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Falscher Alarm
Zu Klaus-Detlev HanlRen: Rechtliche Fragen
der Genehmigung von Privatschulen (in Rd)B 3/2009)

Mit dem Ansteigen der Zahl der Privatschulgriindungen melden sich auch die Besorgnisse der
Schulverwaltungen der Lénder, inwieweit der Staat noch in der Lage sei, eine flichendeckende
Versorgung der Bevolkerung mit staatlicher Schule aufrecht zu erhalten. Besonders in bevolke-
rungsschwachen Landesteilen — und die wieder liegen vorzugsweise, aber nicht nur in den ,,neu-
en” Bundeslandern — nehmen die Fille zu, in denen aus 6konomisch-padagogischen Griinden
staatliche Schulen geschlossen werden, die Eltern aber, flankiert von ehrgeizigen Biirgermeistern,
die ihren Ort nicht ohne Schule sehen mochten, anstelle der staatlichen eine Schule in freier Tré-
gerschaft initiieren. Damit wird staatliche Bedarfsplanung schwieriger, denn weder erhalten die
librigen staatlichen Schulen der Umgebung die erhoffte zusitzliche Schiilervermehrung, noch
wird der Schiilertransport 6konomischer. Bei entsprechender Entwicklung koénnte die Folge sein,
dass weitere staatliche Schulen 6konomisch nicht mehr vertretbar erscheinen und nachriickende
freie Schulen flichendeckend werden.

Deutlich wird zunichst einmal, welch hohen Stellenwert die Schule fiir die Eltern darstellt und
welche Opfer die Eltern bereit sind zu tragen, um einen Schulstandort zu halten. Das gilt zum
anderen auch fiir Biirgermeister, die sich um die Infrastruktur ihrer Gemeinde sorgen, da eine
Schule fiir die Ansiedlung von Produktionsstétten eine der wesentlichen Voraussetzungen ist.

Gleichwohl nimmt sich die Problematik relativ unerheblich aus, wenn man beriicksichtigt,
dass trotz der erheblichen Steigerung der Zahl der Schulen in freier Tragerschaft im Bundes-
gebiet insgesamt, aber auch in den betroffenen Léndern im Einzelnen, der Anteil der Schiiler
an allen allgemeinbildenden und berufsbildenden Schularten freier Schulen noch bei nur zehn
Prozent liegt (darunter in den ,,neuen‘ Bundeslédndern im berufsbildenden Bereich deutlich hoher,
im allgemeinbildenden Bereich deutlich darunter). Am de facto-Vorrang der staatlichen Schu-
len und ihrer Flachendeckung, insbesondere im allgemeinbildenden Bereich (und allein auf den
kommt es hier an), kann also kein Zweifel bestehen. Es handelt sich um lokale Probleme regio-
naler Standortkonkurrenz zwischen staatlichen und freien Schulen, die letztenendes mit lokalen
Mitteln flexibel bewiéltigt werden miissten. In Richtung solcher punktuellen Regelungen denkt
die Schulverwaltung offenbar nicht; vielmehr geht es um generelle Moglichkeiten, wie man die
Griindungen neuer Schulen in freier Triigerschaft eindimmen kénnte. Ein Beispiel sind die Uber-
legungen, die Klaus Detlef HanfBen zur ,,Genehmigung von Privatschulen in den neuen Landern*
in RdJB 3/09, S. 334 ff., verdffentlicht hat. HanBen war seit der Wende als allseits respektierter
Jurist u.a. fiir Schulrecht im Brandenburgischen Kultusministerium tatig.

Ziel seiner Ausfiihrungen ist die Behinderung von Neugriindungen freier Schulen durch Ver-
schirfung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 (4) GG. In seiner Zusammenfassung
(S. 345/346) schreibt er: ,, Ersatzschulen diirfen gem. Art. 7 (4) GG in ihren Lehrzielen und Ein-
richtungen nicht hinter Schulen in éffentlicher Trédgerschaft zuriickstehen.
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<I> Zu den Einrichtungen gehéren die Ziigigkeit und die Klassenfrequenzen gemdf3 den je-
weiligen landesrechtlichen Bestimmungen. Die Genehmigung einer Ersatzschule ist abhdngig
von der Einhaltung dieser Vorgaben ...

<2> Eine Genehmigung ist <auch> dann rechtswidrig, wenn auf Grund der Errichtung einer
Schule in freier Trdgerschaft unzumutbare Schulwege zu Schulen in dffentlicher Trdgerschaft
... entstehen wiirden und deren Anspruch sowie der ihrer Eltern auf den Besuch einer Schule in
offentlicher Trigerschaft nicht mehr zu verwirklichen wdre.

(<3> Der weitere Punkt, die Genehmigung von freien Grundschulen, bringt keine neuen Er-
kenntnisse).

1 Statistik

Im Jahre 2005 betrug der Prozentsatz von Schiilern, die eine allgemeinbildende Schule in frei-
er Tragerschaft besuchten, zwischen 4,6 % (Thiiringen) und 3,9 % (Brandenburg) der Gesamt-
schiilerschaft allgemeinbildender Schulen in den neuen Bundeslindern (ohne Berlin).'! Damit
besetzen die fiinf neuen Bundesldnder (+ Schleswig-Holstein) die letzten Plitze 11-16 in der
Bundesrepublik. Fiir das hier interessierende Problem miisste davon noch der Grundschulbereich
abgezogen werden, weil in diesem Bereich der Vorrang staatlicher Schulen nach Art. 7 (5) GG
Griindungen freier Schulen nur beschrénkt zuldsst. Seit 2005 sind weitere Schulen im allgemein-
bildenden Bereich gegriindet worden, doch diirfte sich das allenfalls in halben Prozenten nieder-
schlagen. Ohnehin nehmen die Prozentsétze der Schiiler an freien Schulen auch ohne Zuwachs
zu, wenn die Schiilerzahl an staatlichen Schulen — wie es in den neuen Bundeslidndern der Fall
ist — zuriickgehen. Die von Hanfen (S. 334) erwédhnten hohen Prozentsdtze ergeben sich aus der
hohen Zahl berufsbildender Schulen, die aber mit dem hier vorliegenden Problem nichts zu tun
haben. Es geht also nur um Einzelfille, in denen freie Schulen in unmittelbare Konkurrenz zu
staatlichen Schulen treten. Lohnt das eine generelle Neuregelung bei den Genehmigungen, wie
sie Hanfen anstrebt?

2 Zur Rechtslage

Die Rechtslage fiir Schulen in freier Tragerschaft in den neuen Bundesldndern ist dieselbe wie
die in den alten. Die Feststellung ist sogar erlaubt, dass die Einfilhrung einer Wartefrist bis zur
Zahlung der ersten Regelfinanzhilfe fiir die Griindungen in den neuen Bundesldndern viel zu frith
kam, sodass auch noch jetzt im (teureren) allgemeinbildenden Bereich die Zahl der freien Schu-
len in den neuen Léndern deutlich hinter der in den alten zuriickbleibt.

3 Zugigkeit und Klassenfrequenzen als Genehmigungsvoraussetzungen

Hanflen mdchte Ziigigkeit und Klassenfrequenzen im Rahmen der ,.Einrichtungen® des Art. 7
(4) Satz 3 GG als (zusétzliche) Bestandteile der Genehmigungsvoraussetzungen behandelt se-
hen. Fiir die Ziigigkeit verweist er auf § 103 BbgSchG, der Zweiziigigkeit fiir weiterfithrende

1 Statistisches Bundesamt, Bildung und Kultur. Private Schulen. Schuljahr 2005/06, Wiesbaden 2006.
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(staatliche) Schulen zwingend vorsieht, begrenzt aber damit die Stringenz seiner Aussagen auf
Brandenburg. Eine ausdriickliche gesetzliche Ubertragung der Geltung der Bestimmung auf Er-
satzschulen, wie sie § I (2) BbgSchG fordert, ist nicht vorgesehen. Damit ist klargestellt, dass
§ 103 BbgSchG nicht unmittelbar fiir Schulen in freier Trégerschaft gilt. — Klassenfrequenzen
sind gesetzlich nicht festgeschrieben.

3.1 Wiirden Ziigigkeit und Klassenfrequenzen als ,,Einrichtungen* i.S. des Art. 7 (4) Satz 3 GG
angesehen, tritt die Schwierigkeit auf, dass auch die ,,Einrichtungen nicht hinter denen ent-
sprechender staatlicher Schulen ,,zuriickstehen®, also durchaus abweichen diirfen. Ersatzschulen
diirfen mithin in ihren ,,Einrichtungen gleichwertige, miissen aber nicht gleichartige Regelun-
gen haben. Wenn die fiir staatliche Schulen vorgeschriebene Zahl der Ziige bzw. der Schiiler
pro Klasse einzuhalten sein soll, wire dies die Forderung nach unzuléssiger Gleichartigkeit statt
zuldssigen Nichtzuriickstehens. Ersatzschulen miissten Ziigigkeit und Klassenfrequenzen staat-
licher Schulen lediglich als Orientierungspunkte beachten, kdnnten aber nicht auf deren Zahlen
festgelegt werden.

3.2 Die weitere Frage ist, ob Klassenfrequenz und Ziigigkeit iiberhaupt ,,Einrichtungen*1.S. Art. 7
(4) Satz 3 GG sind. Nach inzwischen allgemeiner Auffassung zéhlt zu den Einrichtungen ,,im
Rechtssinn alles das, aber auch nur das, was Inhalt und Qualitdt der Bildungsfunktion der Pri-
vatschule mitbestimmt“.> Ziigigkeit und Klassenfrequenzen sind 6konomische GréBen, die dem
Haushalt der Schule geschuldet sind. Sie dienen dem Zweck, eine Konkordanz aus vorhandener
Schiilerzahl, weitestgehender Flachendeckung und zur Verfiigung stehenden Mitteln herzustel-
len. Mag eine festgesetzte Schiilerfrequenz in der Klasse, mag eine bestimmte Ziigigkeit i.S. ei-
ner Differenzierung der Unterrichtsangebote auch padagogische Griinde haben: ausschlaggebend
sind die haushaltspolitischen Vorgaben; sie konnen von Haushaltsjahr zu Haushaltsjahr variieren;

dadurch dndert sich aber nichts an der Schulart oder ihren Bildungszielen.

In der Literatur sind es bezeichnenderweise nur die Hochstfrequenzen, die zu den ,,Einrichtun-
gen gezihlt werden,” wohl deshalb, weil hier zugleich die pidagogische Frage des Erreichens
der Bildungsziele gestellt ist. Von einer bestimmten GroBe der Klasse an besteht die Vermutung,
dass ein ordnungsgemiBer Unterricht nicht mehr erteilt werden kann. Fiir die Mindestfrequenz
besteht die Vermutung nicht.

Die Ziigigkeit als ,,Einrichtung® findet sich in der Literatur nicht. HanBen baut eine Briicke
iiber den Ersatzschulbegriff des BVerfG hin zu dem Satz: ,,Die Genehmigung von Ersatzschulen
hat die jeweilige landesgesetzliche Ausgestaltung des 6ffentlichen Bildungswesens zu beachten
und darf nur dann erteilt werden, wenn die beantragte Schule einer Schule in 6ffentlicher Trager-
schaft entspricht.” (S. 337) Diese Feststellung macht die Ziigigkeit aber noch nicht zur ,,Einrich-
tung®, denn die Ersatzschule muss der staatlichen Schule eben gerade nicht in ihrem ,,gesamten

2 Miiller, F., Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, Berlin 2/1982, S. 130/131; so auch Vogel, J.P., Das
Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, Neuwied 3/1997, 3. 88 und Koésling, A.-M., Die private Schule
gemilB Art. 7 Abs. 4, 5 GG, Baden-Baden 2005, S. 187/188; § 105 (2)Nr.2DJT-SchGE(1981).

3 Miiller, a.a.0., S. 131 (,,... die Beachtung der ... vorgeschriebenen Schiilerhdchstzahlen. (Klassenfrequenzen),*; Vo-
gel, a.a.0., S. 88 ff (89); Kosling, a.a.O., S. 188 (,,... dagegen diirfen die Ersatzschulen nicht wesentlich iiber die
an den offentlichen Schulen zuldssigen <Klassenstirke> hinausgehen ...“). In der von Hanflen zitierten Textstelle
KoBlings, S. 180, stehen zwar ebenfalls die ,,Klassenfrequenzen®, allerdings unter Berufung auf Heckel und Maunz,
die an der interpretativen Weiterentwicklung des Einrichtungsbegriffs seit Miiller nicht mehr teilnehmen konnten und
iiberholt sind.
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inneren und #uBeren Schulbetrieb® entsprechen.! Die Ersatzschule muss zwar typmiBig in das
Landesschulwesen eingepasst werden konnen, kann aber von den Schultypen sogar soweit ab-
weichen, dass ein Ubergang an eine staatliche Schule schwierig ist.” Der Schultyp wird nicht von
der Ziigigkeit bestimmt, sondern vom Bildungsziel, den Inhalten und dem Abschluss.®

HanBen versucht, der Ziigigkeit die Qualitdt einer ,,Einrichtung* zu verleihen dadurch, dass
er sie als paddagogisches Instrument zur Erreichung der Bildungsziele interpretiert. Er berich-
tet (S. 339) vom Gutachten einer von der Landesregierung eingesetzten Kommission, das die
in Brandenburg dann gesetzlich festgelegte Zweiziigigkeit gegeniiber der Einziigigkeit favori-
siert. Dass aber die Einziligigkeit das Erreichen der Bildungsziele verhindern kénnte, wird nicht
erwiesen. Entsprechende Aussagen werden durch ,.kaum® relativiert. Die vom Gesetzgeber in
§ 103 BbgSchG festgelegte Zweiziigigkeit ist keine Form der AuBendifferenzierung, sondern teilt
lediglich eine fiir eine Einziigigkeit zu groBe Schiilerzahl. Bei Zweiziligigkeit mag es gewisse
Synergieeffekte geben; es ist aber nicht erwiesen, dass Einziigigkeit nicht genauso zu den Bil-
dungszielen fithren konnte. Es ist eine Frage der Methodik, insbesondere der Didaktik, ob die
Bildungsziele erreicht werden. Der Schule obliegt es, mégliche Vor- und Nachteile einer Einzii-
gigkeit oder Unterschreitungen einer Klassenfrequenz durch unterrichtliche und organisatorische
MaBnahmen auszugleichen.

HanBen zieht ausgerechnet die Entscheidung des BVerwGE 112 als Stiitze seiner Argumen-
tation heran (S. 337). Gerade hier findet sich aber die schroffe Ablehnung des Verbots der
Jahrgangsmischung,” obwohl ,,das Prinzip der Jahrgangsklasse ein durchgingiges Organisati-
onsmerkmal des offentlichen Schulwesens® sei. ,,Der Zweck der Privatschulfreiheit steht einem
Verbot der Jahrgangsmischung ... entgegen.” Wenn aber schon die Organisation nach Jahrgangs-
klassen gegeniiber der Privatschulfreiheit zugunsten anderer Modelle zuriicktreten muss, dann
gilt dies erst recht fiir die Ziigigkeit, auch wenn sie gesetzlich fiir die staatlichen Schulen festge-
schrieben ist. Ziigigkeit ist kein bestimmendes Merkmal einer Schulart.

c) Ist es schon nicht moglich, Ziigigkeit und Klassenfrequenz den ,,Einrichtungen* zuzuordnen,
wire es denkbar, die Ziigigkeit in die Definition der Ersatzschule einzugliedern. Bei den Vorga-
ben des § 103 BbgSchG handelt es sich ,,um wesentliche schulorganisatorische Festlegungen®,
die beriicksichtigt werden miissten, wenn die Vorfrage auftritt, ob eine allgemeinbildende weiter-
fiihrende Schule ohne Zweiziigigkeit iiberhaupt Ersatzschule sein kann. Auch diese Uberlegung
fiihrt in die Irre angesichts des oben dargestellten offenen Ersatzschulbegriffs des BVerfG und der
Schulartdefinition. Zudem: nach § 117 (2) BbgSchG obliegt den Schulen in freier Tragerschaft
»die Schulgestaltung. Dabei entscheiden sie insbesondere iiber ... die Organisation von Unterricht
und Erziehung, ... soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt“. Dazu gehort zweifellos die
Einrichtung von Parallelklassen und die Klassenfrequenz. § 103 gilt, wie oben schon festgestellt,
mangels ausdriicklicher Bestimmung nicht fiir Schulen in freier Tragerschaft. Eine Ausweitung
auf Ersatzschulen diirfte aus den genannten Griinden verfassungsrechtlich nicht haltbar sein.

4 So zuletzt wieder Ko6Bling, a.a.0., S. 182.

5 BVerfGE27, 195 ff.; 90, 128 ff.; BVerwGE 112, 263 ff. (I 2 b) cc)).

6 So z.B. die Definitionen der Schularten in den Schulgesetzen, z.B. in §§ 19 ff BbgSchG. Die von Hanf3en (S. 338)
herangezogene Entscheidung des BVerwGE 104, 1 ff. hilt sich genau in diesem Rahmen: Ein grundstindiges Gym-
nasium kann es bei ausnahmslos sechsklassiger Grundschule nicht geben. Es ging um die Gliederung des staatlichen
Schulwesens nach Schularten, nicht um Ziigigkeit. Das gilt auch fiir das Urteil des VG Hannover vom 8.3.2006, das
Hanfen zur Unterstiitzung seines Standpunktes heranzieht.

7 BVerwGE 112, 263 ff. (Il 2 b) bb)).
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4 Zumutbare Schulwege

Es gibt keine Stimme, die dafiir pladierte, dass der Schulweg zu den Genehmigungsvoraussetzun-
gen einer Ersatzschule gehdrt. Das ist auch der Grund, warum es keinen verfassungsrechtlichen
Anspruch der Ersatzschule auf Erstattung der Beférderungskosten gibt. Deshalb eriibrigt es sich
auch, der Frage nachzugehen, ob die Schulweglidnge in den Bereich der ,,Einrichtungen* fallt.

Da die Schulweglédnge die Gesundheit der Schiiler beeintrachtigen kdnnte, wire allenfalls dar-
an zu denken, ob es gesundheitspolizeiliche Vorschriften gibt, die eine generelle Begrenzung der
Schulwege zum Ziel haben. Abgesehen von diesbeziiglichen Auffassungen in Gerichtsentschei-
dungen, die sich mit Beforderungsregelungen zu beschéftigen hatten, gibt es derartige Bestim-
mungen nicht.

HanBen geht es freilich weniger um die Schulwege zu freien Schulen als um die zu staatlichen
Schulen (S. 341/342). Wenn die Wege zu weit sind, konnte der Anspruch auf Besuch einer staatli-
chen Schule unerfiillbar sein. Um den Besuch einer staatlichen Schule gleichwohl zu gewéhrleis-
ten, soll einer diesen Besuch behindernden Ersatzschulgriindung die Genehmigung vorenthalten
werden konnen. Er beruft sich dabei auf einen Satz aus dem Finanzhilfe-Urteil des BVerfG® und
auf die Entscheidung des OVG MV vom 20. 12. 2006.°

Stichhaltig ist diese Berufung nicht. Das BVerfG handelt nicht von einer Genehmigungssperre,
sondern von einer Beriicksichtigung eines Schiilerriickgangs bei der Zumessung einer dffentli-
chen Finanzhilfe. Der Staat miisse nicht ,,das Ersatzschulwesen zu Lasten seiner Schulen bevor-
zugen“. Er darf aber nicht — wiére fortzufahren — das Grundrecht auf Errichtung einer Ersatzschule
einfachgesetzlich einschrianken. Das OVG bestitigt dies, indem es feststellt, dass ,,die Genehmi-
gung einer Ersatzschule nicht mit der Begriindung versagt werden darf, dass durch die Verringe-
rung der Zahl der Schiiler an den benachbarten 6ffentlichen Schulen deren Bestand gefahrdet*
sei. Es tritt damit nachdriicklich dem erstinstanzlichen VG Greifswald entgegen, das dhnlich
wie Hanfen iiber die Versagung der Genehmigung nachgedacht hatte, wenn die Errichtung zur
Folge hitte, dass in zumutbarer Entfernung zum Wohnort betroffener Schiiler keine entspre-
chende Schule eines bestimmten Bildungsganges mehr vorgehalten wiirde. Die die Problematik
verschirfende gesetzlich zwingende Zweiziigigkeit fiir weiterfithrende Schulen in Brandenburg
(§ 103 BbgSchG) muss entweder durch Novelle entschirft werden, oder die Schulverwaltung
muss andere Losungen finden, das Problem zu 16sen. In keinem Fall kann der Landesgesetzgeber
Regelungen fiir staatliche Schulen treffen, die so gebaut sind, dass Ersatzschulen nicht gegriindet
werden konnen und die Privatschulgarantie des Art. 7 (4) Satz 1 GG durch schlichte gesetzliche
Vorgaben aufgehoben wird.

Dass der Staat als Schultréger tétig sein miisste, ist aus dem Wortlaut des Art. 7 (1) GG nicht
ohne Weiteres abzuleiten. Einige Stimmen in der Literatur bestreiten das sogar.'® Allerdings ver-
pflichtet Art. 29 (2) BbgV{f das Land, ,,6ffentliche Bildungseinrichtungen zu schaffen. Nach
Art. 30 (5) BbgV{f haben Land und kommunale Selbstverwaltungen die Pflicht, ,,Schulen ein-
zurichten und zu fordern®. Gleichwohl besteht das (im richtigen Sinne) 6ffentliche Schulwesen

8 BVerfGE E 75,40 (67).

9 Dazu Vogel in R&B 1/09, S. 11 f.

10 Jach, FR., Schulvielfalt als Verfassungsgebot. Berlin 1992, S. 83; Ingo Richter, Das Grundgesetz — Eine gute Verfas-
sung fiir Familie, Kultur und Bildung? Berlin 2009, S. 284-286; Robbers, G. in: Mangoldt/Klein, Kommentar zum
Grundgesetz, 2005, Art. 7, Rn. 62, 64.
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nach dem Grundgesetz gleichermallen aus staatlichen und freien Schulen. Wichtig ist dies vor al-
lem fiir die Standortkonkurrenz. Schulen in freier Tragerschaft miissen staatlicher Planung nicht
weichen, wie andererseits der Staat nicht gehindert ist, seine Schulen neben Ersatzschulen zu
stellen. Die Griindungsfreiheit des ,,Apotheken-Urteils*'" gilt auch fiir die freien Schulen; eine
Bediirfnispriifung gibt es auch nach HanfBen nicht. Aber der Anspruch des Staates, als Schultrédger
ein flichendeckendes Schulwesen bereithalten zu miissen, verbaut die Sicht auf die Moglichkeit,
gef. mit den Ersatzschulen Kooperationsmodelle zu vereinbaren, um die lokalen Standortprob-
leme zu 16sen.

5 Zusammenfassung

Es handelt sich um lokale Probleme. Die von Hanflen vorgeschlagenen Erweiterungen der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen sind rechtlich nicht moglich. Es bedarf ihrer auch nicht.

Verf.: Prof. Dr. Johann Peter Vogel, Am Schlachtensee 2, 14163 Berlin

11 BVerfGE 7, 377 ff.
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