Bildungsauftrags von Verfassung wegen
ein Gleichrang, der Bediirfnispriifungen untersagt'”'. Eine demografiebedingte Verringerung der
Zahl der schulpflichtigen Kinder kann daher, auch wenn sie mancherorts den Fortbestand 6ffent-
licher Schulen gefihrden mag, die Versagung einer Ersatzschulgenehmigung nicht rechtfertigen.
Aus diesem Grund darf das Landesschulamt zum Beispiel eine Ersatzschulgenehmigung nicht an
die Bedingung kniipfen, dass die Zulassung der Ersatzschule den Bestand benachbarter 6ffentli-
cher Schulen mit einer gewissen Mindestschiilerzahl nicht gefihrdet'®.

3.2 Finanzhilfe fiir Ersatzschulen

Die Finanzhilfe fiir private Ersatzschulen ist in den Schulgesetzen der Bundesldnder unterschied-
lich ausgestaltet. Die gesetzlichen Bestimmungen zur Finanzhilfe in Sachsen-Anhalt werden dem
verfassungsrechtlichen Rahmen nur teilweise gerecht.

3.2.1 Beschrdnkung der Finanzhilfe auf staatlich anerkannte Ersatzschulen und Ersatzschulen
von besonderer pddagogischer Bedeutung

Die meisten Bundeslédnder gewéhren den Tragern genehmigter Ersatzschulen Finanzhilfe unabhéan-
gig von einer staatlichen Anerkennung oder einem besonderen pidagogischen Konzept'®. Hier-
von unterscheidet sich die Rechtslage in Sachsen-Anhalt, das die Finanzhilfe auf Ersatzschulen
beschrinkt, die staatlich anerkannt (§ 18 Abs. 1 SchulG LSA) oder von besonderer piddagogischer
Bedeutung sind und die Gewéhr dafiir bieten, dass sie dauernd die Genehmigungsvoraussetzun-

99 Niher bei und in Fn. 3 f.

100 Zu den Genehmigungsbedingungen fiir Volksschulen Brosius-Gersdorf, F., in: Dreier, H. (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl., Tiibingen 2013, Art. 7 Rn. 121.

101 Ziff. 2.1.2.

102 Vgl. OVG Meckl.-Vorp., 2 L 158/05 vom 20. 12. 2006 Rn. 8; eingehend Vogel, J. P, Eindimmen oder Kooperation?:
Rechtsfragen zum Verhiltnis von staatlichen und freien Schulen in Zeiten des Schiilerschwunds, DOV 2011, 661
(663 ft.).

103 S. etwa § 17 Gesetz fiir die Schulen in freier Tragerschaft Baden-Wiirttemberg; § 101 Schulgesetz fiir das Land Ber-
lin; § 124 Gesetz tiber die Schulen im Land Brandenburg; § 20 Gesetz iiber das Privatschulwesen und den Privat-
schulunterricht Bremen; § 14 Hamburgisches Gesetz iiber Schulen in freier Tragerschaft; § 170 Abs. 2 Hessisches
Schulgesetz i.V.m. § 1 Gesetz tiber die Finanzierung von Ersatzschulen; § 127 Schulgesetz fiir das Land Mecklen-
burg-Vorpommern; § 105 Schulgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen; § 13 Sichsisches Gesetz iiber Schulen in
freier Trigerschaft; § 119 Schleswig-Holsteinisches Schulgesetz; § 17 Thiiringer Gesetz tiber Schulen in freier Tré-
gerschaft.
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gen erfiillen (§ 18 Abs. 2 Satz 1 SchulG LSA; s. auch § 7 Abs. 1 SchifT-VO)'*. Sowohl die staat-
liche Anerkennung als auch die Gewibhr fiir die dauernde Erfiillung der Genehmigungsvorausset-
zungen setzt einen dreijdhrigen ununterbrochenen Betrieb der Ersatzschule voraus (§ 17 Abs. 1
Satz 2 bzw. § 18 Abs. 2 Satz 2 SchulG LSA)'®. , Nur“ genehmigte Ersatzschulen ohne staatliche
Anerkennung und ohne besondere padagogische Bedeutung erhalten keine Zuschiisse vom Land.

Diese Beschrankung der Finanzhilfe auf anerkannte Ersatzschulen und Ersatzschulen von beson-
derer padagogischer Bedeutung verstoBt gegen das Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28
Abs. 2 Satz 1 Verf LSA. Das Grundgesetz und die Landesverfassung verpflichten das Land zur
Forderung sdmtlicher Ersatzschulen unabhéngig von einer Anerkennung durch den Staat und ei-
nem besonders forderwiirdigen Konzept. Eine Beschrankung der Finanzhilfe auf anerkannte und
padagogisch ,,wertvolle* Ersatzschulen ldsst sich nicht mit dem Zweck des (bundes- und landes-)
verfassungsrechtlichen Fordergebots vereinbaren, die Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG und Art. 28 Abs. 1 Satz 3 und 4 Verf LSA zu erméglichen'®.

Zugleich verletzt § 18 Abs. 1 SchulG LSA die Griindungs- und Betriebsfreiheit der Ersatzschu-
len aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 Verf LSA. Da die Ersatzschulen auf Fi-
nanzhilfe des Landes angewiesen sind, um die Vorbedingungen der Ersatzschulgenechmigung zu
erfiillen, zwingt die Anerkennung als Voraussetzung fiir Finanzhilfe (§ 18 Abs. 1 SchulG LSA)
sie faktisch, sich anerkennen zu lassen und damit an das 6ffentliche Schulwesen anzupassen. Eine
Anerkennung setzt neben einem dreijahrigen Schulbetrieb (§ 17 Abs. 1 Satz 2 SchulG LSA) vo-
raus, dass die Ersatzschule die fiir 6ffentliche Schulen geltenden oder staatlich genehmigten Be-
stimmungen bei der Aufnahme, Versetzung sowie bei Priifungen und Abschliissen beachtet (§ 17
Abs. 3 Satz 1 SchulG LSA). Bei anerkannten Schulen bestimmt die Schulbehdrde die Bedingun-
gen der Zusammensetzung der Priifungsausschiisse (§ 17 Abs. 3 Satz 3 SchulG LSA). Die An-
erkennung, durch die die Ersatzschule das Recht erhilt, Zeugnisse zu erteilen, die dieselbe Be-
rechtigung verleihen wie die der 6ffentlichen Schulen (§ 17 Abs. 3 Satz 4 SchulG LSA), hat die
Rechtswirkung einer Beleihung, sodass die anerkannte Ersatzschule bei der Vergabe von Zeug-
nissen und Abschliissen Hoheitsrechte ausiibt'”. Soweit Ersatzschulen durch Anerkennung belie-
hen sind, tiben die Lander die Fachaufsicht aus'®. Diese mit der Anerkennung verbundene An-
passung der Ersatzschulen an das 6ffentliche Schulwesen ist verfassungsrechtlich nur zuléssig,
wenn sie fiir Ersatzschulen freiwillig ist'®. § 18 Abs. 1 SchulG LSA begriindet jedoch einen fak-
tischen Zwang fiir Ersatzschulen, sich anerkennen zu lassen und damit an das 6ffentliche Schul-
wesen anzupassen, weil die Ersatzschulen auf Finanzhilfe existenziell angewiesen sind. Dies be-
wirkt einen Eingriff in das Grundrecht der Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG, Art. 28
Abs. 1 Satz 1 Verf LSA), der — auch nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts —

104 Gem. § 2 Abs. 7 Verordnung tiber Schulen in freier Tragerschaft (SchifT-VO) sind Ersatzschulen von besonderer pé-
dagogischer Bedeutung die Freien Waldorfschulen und berufsbildende Schulen an vom zustdndigen Bundesministe-
rium anerkannten Berufsbildungswerken, denen eine Genehmigung als Ersatzschule erteilt wurde.

105 Eine entsprechende Beschriankung der Finanzhilfe auf staatlich anerkannte Ersatzschulen und Ersatzschulen von be-
sonderer padagogischer Bedeutung nach Ablauf von drei Jahren seit Aufnahme des Schulbetriebs gilt in Niedersach-
sen (§ 149 Abs. 1 Niedersichsisches Schulgesetz). In Rheinland-Pfalz erhalten ausschlieBlich staatlich anerkannte Er-
satzschulen Finanzhilfe vom Land (§ 28 Abs. 1 Landesgesetz iiber die Errichtung und Finanzierung von Schulen in
freier Tragerschaft).

106 Zu der ratio des Fordergebots niher Ziff. 2.2.2.

107 BVerfGE 27, 195, (203 £.); BVerwGE 17, 41 (42); 45, 117 (118).

108 Vgl. bezogen auf Niedersachsen Brth, P./Galas, D., Schulrechtshandbuch Niedersachsen fiir allgemeinbildende Schu-
len, Kommentar, Stand: 82. EL 1. Oktober 2016, § 167 Rn. 1.

109 Naher Ziff. 2.2.3.
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nicht durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist''’. Der Gesetzgeber muss daher § 18 Abs. 1 und 2
SchulG LSA @ndern und die Finanzhilfe auf saimtliche privaten Ersatzschulen im Land erstrecken.

Das Gleiche gilt fiir das alternative Erfordernis besonderer padagogischer Bedeutung in § 18
Abs. 2 SchulG LSA. Es zwingt die Ersatzschulen zur Verwirklichung eines besonderen padago-
gischen Konzepts, was gegen Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28 Verf LSA verstoft.

3.2.2 Hohe der Finanzhilfe

Optimierungspotenzial weist auch die Hohe der Finanzhilfe fiir Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt
auf, wobei nur einige Aspekte angesprochen werden konnen.

Der Umfang der Finanzhilfe fiir (anerkannte oder padagogisch besonders bedeutsame) Ersatz-
schulen ist in § 18a SchulG LSA geregelt, der durch §§ 7 ff. SchifT-VO konkretisiert und erginzt
wird. Der Zuschuss fiir Ersatzschulen richtet sich nach der Zahl der Schiilerinnen und Schiiler,
die die Schule besuchen (§ 18a Abs. 1 Satz 1 SchulG LSA). Er wird als jahrlicher Pauschalbetrag
(Schiilerkostensatz) gewahrt (§ 18a Abs. 2 Satz 1 SchulG LSA; s. auch § 9 Abs. 1 Satz 1 SchifT-
VO) und setzt sich zusammen aus den Personalkosten fiir Lehrkrafte, den Personalkosten fiir pa-
dagogische Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter an Grundschulen sowie fiir pddagogische Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter und Betreuungskrifte an Forderschulen und den Sachkosten (§ 18a
Abs. 2 Satz 2 SchulG LSA). In den Sachkosten sind die Kosten fiir das nicht padagogisch tétige
Personal enthalten (§ 18a Abs. 2 Satz 3 SchulG LSA). Der Sachkostenzuschuss betragt 16,5 % des
Personalkostenzuschusses, bei Forderschulen 26,5 % des Personalkostenzuschusses (§ 18a Abs. 5
SchulG LSA). An Investitionsforderprogrammen fiir 6ffentliche Schulen sind Ersatzschulen an-
gemessen zu beteiligen (§ 18a Abs. 6 SchulG LSA).

Diese Finanzhilferegelungen werden dem Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG und des Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG nur teilweise gerecht.

(1) Problematisch erscheint bereits die Nachvollziehbarkeit und Transparenz des § 18a SchulG
LSA im Hinblick auf die Hohe der vom Land gewihrten Zuschiisse, das auf die Finanzhilfe an-
zurechnende Schulgeld und die von den Schultrdgern zu erbringende Eigenleistung'''. Es fehlen
Regelungen im Schulgesetz, aus denen die Schultriger erkennen konnen, in welcher Hohe und
fiir welche Kosten ihnen das Land Zuschiisse gewéhrt und welche verbleibenden Kosten durch
Schulgeld und eine (weitere) Eigenleistung zu finanzieren sind. Auch die zur Berechnung der Fi-
nanzhilfe eingesetzten Methoden und Berechnungsschritte gehen aus § 18a SchulG LSA nur teil-
weise schliissig hervor. § 18a Abs. 3 SchulG LSA entwirft aulerdem fiir die Berechnung des Per-
sonalkostenzuschusses fiir Lehrkrifte je Schiiler ein kompliziertes Berechnungsmodell, das sich
allenfalls Eingeweihten erschlieen diirfte.

(2) Ersetzt werden zudem nicht 100 % der Kosten offentlicher Schulen abziiglich der Schul-
geldeinnahmen und einer gewissen Eigenleistung, sondern etwa im Bereich der Sachkosten le-
diglich 16,5 % des Personalkostenzuschusses bzw. bei Forderschulen 26,5 % des Personalkosten-
zuschusses (§ 18a Abs. 5 SchulG LSA). Diese Berechnung der Sachkosten nach Maligabe eines
Prozentteils der Personalkosten ldsst nicht erkennen, ob die Sachkosten realitdtsgerecht erfasst

110 Zift. 2.2.3.
111 Zu dem Verfassungsgebot der Transparenz und Nachvollziehbarkeit der Finanzhilfe Ziff. 2.2.7.
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und durch die Finanzhilfe ausgeglichen werden. Dass die Sachkosten tatsdchlich nur 16,5 % bzw.
26,5 % der Personalkosten ausmachen, erscheint in dieser Pauschalitit ohne weitere Differenzie-
rung nach Schulformen kaum plausibel. Dementsprechend hat der Sdchsische Verfassungsgerichts-
hof bezogen auf einen Sachkostenausgleich in Héhe von 25 % der Personalausgaben fiir Lehrer
entschieden, dass die Sachkosten nicht realititsgerecht erfasst sind''.

Nicht nachvollziehbar ist zudem, inwieweit die Kosten fiir nicht-padagogisches Personal durch
die Regelung des § 18a Abs. 2 Satz 2 SchulG LSA, wonach in den Sachkosten die Kosten fiir das
nicht pddagogisch tdtige Personal enthalten sind, tatséchlich erfasst und ausgeglichen werden.

Willkiirlich erscheint auch die Unterscheidung in § 18a Abs. 5 SchulG LSA zwischen dem Sach-
kostenzuschuss fiir Regel-Ersatzschulen (16,5 %) und fiir Férder-Ersatzschulen (26,5 %). Auch die
Beschulung von Kindern mit Behinderung und entsprechendem sonderpiddagogischen Forderbe-
darf in Regelschulen verursacht in der Regel hohere Sachaufwendungen als Unterricht fiir Kin-
der ohne sonderpddagogischen Forderbedarf. Die Kosten der Regelschulen fiir Schiiler mit Be-
hinderung kénnen den Kosten von Forderschulen entsprechen. Der Gesetzgeber muss daher § 18a
Abs. 5 SchulG dndern und fiir die Hohe des Sachkostenzuschusses stiarker danach differenzieren,
wie viele Kinder mit Behinderung eine Regelschule besuchen und welche Kosten mit der jewei-
ligen Behinderung und dem entsprechenden Unterstlitzungsbedarf einhergehen. Das gilt umso
mehr, wenn das Land die mit der Inklusion an 6ffentlichen Regelschulen verbundenen Kosten in
grofBerem Umfang ausgleicht als an privaten Regel-Ersatzschulen.

Hinter den Vorgaben des Art. 7 Abs. 4 GG und des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA bleibt § 18a
SchulG LSA auch insoweit zuriick, als die Kosten der Beschaffung von Schulrdumen (z. B. Bau-
kosten) fiir Ersatzschultriger nicht ersetzt werden (s. § 18a Abs. 2 SchulG LSA). Die ,,angemes-
sene Beteiligung® von Ersatzschulen an Investitionsforderprogrammen fiir 6ffentliche Schulen
(§ 18a Abs. 6 SchulG LSA) setzt entsprechende Foérderprogramme voraus und sichert den durch
Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 SchulG LSA verbiirgten Anspruch der Ersatzschulen
auf Finanzhilfe des Landes fiir die Investitionskosten auch angesichts der Unbestimmtheit der
Hohe der ,,angemessenen® Beteiligung an den Programmen unzureichend.

SchlieBlich ist kaum einsichtig, weshalb die Personalkosten fiir pidagogische Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter nur an Grund- und Férderschulen und nicht auch an anderen Schulen ersetzt
werden (s. § 18a Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SchulG LSA).

3.2.3 Dreijihrige Wartefrist

Verfassungsrechtliche Probleme wirft schlieBlich die gesetzliche Wartefrist fiir die Finanzhilfe
auf, die in Sachsen-Anhalt drei Jahre fur alle grundsitzlich finanzhilfeberechtigten Ersatzschulen
betrégt (s. fiir anerkannte Ersatzschulen § 18 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 17 Abs. 1 Satz 2 und fiir Er-
satzschulen von besonderer piddagogischer Bedeutung § 18 Abs. 2 SchulG LSA). Diese dreijih-
rige Wartefrist gilt — anders als in anderen Bundesldandern — ausnahmslos und ohne dass das Land
den Ersatzschulen wihrend der Wartezeit Zuschiisse gewéhrt. Die wéhrend der Wartefrist einbe-
haltene Finanzhilfe wird den Ersatzschulen nach Ablauf der Wartezeit auch nicht nachgezahlt.

112 SachsVerfGH, Vf. 25-1I-12 vom 15.11.2013, Rn. 145 ff. (juris).
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Diese Wartefrist in Sachsen-Anhalt wirkt sich als faktische Errichtungssperre fiir die Griin-
dung neuer Ersatzschulen aus und verstoft daher gegen Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 28 Abs. 1 und
2 Verf LSA. Bei ciner dreijahrigen Wartefrist muss der Gesetzgeber Regelungen vorsehen, die es
dem Landesschulamt erméglichen, die Erforderlichkeit der Wartefrist im Einzelfall zu tiberprii-
fen'"®. Kann ein Schultrager nachweisen, dass er iiber die fiir die Griindung und den Aufbau der
Schule notwendigen finanziellen Mittel oder Sicherheiten verfiigt und pddagogisch bewahrt ist,
etwa, weil er bereits erfolgreich vergleichbare Schulen betreibt, ist eine Wartefrist unverhiltnis-
miBig'*. Fiir Ersatzschulen, bei denen eine Wartefrist im Einzelfall erforderlich ist, hat es der Ge-
setzgeber versdumt, ihre Existenz durch einen gesetzlichen Anspruch auf Zuschiisse wiahrend der
Wartezeit finanziell zu sichern''. Zudem muss das Land die wihrend der Wartefrist einbehaltene
Finanzhilfe nach Ablauf der Wartefrist nicht an die Ersatzschultrager auskehren''®. Wie Schulen
ohne finanzstarke Investoren den Schulbetrieb tiber mehrere Jahre ohne Finanzhilfe des Landes
ausschlieBlich durch Schulgeld und Eigenmittel ohne Verletzung des Sonderungsverbots des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG und Art. 28 Abs. 1 Satz 3 Verf LSA sicherstellen sollen, erschlief3t sich nicht'"”.

Ob die dreijahrige Wartefrist auch deswegen gegen Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA verst6t,
weil er eine Wartefrist flir die Finanzhilfe anders als das Grundgesetz generell ausschlieft, sei da-
hingestellt. Hierfiir spricht, dass der Finanzierungsanspruch nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 Verf LSA
ohne einen Vorbehalt einer wie auch immer gearteten Bewahrung vom ersten Tag des genechmig-
ten Betriebs der Ersatzschule an gilt''®.

4 Reslimee

Aus dem verfassungsrechtlichen Status der Ersatzschulen in Sachsen-Anhalt leiten sich unmit-
telbar Vorgaben fiir die Genehmigung der Ersatzschulen und die Finanzhilfe des Landes ab. Die-
sen Vorgaben werden das Schulgesetz des Landes Sachsen-Anhalt und die entsprechende Geneh-
migungs- und Finanzierungspraxis nur teilweise gerecht.

Eine verfassungskonforme Genehmigungspraxis und eine auskémmliche Finanzhilfe fiir Ersatz-
schulen liegen nicht nur im Interesse der Ersatzschulen, sondern auch des Landes. Ein quantitativ
und qualitativ hochwertiges Bildungsangebot ist ein wichtiger, vielleicht der wichtigste Standort-
faktor bei dem Bemiihen um junge Menschen und Familien und kann nur durch 6ffentliche und
private Schulen gemeinsam erreicht werden.

Verf.: Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, Gottfried Wilhelm Leibniz Universitit Hannover, Ju-
ristische Fakultdt, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insb. Sozialrecht, Offentliches Wirt-
schaftsrecht und Verwaltungswissenschaft, Konigsworther Platz 1, 30167 Hannover,
E-Mail: brosius-gersdorf@jura.uni-hannover.de

113 Zift. 2.2.6.

114 Zift. 2.2.6.

115 Zu diesem Erfordernis Ziff. 2.2.6.

116 Hierzu Ziff. 2.2.6.

117 Dies verkennt OVG Magdeburg, 2 L 295/11 u.a. vom 22.2.2012, Rn. 18 ff., insbes. 25 ff. (juris), das die dreijdhrige
Wartefrist in Sachsen-Anhalt fiir verfassungsgemiB hilt. Im Ubrigen rechtfertigt das OVG Magdeburg (s. Rn. 31) die
dreijahrige Wartefrist u. a. damit, dass nach dem Schulgesetz in der zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung gelten-
den Fassung das Land den Ersatzschulen wihrend der Wartefrist eine Startforderung gewihren konnte (§ 18f SchulG
LSAi.d.F. bis 14.12.2012). Diese Regelung wurde aufgehoben.

118 Naher bei Fn. 82.
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