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Executive Summary

Die Ergebnisse der von Wrase/Helbig im Jahr 2016 verdffentlichten Stu-
die ,Das missachtete Verfassungsgebot — Wie das Sonderungsverbot nach
Art. 7 IV 3 GG unterlaufen wird“ (NVwZ 2016, 1591 ff.) beruhen auf einer
fundamentalen Fehlinterpretation des verfassungsrechtlichen Sonderungs-
verbots. Wrase/Helbig werfen den Ersatzschulen, dem Gesetzgeber und
den Schulbehérden vor, das Sonderungsverbot systematisch zu missach-
ten. Dies leiten sie daraus ab, dass das Schulgeld privater Ersatzschulen
maximal 160 €/Monat im Durchschnitt betragen dirfe, wogegen die Ersatz-
schulen verstieRen. AuRerdem bemangeln sie, dass Kinder von Eltern mit
héherem Einkommens-, Bildungs- und Berufsstand Privatschulen haufiger
besuchten als Kinder von Eltern mit niedrigerem Einkommens-, Bildungs-
und Berufsstand und dass in Berlin der Anteil von Schilerinnen und Schi-
lern mit Lernmittelbeihilfe an Privatschulen niedriger sei als an 6ffentlichen
Schulen. Wrase/Helbig fordern ,eine regelméaRige Kontrolle der Einhaltung
des Sonderungsverbots in Bezug auf die soziale Zusammensetzung der
Schulerschaft im Vergleich mit den 6ffentlichen Schulen® (NVwZ 2016,
1598).

Mit diesen Ableitungen verkennen Wrase/Helbig das verfassungsrechtli-
che Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG. Das Sonderungsverbot
enthalt weder Vorgaben fiir die HOhe des durchschnittlichen Schulgelds von
Ersatzschulen noch verlangt es eine bestimmte soziale Zusammensetzung
der Schulerschaft von Ersatzschulen im Hinblick auf die Besitzverhaltnisse
oder den Berufs- und Bildungsstand der Eltern. Ersatzschulen sind nicht
verpflichtet, ihre Schilerschaft unabhéangig von Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung in sozialer Hinsicht spiegelbildlich zur Schulerschaft 6f-
fentlicher Schulen zusammenzusetzen. Das gilt auch dann, wenn wegen
der sozialen Undurchlassigkeit des Bildungssystems in Deutschland fak-
tisch mehr Kinder von Eltern mit hohem Einkommen oder hohem Berufs-
und Bildungsstand als Kinder von Eltern mit geringerem Einkommen oder
niedrigerem Berufs- und Bildungsstand Ersatzschulen besuchen.

Bei richtiger Verfassungsinterpretation fordert das Sonderungsverbot von
den Ersatzschulen, dass sie erstens die Auswahl ihrer Schilerinnen und
Schuler unabhangig von den Einkommens- und Vermdgensverhaltnissen
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der Eltern vornehmen. Zweitens mussen fur den Schulbesuch erhobene
Entgelte (Schulgeld) von Eltern aller Einkommens- und Vermdgensschich-
ten gezahlt werden kénnen. Diesen Anforderungen genigen verschiedene
Schulgeldmodelle, z.B. ein einheitliches Schulgeld mit Schulgelderlass auf
Antrag oder eine einkommens- und vermdgensbezogene Staffelung des
Schulgelds. Zur Offenlegung ihrer Einkommens- und Vermdgensverhalt-
nisse durfen Eltern nur verpflichtet werden, wenn sie SchulgeldermafRligung
beantragen.

Damit die Ersatzschulen dem Sonderungsverbot entsprechen kdnnen,
missen die Lander sdmtliche Grindungs- und Betriebskosten der Ersatz-
schulen durch Finanzhilfe decken, die bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung
anfallen. Schulgeld fir Unterricht und Lernmittel darf auf den Finanzhilfebe-
darf nur angerechnet werden, soweit die jeweilige Ersatzschule es nach
dem Sonderungsverbot erheben darf und nicht in Wahrnehmung ihrer Pri-
vatschulautonomie aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG auf Schulgeld verzichtet.
Eine weitere Eigenleistung der Ersatzschulen darf bei der Berechnung der
Finanzhilfe nur bericksichtigt werden, soweit sie bei realitdtsgerechter Be-
trachtung erwartet werden kann.
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A) Aktuelle Debatte Uber das Sonderungsverbot und Gegenstand
des Rechtsgutachtens

Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot flr private Ersatzschulen
ist in aller Munde. Nachdem es lange Zeit stiefmitterlich behandelt wurde,
erfreut es sich seit einiger Zeit betrachtlicher Aufmerksamkeit, die ihm so-
wohl von den Gesetzgebern und Schulbehdrden der Bundeslander als auch
von der Wissenschaft zuteil wird. Diskutiert wird das Sonderungsverbot, das
bundesverfassungsrechtlich in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG' beheimatet
ist, aktuell vor allem als Voraussetzung fir die Genehmigung privater Er-
satzschulen, wobei insbesondere Uber die Schulgeldhéhe gestritten wird.
Die Gerichte haben sich mit dem Sonderungsverbot und seinen Vorgaben
fur Schulgeld bislang fast ausschlie3lich im Kontext der Berechnung der Fi-
nanzhilfe der Lander, aber nicht der Ersatzschulgenehmigung befasst.
Auch im Schrifttum fehlte bisher eine fundierte Befassung mit der Frage,
welche Anforderungen das Sonderungsverbot an Schulgeld bei der Geneh-
migung von Ersatzschulen stellt.

In diese Lucke ist kurzlich eine in der NVwZ publizierte Studie von Wrase
und Helbig mit dem pragnanten Titel ,Das missachtete Verfassungsgebot —
Wie das Sonderungsverbot nach Art. 7 IV 3 GG unterlaufen wird* getretenz.
Darin werfen Wrase/Helbig den Ersatzschulen, den Landesgesetzgebern
und den Schulbehdérden vor, das Sonderungsverbot systematisch zu miss-
achten’. Diesen Vorwurf erheben sie in vier Schritten:

Erstens: Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verlange,
,dass die Ersatzschule Schilerinnen und Schilern aus allen sozialen

“Im Folgenden nur noch: Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG.

2 Nvwz 2016, 1591 ff.; im Anschluss daran jingst Wrase/Jung/Helbig, Defizite der Regu-
lierung und Aufsicht von privaten Ersatzschulen in Bezug auf das Sonderungsverbot nach
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, Discussion Paper P 2017-003, Juli 2017 (https://biblio-
thek.wzb.eu/pdf/2017/p17-003.pdf).

*Nvwz 2016, 1591 (1591: ,wird den Vorgaben des Sonderungsverbots jedoch weitgehend
nicht entsprochen®; 1592: ,faktische... Missachtung des Sonderungsverbots®; 1595: ,Nicht-
Vollzug... des Sonderungsverbots®; 1595: Ersatzschulen machen die Sonderung der Schu-
ler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern ,geradezu zum Programm®; 1596: ,verfas-
sungswidrige Verwaltungspraxis in Bezug auf das Sonderungsverbot‘; 1598: ,fortlau-
fende... Nichtbeachtung des Sonderungsverbots®).



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 9

Schichten offensteht.“* Nur .innerhalb dieser Vorgabe“ dirften Ersatzschu-
len ihre Schilerinnen und Schiler (im Folgenden nur noch: Schdler) ,weit-
gehend frei auswahlen*.

Zweitens: Diesen Vorgaben des Sonderungsverbots musse durch eine
sozialvertragliche Gestaltung des Schulgelds entsprochen werden, das
nach konsolidierter Rechtsprechung bezogen auf das Jahr 2016 maximal
160 €/Monat im Durchschnitt fur alle einkommensabhéngig zahlenden El-
tern betragen durfe, was 10% des durchschnittlich verfigbaren monatlichen
Nettohaushaltseinkommens in Deutschland entsprechee. Dabei seien eine
einkommensbezogene Staffelung des Schulgelds ,nach unten® bzw. Erma-
Bigungen und Befreiungen fur gering verdienende Eltern und Eltern mit
mehreren Kindern zwingend erforderlich’. In die Betrachtung einzubezie-
hen sei ,nicht nur das Schulgeld, sondern die Gesamtheit aller von den EI-
tern zu leistenden Beitrage ... wie etwa zuséatzliche Vereins- und Forderbei-
trage, Sonderkosten fur obligatorische Mittags- oder Nachmittagsbetreuung
oder einzelne schulische Angebote.“8

Drittens: Gegen die Vorgaben des Sonderungsverbots verstiel3en sowohl
die Ersatzschulen als auch die Bundeslander. Die Gesetzgeber der meisten
Bundeslander hatten es versaumt, das Sonderungsverbot in den Landes-
schulgesetzen zu konkretisieren und insbesondere die Hohe des maximal
zulassigen durchschnittlichen Schulgelds sowie die Bedingungen fir seine
Erhebung zu regelng. Dem entspreche eine ,verfassungswidrige Verwal-
tungspraxis“ in den Landern durch ,Nicht-Vollzug... des Sonderungsver-
bots“lo, aufgrund dessen sich private Ersatzschulen eine Sonderung der
Schuler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern ,geradezu zum Programm
gemacht® hatten™.

NVwZ 2016, 1591.

NVwZ 2016, 1591.

NVwZ 2016, 1591 (1592 f.).

NVwZ 2016, 1591 (1593).

NVwZ 2016, 1591 (1593).

NVWwZ 2016, 1591 (1593 ff., 1597 f.).
' Nvwz 2016, 1591 (1595 f., 1597).
" NVwZ 2016, 1591 (1595).

4
5
6
7
8
9
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Wrase/Helbig leiten dies zum einen daraus ab, dass in Deutschland eine
Reihe von Ersatzschulen Schulgeld von mehr als 160 €/Monat erhében und
die Landesschulbehdrden dies guthieBenlz. Zum anderen spiegele sich die
systematische Missachtung des Sonderungsverbots in dem empirischen
Befund, dass Kinder von Eltern mit hohem Einkommen Privatschulen hau-
figer besuchten als Kinder von Eltern mit mittlerem oder niedrigem Einkom-
men"®, Noch deutlicher zeige sich die soziale Selektivitat der Privatschulen,
wenn man den Berufs- und Bildungsstatus der Eltern betrachte™®. Kinder
von Eltern aus ,sozial hoheren Berufsgruppen besuchten Privatschulen
deutlich ofter als Kinder von Eltern aus ,niedrigeren Berufsgruppen“ls. Das
Gleiche gelte fur Kinder von Eltern mit hohem Schulabschluss (Abitur) ge-
genuber Kindern von Eltern mit geringerem Schulabschluss (Real- oder
Hauptschulabschluss)m. Exemplarisch verweisen Wrase/Helbig darauf,
dass in Berlin der Anteil von Schiilern mit Lernmittelbeihilfe (,idealer Indika-
tor* fur relative Armut) an Privatschulen niedriger sei als an o6ffentlichen
Schulen™.

Viertens: Um dem Grundgesetz gerecht zu werden, muss nach Ansicht
von Wrase/Helbig ,eine regelmaflige Kontrolle der Einhaltung des Sonde-
rungsverbots in Bezug auf die soziale Zusammensetzung der Schuilerschaft
im Vergleich mit den o6ffentlichen Schulen® stattfinden™®. Damit die verfas-
sungsrechtlich zwingende Einkommensstaffelung des Schulgelds tberpruift
werden konne, mussten die Ersatzschultrager landesrechtlich verpflichtet
werden, das Einkommen der Eltern zu erfragen und die Einkommensver-
haltnisse gegenuber den Aufsichtsbehdrden (anonymisiert) oﬁenzulegenlg.

Im Ergebnis entnehmen Wrase/Helbig dem verfassungsrechtlichen Son-
derungsverbot damit — wenngleich unausgesprochen — die Verpflichtung,

2 NVwZ 2016, 1591 (1595 f.).

" NVwZ 2016, 1591 (1596 f.).

" NVwzZ 2016, 1591 (1596).

' NvVwz 2016, 1591 (1596).

® NVwz 2016, 1591 (1596).

Y NVwZ 2016, 1591 (1596 f.) mit Tabelle 1.
® NVwzZ 2016, 1591 (1598).

¥ NvVwz 2016, 1591 (1598).
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die Schulerschaft an Ersatzschulen im Hinblick auf die Einkommensverhalt-
nisse sowie die Bildungs- und Berufsverhaltnisse der Eltern spiegelbildlich
zur Schulerschaft 6ffentlicher Schulen zusammenzusetzen.

Der harte Vorwurf der systematischen Missachtung des Sonderungsver-
bots beruht auf einer fundamentalen Fehlinterpretation dieses Verfassungs-
postulats durch Wrase/Helbig. Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG gebietet keine spiegelbildliche Zusammensetzung der Schiler-
schaft privater Ersatzschulen zu der Schulerschaft offentlicher Schulen im
Hinblick auf die Besitzverhéaltnisse oder gar den Berufs- und Bildungsstand
der Eltern. Das Sonderungsverbot untersagt den Ersatzschulen lediglich,
die Auswahl der Schuler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern vorzuneh-
men (Diskriminierungsverbot), und verpflichtet sie, die Hohe des Entgelts
fur den Schulbesuch besitzbezogen so zu gestalten, dass es sich Eltern
aller Einkommens- und Vermdgensschichten leisten kdnnen (Férdergebot).
Eine Auswahl der Schiler nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leis-
tung verbietet das Sonderungsverbot den Ersatzschulen nicht. Dies gilt
auch dann, wenn wegen der sozialen Undurchlassigkeit des Bildungssys-
tems in Deutschland faktisch mehr Kinder von Eltern mit hohem Einkommen
oder hohem Berufs- und Bildungsstand als Kinder von Eltern mit geringe-
rem Einkommen oder niedrigerem Berufs- und Bildungsstand Ersatzschu-
len besuchen. Das Sonderungsverbot verpflichtet nicht dazu, in der Lebens-
wirklichkeit bestehende faktische Ungleichheiten auszugleichen. Dies ver-
kennen Wrase/Helbig. Das gesamte Fundament ihrer weiteren verfas-
sungsrechtlichen Ableitungen aus dem Sonderungsverbot bricht damit in
sich zusammen.

Dementsprechend lassen sich dem Sonderungsverbot keine Aussagen
dariiber entnehmen, wie hoch das Schulgeld von Ersatzschulen im Monats-
durchschnitt oder als Prozentsatz des Elterneinkommens sein darf. Die Er-
satzschulen durfen autonom entscheiden, auf welche Weise sie dem Son-
derungsverbot Rechnung tragen und sicherstellen, dass die Hohe des
Schulgelds den Zugang zur Ersatzschule nicht versperrt. Entsprechend be-
grenzt ist der Spielraum des Gesetzgebers und der Schulverwaltung bei der
Regelung und Kontrolle des Schulgelds der Ersatzschulen.
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Dementsprechend lasst sich eine (gar systematische) Missachtung des
Sonderungsverbots auch weder aus der durchschnittichen Hohe des
Schulgelds von Ersatzschulen ableiten noch aus dem empirischen Befund,
dass Kinder von Eltern mit hohem Einkommen oder hohem Berufs- und Bil-
dungsstand Privatschulen haufiger besuchen als Kinder von Eltern mit mitt-
lerem oder niedrigem Einkommen oder niedrigerem Berufs- und Bildungs-
stand. Ebenso ist der Vergleich des Anteils von Schilern mit Lernmittelbei-
hilfe an Privatschulen und 6ffentlichen Schulen sub specie des Sonderungs-
verbots nichtssagend.

Der Inhalt des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots und seine
Konsequenzen fir die Ersatzschulen, den Gesetzgeber und die Schulbe-
horden werden im Folgenden erarbeitet. Zunachst wird die systematische
Stellung des Sonderungsverbots als Voraussetzung der Ersatzschulgeneh-
migung erlautert (B]). AnschlieRend wird dargelegt, fur wen das Sonde-
rungsverbot gilt (Adressat des Sonderungsverbots, C]). Kernstiick des Gut-
achtens ist die Untersuchung, welcher Inhalt und welche grundrechtsdog-
matischen Funktionen dem Sonderungsverbot zukommen und welche Kon-
sequenzen sich hieraus fur die Schulerauswahl und die Erhebung von
Schulgeld durch Ersatzschulen ableiten (D]). Dass das Sonderungsverbot
Auswirkungen auf die Finanzhilfe der Bundeslander hat, wird unter E) skiz-
ziert. Die Untersuchung schlief3t mit einer Zusammenfassung der wesentli-
chen Ergebnisse (F]).

B) Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot als Vorausset-
zung der Ersatzschulgenehmigung (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG)

l. Ersatzschulfreiheit unter Genehmigungsvorbehalt

Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewabhrleistet ein Grundrecht™ zur Errichtung von
privaten Schulen, welches neben der Grindungsfreiheit die Freiheit des Be-
triebs der Schule einschlieRt™. Gewéhrleistet ist das Recht, die gesamten

?° Statt aller BVerfGE 27, 195 (201); 75, 40 (61); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83);
BVerwGE 40, 347 (349).

?! BVerfGE 27, 195 (200 f.): 75, 40 (61 f.); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83) — std.
Rspr.
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inneren und auleren Schulangelegenheiten autonom zu gestalten, wozu
namentlich die Festlegung der Bildungs- und Erziehungsziele, die eigenver-
antwortliche Gestaltung des Unterrichts, der religiosen und weltanschauli-
chen Pragung, der Lehrmethode und Lehrinhalte sowie des Schulschwer-
punkts und -profils gehdren®. In personeller Hinsicht ist das Recht zur Aus-
wahl der Lehrer und Schiller gewéhrt®.

Fur private Schulen als Ersatz fur 6ffentliche Schulen (Ersatzschulen) ist
die Grindungs- und Betriebsfreiheit insoweit eingeschrankt, als sie der Ge-
nehmigung des Staates bedurfen (Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG). Die Genehmi-
gungsvoraussetzungen sind in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG abschlie3end
festgelegt; sie durfen von den Landern weder eingeschrankt noch erweitert
werden (vgl. Art. 31, Art. 142 GG)24. Wegen des Charakters der Ersatz-
schulgenehmigung als Dauerverwaltungsakt muissen die Genehmigungs-
voraussetzungen nicht nur im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung, son-
dern auch danach wahrend des gesamten Schulbetriebs vorliegenzs. Sind
die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erflillt, muss das
Land die Genehmigung erteilen; auf die Genehmigung als Ersatzschule be-
steht ein Rechtsanspruch (s. auch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG: ,Die Genehmi-
gung ist zu erteilen, wenn ... .“)26. Die gleiche Rechtslage bestand bereits
unter der Geltung der Weimarer Reichsverfassung, die in Art. 147

*? Hierzu insgesamt mit weiteren Nachweisen Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 106.

% Kosling, Die private Schule gemaR Art. 7 Abs. 4, 5 GG, 2005, S. 139; Pieroth/Barczak,
Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die Her-
ausforderung des offentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse,
2012, S. 71 (93 f.); Loschelder, Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit, in: Mer-
ten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 1V/1, 2011,
§ 110 Rn. 75, 99, der das Recht zur Lehrer- und Schilerwahl zum Kernbereich des Art. 7
IV 1 GG z&hlt; bezogen auf die Auswahl der Schiler auch BVerfGE 112, 74 (83): ,Freiheit
des Privatschultragers, fiir seine Schule die Schiller so auszuwéhlen, dass ein seinen Vor-
stellungen entsprechender Unterricht durchgefiihrt werden kann.*

2 Vgl. statt aller BVerwGE 12, 349 (351); 17, 236 (238); Vogel, DOV 2008, 895 (901);
Rennert, DVBI. 2001, 504 (515); Ogorek, DOV 2010, 341 (348); Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz, Kommentar, 14. Aufl. 2016; Art. 7 Rn. 30; Miller, Das Recht der Freien
Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 98 f.

% Statt aller Niehues/Rux, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1206; Vogel, Das Recht der
Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 83 f.

?® Statt aller BVerfGE 27, 195 (200); BVerwGE 112, 263 (266); Vogel, 50 Jahre Grundge-
setz auf Errichtung freier Schulen, in: Jach/Jenkner (Hrsg.), 50 Jahre Grundgesetz und
Schulverfassung, 2000, S. 39 (47).
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Abs. 1 WRV wortgleiche Bestimmungen wie Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG
enthielt™”.

Zu den Genehmigungsvoraussetzungen fur Ersatzschulen gehort das
sog. Sonderungsverbot, das bei Lichte betrachtet ein ,Sonderungsforde-
rungsverbot® ist (im Folgenden gleichwohl weiterhin: Sonderungsverbot)28.
Nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ist die Genehmigung zu erteilen, wenn die
privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissen-
schaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen Schu-
len zurlickstehen und eine Sonderung der Schiler nach den Besitzverhélt-
nissen der Eltern nicht gefordert wird. Gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG ist die
Genehmigung zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung
der Lehrkrafte nicht gentigend gesichert ist.

Dieses Genehmigungsregime des Art. 7 Abs. 4 GG gilt fur samtliche pri-
vaten Ersatzschulen in Deutschland. Die Gesetzgeber, Schulbehérden und
Gerichte sind an Art. 7 Abs. 4 GG unmittelbar gebunden (Art. 1 Abs. 3 GG).
Das Landesrecht einschlief3lich des Landesverfassungsrechts darf die Ge-
nehmigungsbestimmungen des Art. 7 Abs. 4 GG nur konkretisieren, nicht
erweitern oder einschranken. Dem entsprechen die Landesverfassungen,
die entweder keine Regelungen zum Sonderungsverbot fir Ersatzschulen
aufweisen’® oder eine Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gleichlautende Bestimmung

2" zum Rechtsanspruch auf Erteilung der Ersatzschulgenehmigung bei Vorliegen der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des Art. 147 Abs. 1 WRV Anschitz, Die Verfassung des
deutschen Reichs, 1960, Art. 147 S. 683 f.; Landé, Die Schule in der Reichsverfassung,
Kommentar, 1929, S. 154; Landé, in: Nipperdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflich-
ten der Reichsverfassung, Kommentar zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. lll,
1975, Artikel 143-149 S. 67.

?® Naher D) II. 1.

S0 die Verfassung des Landes Baden-Wurttemberg; Verfassung von Berlin; Verfassung
der Freien Hansestadt Bremen; Verfassung der Freien und Hansestadt Hamburg; Verfas-
sung des Landes Mecklenburg-Vorpommern; Verfassung des Landes Schleswig-Holstein;
Verfassung des Freistaats Thiringen. Zum Teil ist eine Aufnahme der Schiller in die Schule
nur nach seinen Anlagen, seiner Neigung, seiner Leistung und seiner inneren Berufung
ohne Rucksicht auf die wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung der Eltern vorgese-
hen, s. Art. 132 i.V.m. Art. 134 Abs. 1 Satz 1 Verfassung des Freistaates Bayern.
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vorsehen® oder auf Art. 7 Abs. 4 GG verweisen’". Vereinzelt ist geregelt,
dass die Privatschulen berechtigt sind, zu Lasten des Staates auf die Erhe-
bung von Schulgeld zu verzichten, soweit der Staat fur die offentlichen
Schulen Schulgeldfreiheit gewéhrtgz.

II. Rechtsfolgen einer Verletzung des Sonderungsverbots

Wahrend feststeht, dass private Schulen bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG einen Rechtsanspruch gegen das
Land auf Erteilung der Genehmigung als Ersatzschule habenag, ist nicht ge-
klart, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn einzelne oder alle Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG nicht erfillt sind.
Fraglich ist konkret, ob in diesem Fall die Erteilung der Ersatzschulgeneh-
migung zwingend zu versagen bzw. die erteile Genehmigung aufzuheben
ist oder ob der Schulbehdrde insoweit Ermessen zusteht.

1. Pflicht zur Versagung bzw. Aufhebung der Ersatzschulgeneh-
migung

In Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG geregelt ist der Fall, dass die Genehmigung
,ZU versagen® ist, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehr-
krafte nicht gendigend gesichert ist. Fur die anderen Genehmigungsvoraus-

%% Art. 28 Abs. 1 Satz 2 Verfassung des Saarlandes; Art. 102 Abs. 3 Satz 3 Verfassung des
Freistaates Sachsen; Art. 28 Abs. 1 Satz 3 Verfassung des Landes Sachsen-Anhalt;
s. auch Art. 30 Abs. 2 Verfassung fir Rheinland-Pfalz, der privaten Ersatzschulen eine
Sonderung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern untersagt; gem. Art. 61
Satz 2 Verfassung des Landes Hessen ist die Genehmigung fur private Mittel-, hdhere und
Hochschulen und Schulen besonderer padagogischer Pragung zu versagen, wenn die Pri-
vatschulen eine Sonderung nach den Besitzverhéltnissen der Eltern férdern.

'S, etwa Art. 30 Abs. 6 Satz 1 Verfassung des Landes Brandenburg; Art. 4 Abs. 3 Satz 2
Verfassung des Landes Niedersachsen; Art. 8 Abs. 4 Satz 1 Verfassung fur das Land
Nordrhein-Westfalen.

%2 Art. 9 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 1 Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen. Gem.
Art. 9 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen sind, soweit
der Staat Lehr- und Lernmittelfreiheit gewahrt, Lehr- und Lernmittel in gleicher Weise fur
die Privatschulen zur Verfigung zu stellen wie fur die 6ffentlichen Schulen. Schulgeldfrei-
heit fir 6ffentliche Schulen sieht Art. 9 Abs. 1 Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfa-
len vor.

% Bei Fn. 26.
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setzungen fehlt eine entsprechende Regelung. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG re-
gelt nur den umgekehrten Fall, dass die Genehmigung ,zu erteilen“ ist,
wenn die privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in
der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentli-
chen Schulen zurlickstehen und eine Sonderung der Schuler nach den Be-
sitzverhaltnissen der Eltern nicht geférdert wird.

Der Normtext des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG (,Die Genehmigung ist zu er-
teilen, wenn ...%) sowie der grammatikalisch-systematische Vergleich mit
Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG (,Die Genehmigung ist zu versagen, wenn ...“) legt
auf den ersten Blick nahe, dass die Genehmigung nicht zwingend versagt
werden muss, wenn die private Schule Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG wie das Sonderungsverbot nicht erfullt. Fir Ermessen der Schul-
behorde spricht auch die historische Interpretation des Art. 7 Abs. 4 GG.
Die Vorgangerregelung in Art. 147 Abs. 1 WRV, der Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis
4 GG wortgleich entspricht, erdffnete nach dem seinerzeit einschlagigen
Schrifttum Ermessen hinsichtlich der Erteilung der Ersatzschulgenehmi-
gung, wenn eines der in Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV (heute: Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG) bezeichneten Erfordernisse nicht erfillt war™”. Begrindet wurde
dies damit, dass Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRYV ,eine Schutzvorschrift fir den
die Genehmigung Nachsuchenden, nicht auch eine Bindung der Verwal-
tung an Mindestvoraussetzungen® sei>. Ob die Genehmigung in diesem
Fall zu erteilen oder zu versagen war, sollte der Entscheidung des Landes-
gesetzgebers oinegenSG. Dagegen sollte die Genehmigung ,keinesfalls er-
teilt werden® durfen, wenn die Voraussetzung des Art. 147 Abs. 1 Satz 3
WRYV (heute: Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG) nicht vorlags7.

3 Anschitz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 1960, Art. 147 S. 684; Landé, Die
Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 154 f.; Landé, in: Nipperdey (Hrsg.),
Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar zum zweiten Tell
der Reichsverfassung, Bd. lll, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.

% Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 155; Landé, in: Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar
zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. Ill, 1975, Artikel 143-149 S. 67.

% Anschitz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 1960, Art. 147 S. 684.

¥ Anschitz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 1960, Art. 147 S. 684; Landé, Die
Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 155; Landé, in: Nipperdey (Hrsg.),
Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar zum zweiten Tell
der Reichsverfassung, Bd. lll, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 17

Gegen diese grammatikalisch-systematische und historische Interpreta-
tion des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG spricht aber, dass die urspriinglich von der
Weimarer Nationalversammlung als Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV vorgese-
hene Formulierung lautete: ,Die Genehmigung ist insbesondere zu versa-
gen, wenn die Privatschulen die Absonderung der Schiler nach den Besitz-
verhaltnissen der Eltern férdern ...“ Diese Formulierung stiel3 nur deswe-
gen auf Widerstand, weil sie ausschlie3lich die Genehmigungsversagung
regelte und nicht auch einen ,Genehmigungszwang" vorsah®. Aus diesem
Grund wurde die urspringlich vorgesehene Formulierung durch den Text
des Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV ersetzt. Mit dem endgtiltigen Text des
Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV sollte der Rechtsanspruch bei Erfullung der
Genehmigungsvoraussetzungen zum Ausdruck kommen; an der Versa-
gung der Genehmigung, wenn Genehmigungsvoraussetzungen fehlen,
sollte nichts geédndert werden.

Zudem sprechen der systematische Vergleich zwischen Satz 3 und
Satz 4 des Art. 7 Abs. 4 GG sowie der Schutzzweck der Norm dafir, dass
die Genehmigung als Ersatzschule zu versagen ist, wenn die Schule die
Anforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 (und 4) GG verfehlt. Der verfas-
sungsrechtliche Genehmigungsvorbehalt fur Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4
Satz 2 GG) und die entsprechenden Genehmigungsvoraussetzungen
(Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG) sind weder im Interesse des Staates noch
der Ersatzschultrager gewahrleistet, sondern dienen dem Schutz der Schu-
ler vor einem ungleichwertigen Bildungserfolgsg. Die Vorkehrungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG sind aber nicht weniger bedeutsam zur Gewahrleis-
tung eines gleichwertigen Schulbetriebs™ als die geniigende Sicherung der
wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkréfte, bei deren Verfeh-
lung nach Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG die Genehmigung zu versagen ist. Aus
dem teleologisch-systematischen Zusammenhang zwischen Satz 3 und

% Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 148.

* BVerwGE 112, 263 (268) unter Bezugnahme auf Vogel, Das Recht der Schulen und
Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 86.

*® Zum Erfordernis der Gleichwertigkeit der Ersatzschule mit entsprechenden o6ffentlichen
Schulen als MaRstab fur die Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG 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, Freirdume
der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 12 f.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 120.
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Satz 4 des Art. 7 Abs. 4 GG folgt daher, dass die Ersatzschulgenehmigung
nicht nur versagt werden muss, wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stel-
lung der Lehrkrafte der privaten Schulen nicht genigend gesichert ist
(Satz 4), sondern auch, wenn die private Schule in ihren Lehrzielen und
Einrichtungen oder in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte
hinter den offentlichen Schulen zuriicksteht oder sie eine Sonderung der
Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern fordert (Satz 3).

Dieser Interpretation steht der Wortlaut des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht
im Wege, weil er die Rechtsfolge bei Nichterfullung der in der Vorschrift be-
stimmten Genehmigungsvoraussetzungen offenlasst. Mit der Formulierung
,Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn ...“ bringt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
den Rechtsanspruch der privaten Schule auf Erteilung der Ersatzschulge-
nehmigung bei Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen zum Aus-
druck. Die Rechtsfolge bei Verfehlung der Genehmigungsvoraussetzungen
bleibt textlich offen.

Entsprechend gilt, dass eine erteilte Genehmigung aufzuheben ist, wenn
die private Schule die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
nicht (mehr) erfullt. Wegen des Charakters der Ersatzschulgenehmigung als
Dauerverwaltungsakt missen die Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG dauernd vorliegen“.

In diesem Sinne hat auch das Bundesverfassungsgericht entschieden,
dass Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ,als verbindliche Verfassungsnorm dazu
zwingt, die Ersatzschulgenehmigung zu versagen oder aufzuheben, wenn

*! Bei Fn. 25.
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Uberhodhte Schulgelder eine Sonderung der Schiler nach den Besitzverhalt-
nissen der Eltern ... férdern*” oder die private Schule andere Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 oder 4 GG nicht erfiillt™.

2. Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit: Mangelbeseitigungsverfah-
ren vor Aufhebung der Genehmigung

Da mit der Aufhebung einer zuvor erteilten Ersatzschulgenehmigung ein
Eingriff in das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG verbunden ist44, gilt fur die Aufhebung der Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit45. Nach dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz darf die Schulbehdrde
eine Ersatzschulgenehmigung wegen des Wegfalls von Genehmigungsvo-
raussetzungen erst aufheben, nachdem sie der Ersatzschule die Mdéglich-
keit zur Mangelbeseitigung gegeben hat*. Etwas Anderes kann allenfalls

*? BVerfGE 75, 40 (64); ebenso BayVerfGH, Vf. 14-VII-06 vom 9.10.2007, Rn. 40 (juris);
OVG Bautzen, 2 A 47/09 vom 2.3.2011, Rn. 32 (juris); Avenarius, Die Herausforderung
des offentlichen Schulwesens durch private Schulen, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die
Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse,
2012, S. 9 (52); Jach, Die Existenzsicherung der Institution Ersatzschulwesen in Zeiten
knapper Haushaltsmittel, in: Jach/Jenkner (Hrsg.), Autonomie der staatlichen Schule und
freies Schulwesen, Festschrift fir Vogel, 1998, S. 75 (90).

** BVerfGE 88, 40 (47); vgl. auch BVerfGE 90, 107 (115); ebenso Thiel, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 68; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 113. FlUr Ermessen hinsichtlich
der Versagung der Ersatzschulgenehmigung bei Fehlen von Voraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG dagegen Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
32. Edition, Stand: 1.3.2017, Art. 7 Rn. 87; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl. 2010, Art. 7 Abs. 4 Rn. 189; Wegricht, R&B
1/2015, 3 mit Fn. 2.

* Statt aller VG Sigmaringen, 4 K 1804/10 vom 16.9.2010, Rn. 17 (juris); vgl. OVG Baut-
zen, LKV 2007, 87 (88).

* zur Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes fir die behdrdliche Auslibung der
Schulaufsicht Uber Ersatzschulen s. nur VGH BW, 9 S 1200/11 vom 17.10.2012, Rn. 24
(juris); OVG Bautzen, LKV 2007, 87 (88); VG Chemnitz, 1 K 1362/11 vom 18.9.2013,
Rn. 51 (juris); VG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 33 (juris); Muller, Das
Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 178.

*vG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 33 (juris); Niehues/Rux, Schulrecht,
5. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1206; Muller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz,
2. Aufl. 1982, S. 120.
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bei besonders schwerwiegendem47 oder wiederholtem™ VerstoR gegen die
Genehmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gelten.

Der Grundsatz der Verhéaltnismaligkeit steuert aul3erdem die Entschei-
dung der Schulbehorde tber die Versagung von Finanzhilfe fur die Ersatz-
schule bei der Verfehlung von Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG. Auch die Verweigerung von Finanzhilfe ist ohne
vorherige Aufforderung zur Mangelbeseitigung unverhaltnismaBig4g.

3. Versagung bzw. Aufhebung der Genehmigung bei unzurei-
chender Finanzhilfe

Eine Ausnahme von der Verpflichtung der Schulbehérde, die Ersatzschul-
genehmigung zu versagen oder aufzuheben, wenn eine private Schule hin-
ter den Genehmigungsbedingungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu-
ruckbleibt, kdnnte in Fallen bestehen, in denen das Land seiner verfas-
sungsrechtlichen Finanzhilfepflicht nicht gerecht wird.

Die Lander sind gem. Art. 7 Abs. 4 GG verpflichtet, die mit der Errichtung
und dem Betrieb der Ersatzschulen verbundenen Kosten vollstandig durch
Finanzhilfe zu decken. Auf die Finanzhilfe angerechnet werden darf unter
bestimmten Voraussetzungen Schulgeld sowie eine weitere Eigenleistung
der Schule. Die Lander trifft nach Art. 7 Abs. 4 GG die (Schutz- und) For-
derpflicht, Ersatzschulen durch auskdmmliche Finanzhilfe zu ermdglichen,
die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG ein-
schlie3lich des Sonderungsverbots zu erfilllen”.

Bleiben die Lander hinter dieser verfassungsrechtlichen Forderpflicht zu-
rick, kénnte eine Versagung bzw. Aufhebung der Ersatzschulgenehmigung
unzuldssig sein. Da eine auskdmmliche Finanzhilfe der Lander zwingend

" zum Beispiel, wenn die private Schule keine der Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfilllt.

*® In diesem Fall kann eine Aufforderung zur Méngelbeseitigung aussichtslos und daher
nicht geeignet bzw. nicht erforderlich sein.

49 Vgl. OVG Minster, BeckRS 2013, 45111: UnverhéltnismaRigkeit der Kirzung der Fi-
nanzhilfe fur eine Ersatzschule um die Personalausgaben fiir eine Lehrkraft, fir die der
Schultrager keine Unterrichtsgenehmigung eingeholt hat, wenn die Schulbehtrde vorher
kein Mangelbeseitigungsverfahren durchgefihrt hat.

% Naher E).
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notwendig ist, damit die privaten Schulen die hohen Genehmigungshirden
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG Uberwinden kénnen™, kénnte die Ver-
fehlung der Genehmigungshiirden bei unzureichender Finanzhilfe ohne
Folgen flur die Genehmigungserteilung bzw. -versagung bleiben. Durch un-
zureichende Finanzhilfe verhindern die Lander, dass private Schulen die
Genehmigungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfillen
kénnen; die Lander ,treiben“ die privaten Schulen geradezu zum Verfas-
sungsbruch. Verantwortlich fir die Nichterfillung der Genehmigungsvo-
raussetzungen sind nicht (nur) die privaten Schulen, sondern (auch) die
Lander. In einer solchen Situation, in der der Eintritt einer Bedingung von
der Partei, zu deren Nachteil er gereichen wirde, wider Treu und Glauben
verhindert wird, giltim Zivilrecht die Bedingung als eingetreten (8 162 Abs. 1
BGB).

Gleichwohl sprechen gewichtige Griinde daftir, dass die privaten Schulen
auch bei unzureichender staatlicher Finanzhilfe an die Genehmigungsvo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gebunden sind und die
Schulbehorde verpflichtet ist, die Genehmigung bei Verfehlung der Voraus-
setzungen zu versagen bzw. aufzuheben. Der Verfassungsbruch des Staa-
tes (Verstol3 gegen das Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG) kann nicht mit
einem Verfassungsbruch der Schultrédger (Verstol3 gegen Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG) beantwortet oder ,geheilt werden. Die Genehmigungs-
anforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG sind nicht im Interesse
des Staates oder der Ersatzschulen gewdhrleistet, sondern dienen dem
Schutz der Schiler vor einem ungleichwertigen Bildungserfolgsz. Dieser
Schutzzweck liefe leer, wenn der Staat es in der Hand héatte, durch unzu-
reichende Finanzhilfe die Genehmigungsanforderungen fur Ersatzschulen
aul3er Kraft zu setzen. Kommen die Lander ihrer verfassungsrechtlichen Fi-
nanzhilfepflicht nicht nach, mussen die Ersatzschulen auf Erfiillung der Fi-
nanzhilfepflicht klagen. Ein Dispens von den Genehmigungsanforderungen
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG tritt nicht ein. In diesem Sinne hat auch
das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass hohere Schulgelder
selbst dann nicht zuldssig sind, wenn die Ersatzschulen ,vom Staat nicht

* Naher E) II.
° Nachweise in Fn. 39.
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eine materielle Forderung in solchem Umfang erfahren, dald sie nach den
Besitz- und Einkommensverhaltnissen der Eltern ihrer Schiler nicht mehr
zu fragen brauchen*®.

Hieran andert auch die Rechtsprechung nichts, nach der das Sonde-
rungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG fur die von den Ersatzschulen zu
erbringende sog. Eigenleistung zumindest wéhrend der schulgesetzlichen
Wartefrist fur die Finanzhilfe (,Grundungsphase“ der Ersatzschule) nicht
gilt54. Zwar liel3e sich argumentieren, dass auf der Grundlage dieser Recht-
sprechung auch das Schulgeld der Ersatzschulen wahrend der Wartefrist
bis zum Einsetzen der Finanzhilfe von den Bindungen des Sonderungsver-
bots freigezeichnet sein muss, da anderenfalls die Existenz der Schulen
gefahrdet ist. Wie noch gezeigt wird, verkennt diese Rechtsprechung aber
den Zweck des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots. Die Ersatz-
schulen sind weder wéahrend der schulgesetzlichen Wartefrist fur die Fi-
nanzhilfe noch danach von dem Sonderungsverbot oder den Ubrigen Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG entbunden.
Ebenso wenig lassen sich umgekehrt die schulgesetzlichen Wartefristen
damit rechtfertigen, dass es den Ersatzschulen mdglich sei, eine Eigenleis-
tung zu erbringen, die dem Sonderungsverbot nicht unterfalle™.

Stattdessen muss der Gesetzgeber durch Regelungen zur Finanzhilfe si-
cherstellen, dass die Lander ihrer Finanzhilfepflicht gegeniiber den Ersatz-
schulen nachkommen. Der Gesetzgeber muss gewahrleisten, dass das
Land den Ersatzschulen samtliche mit der Schulgriindung und dem -betrieb
verbundenen Kosten ersetzt und Schulgeld sowie eine weitere Eigenleis-
tung nur unter den verfassungsrechtlich zulassigen Bedingungen auf die
Finanzhilfe anrechnet™. Eine Wartefrist fur die Finanzhilfe ist unzuléssi957.

AuRerdem kénnen den privaten Schulen bei unzureichender Finanzhilfe
Amtshaftungsanspriche gegen das Land zustehen.

** BVerfGE 75, 40 (64).

* Naher mit Nachweisen E) Il 1.

* Hierzu insgesamt naher D) IV.

*® Zu diesen Bedingungen unter E) Il. 2. b) und c).
*" Naher Brosius-Gersdorf, R&B 1/2016, 2 ff.
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C) Adressat des Sonderungsverbots
l. Ersatzschultrager oder Bundeslander?

Adressat des Sonderungsverbots des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG sind die
privaten Schultrager, nicht das Land. Zwar lasst der Wortlaut des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG offen, wen das Sonderungsverbot verpflichtet (ebenso
Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG). Fir die Bindung der Ersatzschulen an das Son-
derungsverbot spricht aber, dass auch die Ubrigen Genehmigungsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG von den Ersatzschulen zu
erfillen sind (und nicht vom Land). Dass die privaten Schulen in ihren Lehr-
zielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer
Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zuriickstehen, ist nach
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG explizit von den ,privaten Schulen® sicherzustellen.
Zudem adressiert das Sonderungsverbot (ebenso wie die anderen Geneh-
migungsvoraussetzungen) nach seinem Zweck die Ersatzschulen. Die Er-
fullung der Genehmigungsvoraussetzungen ist eine Obliegenheit desjeni-
gen, der die Genehmigung begehrt, also der privaten Schule.

Dass das Land gem. Art. 7 Abs. 4 GG eine verfassungsrechtliche
(Schutz- und) Foérderpflicht trifft, durch ausreichende Finanzhilfe dafir zu
sorgen, dass die privaten Schulen die Genehmigungsbedingungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfullen kdnnen, wurde bereits dargelegt58.

II. Einzelner Ersatzschultrager oder Institution des Ersatzschul-
wesens?

Das Sonderungsverbot gilt ebenso wie die weiteren Genehmigungsvo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG fur jeden einzelnen Er-
satzschultrager, nicht lediglich fur das Ersatzschulwesen als Institution. Das
Sonderungsverbot ist nur gewahrt, wenn die jeweilige Ersatzschule eine
Sonderung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht for-
dert. Nur unter dieser Voraussetzung besteht ein Anspruch der Schule auf
Erteilung der Ersatzschulgenehmigung. Ob andere Ersatzschulen dem

%% Bei Fn. 21.
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Sonderungsverbot gentigen und damit die Zugénglichkeit zum Ersatzschul-
wesen generell gewahrleistet ist, ist irrelevant.

Etwas Anderes ergibt sich nicht daraus, dass das Fordergebot des Art. 7
Abs. 4 GG nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts der
Funktionsfahigkeit des Ersatzschulwesens als Institution dient™ und grund-
satzlich keinen verfassungsunmittelbaren Anspruch des einzelnen Ersatz-
schultragers auf Finanzhilfe begrtiinden soll®®. In der Konsequenz kdnnten
zwar auch die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und
4 GG nur fur das Ersatzschulwesen als Institution und nicht fur jede einzelne
Ersatzschule gelten. Dies Uberzeugt aber schon deswegen nicht, weil die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht tragt. Die Deutung
des Art. 7 Abs. 4 GG als der Institution Ersatzschulwesen dienendes For-
dergebot steht im Widerspruch zu dem Telos des Férdergebots, den priva-
ten Schulen die Erfullung der Genehmigungsanforderungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu ermdglichen, was ihnen aus eigener Kraft ver-
wehrt ist®". AuRerdem ist das Sonderungsverbot ebenso wie die tbrigen
Anforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG Bedingung fir die Ge-
nehmigung als Ersatzschule, die fur die einzelne Schule und nicht fur die
Institution Ersatzschulwesen erteilt wird. Auch kdnnte die Genehmigung ei-
ner Ersatzschule versagt werden, wenn nicht sie, aber andere Ersatzschu-
len eine Sonderung der Schiler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern
foérdern wirden, wollte man das Sonderungsverbot auf das Ersatzschulwe-
sen als Institution beziehen. Aus diesen Grinden adressiert das Sonde-
rungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG die einzelne Ersatzschule und nicht
lediglich die Institution des Ersatzschulwesens.

D) Inhalt und Funktionen des Sonderungsverbots

Inhaltlich untersagt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG den Ersatzschulen, eine Son-
derung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern zu fordern.

* BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116).
% BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 90, 107 (117).
61 ..

Naher E) I.
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Nimmt man das Grundgesetz beim Wort, ist das verkirzt als ,Sonderungs-

verbot“ bezeichnete Verfassungspostulat ein ,Sonderungsférderungsver-
62

bot* ™.

Welcher Inhalt dem Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG zu-
kommt, wird im Folgenden entfaltet. Zunachst wird gezeigt, dass unter den
,Besitzverhaltnissen der Eltern“ die Einkommens- und Vermdgensverhalt-
nisse der Eltern zu verstehen sind (I.). Das Verbot, eine Sonderung der
Schuler zu fordern, meint, dass jedes Kind ungeachtet der Einkommens-
und Vermdgensverhaltnisse seiner Eltern Zugang zur Ersatzschule haben
muss (ll.) Grundrechtsdogmatisch entfaltet sich das Sonderungsverbot so-
wohl als Diskriminierungsverbot als auch als Fordergebot. Als Verbot un-
mittelbarer Diskriminierung untersagt es den Ersatzschulen jede Anknip-
fung an die Besitzverhaltnisse der Eltern bei der Schilerauswahl, die Schi-
ler aus einkommens- und vermdgensschwachen Elternhausern gegeniber
Schilern aus einkommens- und vermdgensstarkeren Elternhdusern be-
nachteiligt. Als Fordergebot gibt es den Ersatzschulen auf, das Schulgeld
durch Anknuipfung an die Besitzverhaltnisse der Eltern so zu gestalten, dass
jeder Schuler die Schule unabhéngig von den Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnissen seiner Eltern besuchen kann. Ein Verbot mittelbarer Dis-
kriminierung, das die Ersatzschulen verpflichtet, ihre Schuler nicht nach Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung, sondern im Hinblick auf das Ein-
kommen und Vermogen sowie den Bildungs- und Berufsstand der Eltern
spiegelbildlich zur Schulerschaft offentlicher Schulen auszuwéhlen, kennt
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht (lll.). Die Konsequenzen des Sonderungsver-
bots fur die Erhebung von Schulgeld durch Ersatzschulen werden unter IV.
geschildert.

Untersucht wird im Folgenden ausschlief3lich, welche Anforderungen
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG an die Genehmigung von Ersatzschulen stellt und
dementsprechend vom Gesetzgeber und der (Schul-)Verwaltung fur die Er-
satzschulgenehmigung verlangt werden durfen. Ob und inwieweit die Er-
satzschulen tber die verfassungsrechtlichen (Mindest-)Anforderungen des
Sonderungsverbots freiwillig hinausgehen durfen, wird nicht erértert.

%2 5. pereits bei Fn. 28.
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l. Nach den Besitzverhaltnissen der Eltern
1. Besitzverhéltnisse
a) Einkommens-und Vermdgensverhaltnisse

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG knupft mit den ,Besitzverhaltnissen der Eltern an
die Eigentums- und Vermogensverhaltnisse der Eltern an®. Der Begriff ,Be-
sitzverhaltnisse” erfasst nach allgemeinem Sprachgebrauch die gesamten
finanziellen Verhaltnisse der Eltern, die aus dem (ihnen wertmaRig zuflie-
Renden) Einkommen und dem (bei ihnen vorhandenen) Vermégen beste-
hen. Als Einkommen sind sowohl regelmafdige Einklnfte (z.B. Lohn) als
auch einmalige Einnahmen erfasst (z.B. Lottogewinn, Erbschatft).

Hierfur sprechen auch der Sinn und Zweck des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
sowie sein systematischer Zusammenhang mit dem Sozialstaatsgebot. Als
Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips des Art. 20 Abs. 1 GG* sucht das
Sonderungsverbot sicherzustellen, dass ,die Privatschule grundsatzlich al-
len Bargern ohne Rucksicht auf ihre finanziellen Verhaltnisse® offensteht®.
Sie muss ,von allen Eltern und Schulern ohne Rucksicht auf ihre wirtschaft-
liche Lage in Anspruch genommen werden kénnen.“® Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG will verhindern, dass der Zugang zu Ersatzschulen durch die finanzielle
Leistungsfahigkeit der Eltern bestimmt wird. In diesem Sinne muss die Er-
satzschule ,allgemein zuganglich” sein’’. Da die finanzielle Leistungsfahig-
keit der Eltern sowohl durch ihr Einkommen als auch ihr Vermdgen be-
stimmt wird, ist die allgemeine Zuganglichkeit der Ersatzschule nur sicher-

* Fiir eine Einbeziehung der Vermogensverhéltnisse auch Reich, Magdeburger Kommen-
tar zum Grundgesetz, 1998, Art. 7 Rn. 8.

o Vgl. BVerfGE 90, 107 (120), wonach Art. 7 Abs. 4 GG als Freiheitsrecht ,auch unter
Berlicksichtigung des Sozialstaatsgebots® zu interpretieren ist; vgl. auch Badura, in:
Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. Il, 74. EL Mai 2015, Art. 7 Rn. 121, der
das Sonderungsverbot als sozialstaatliche Bedingung der Ersatzschulgenehmigung be-
zeichnet; Geis, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I,
2016, Art. 7 Rn. 84 sieht in dem Sonderungsverbot ,eine Auspragung des sozialstaatlich-
integrativen Ansatzes®; Miuller/Pieroth/Fohmann, Leistungsrechte im Normbereich einer
Freiheitsgarantie, 1982, S. 141, 148: ,Auspragung des allgemeinen Sozialstaatsprinzips®.

% BVerfGE 90, 107 (119), s. auch BVerfGE 75, 40 (65).
% BVerfGE 90, 107 (119); s. auch bereits BVerfGE 75, 40 (64).
*" BVerfGE 75, 40 (64); 90, 107 (119).
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gestellt, wenn der Schulbesuch unabhéangig von der Einkommens- und Ver-
maogenssituation der Eltern méglich ist. Das unmittelbar an den Staat adres-
sierte Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG® wird insofern konkretisiert
und auf die privaten Ersatzschulen als Grundrechtstrager (Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG) erstreckt.

Dieses Verstandnis des Begriffs ,Besitzverhaltnisse® als Einkommens-
und Vermogensverhaltnisse der Eltern stitzt die historische Norminterpre-
tation. Die wortgleiche Vorgéngerregelung zu Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG,
Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRYV, wollte die allgemeine Zuganglichkeit der Er-
satzschule ,ohne Rucksicht auf die Wirtschaftslage der Benutzerkreise® si-
chern®. Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV suchte Standes- und Kastenschulen
zu verhindern, wobei die Zuganglichkeit der Ersatzschule fur ,vielleicht nur
einige Kinder” nicht gen[]gtem. Ein Anspruch auf Genehmigung als Ersatz-
schule bestand nach Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV nur dann, wenn sie in
demselben Male wie die offentliche Schule ,die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Eltern ausschaltet*’". Zu diesen wirtschaftlichen Verhaltnissen,
ungeachtet derer 6ffentliche Schulen besucht werden kdnnen, gehéren so-
wohl die Einkommens- als auch die Vermdgensverhaltnisse der Eltern. Dem
entspricht es, dass nach Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRYV fur die Aufnahme des
Kindes in eine bestimmte Schule seine Anlage und Neigung, nicht hingegen
die wirtschaftliche Stellung (oder die gesellschaftliche Stellung oder das Re-
ligionsbekenntnis) der Eltern mafl3geblich waren.

Auch der mit der Erarbeitung des Grundgesetzes betraute Parlamentari-
sche Rat wollte mit dem Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
,eine Entwicklung der privaten Ersatzschulen in Richtung auf eine Art von

% Statt aller Wittreck, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. Il, 3. Aufl. 2015,
Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 24 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar,
14. Aufl. 2016, Art. 20 Rn. 155.

% Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 156; Landé, in: Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar
zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. Ill, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.

° Verhandlungen der verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 329,
1929, S. 2161-2163.

™ Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 156; Landé, in: Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar
zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. Ill, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.


http://www.reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000013_00036.html
http://www.reichstagsprotokolle.de/Blatt2_wv_bsb00000013_00036.html
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"Standes- oder Plutokratenschulen” vermeiden*’®. Im Parlamentarischen
Rat war gegen Privatschulen grundsatzlich zu bedenken gegeben worden,
dass sie einen ,sozialen Beigeschmack nach Vornehmheit, Reichtum und
Sonderstellung der Eltern® hatten” und ,ein Monopol fur die Kinder wirt-
schaftlich und sozial besser gestellter Eltern® seien’®. Diesen Bedenken
tragt das Sonderungsverbot Rechnung, indem es sicherstellt, dass ,Begu-
terte*’
in denen ihre Kinder getrennt von denen Nicht-Beguterter unterrichtet wer-
den’’. Auch die Entstehungsgeschichte des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG spricht
mithin daflr, dass das Sonderungsverbot mit der Bezugnahme auf die ,Be-

5, d.h. ,reiche Leute“76, sich nicht ,Sonderschulen® einrichten konnen,

sitzverhaltnisse den Zugang zur Ersatzschule unabhangig von den finanzi-
ellen Verhaltnissen der Eltern sicherzustellen sucht, zu denen die Einkom-
mens- und Vermoégensverhaltnisse gehoren.

MalRgeblich sind die aktuellen Einkommens- und Vermogensverhaltnisse
der Eltern wahrend des Besuchs der Schule durch ihr Kind, nicht ihre (vo-
raussichtlichen) kiinftigen Besitzverhaltnisse. Bei einem monatlich erhobe-
nen Schulgeld ist auf die Einkommens- und Vermoégenssituation der Eltern
in dem betreffenden Monat abzustellen. Ob die Mdglichkeit besteht, dass
die Eltern in der Zukunft Einkommen oder Vermdgen erwerben, lasst sich
regelmanig nicht hinreichend sicher prognostizieren, sodass die kinftige
Einkommens- und Vermdgenslage als Ankntpfungspunkt fir das Sonde-
rungsverbot ausscheidet. Aus demselben Grund sind die aktuellen und

2 BVerfGE 75, 40 (63); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 49
(juris); zur Verhinderung von Standesschulen Parl. Rat V/2, S. 815, Parl. Rat XIV/1, S. 626
und Parl. Rat XIV/2, S. 1371, 1373.

”® parl. Rat XIV/1, S. 626.
" Parl. Rat XIV/1, S. 630.
™ Parl. Rat XIV/2, S. 1355.
® parl. Rat XIV/2, S. 1371.
" Parl. Rat XIV/2, S. 1355.
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nicht die kinftigen Besitzverhaltnisse des Kindes mal’Sgeinch78, wenn we-
gen eigenen Einkommens und Vermoégens des Kindes ausnahmsweise auf
seine Besitzverhaltnisse abzustellen ist’.

b) Bildungs- und Berufsverhéltnisse

Nicht geklart ist, ob der Begriff ,Besitzverhaltnisse” i.S.d. Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG auch die sozialen Verhéaltnisse im weiteren Sinne umfasst wie
namentlich die Bildungs- und Berufsverhaltnisse der Eltern®. Dies sugge-
rieren Wrase/Helbig, die dem Sonderungsverbot eine Forderung nach spie-
gelbildlicher Zusammensetzung privater und 6ffentlicher Schulen (auch) im
Hinblick auf den Bildungs- und Berufsstand der Eltern entnehmen®™.

Gegen eine solche Deutung des Begriffs ,Besitzverhaltnisse® spricht der
Wortlaut der Norm. Mit ,Besitzverhaltnissen“ assoziiert man die finanziellen
Verhéltnisse, nicht die immateriell-geistige Situation der Eltern. Auch der
systematische Zusammenhang des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG mit dem Sozi-
alstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG, dem zumindest primar an der Fr-
sorge fur finanziell Hilfebeddrftige gelegen ist82, deutet darauf hin, dass das
Sonderungsverbot die Zugénglichkeit der Ersatzschulen nur unabhangig
von den finanziellen Verhaltnissen der Eltern sicherzustellen sucht.

Fur eine Einbeziehung der Bildungs- und Berufsverhaltnisse der Eltern in
den Begriff ,Besitzverhaltnisse® kdnnte dagegen historisch sprechen, dass
sich sowohl Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG als auch dessen Vorgangerregelung
Art. 147 Abs. 1 Satz 2 GG nach dem Willen der Verfassungsvéter
und -matter gegen Standes- und Kastenschulen richten83, die nicht nur

"® In diesem Sinne auch VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 82
(juris), wonach bei privaten Berufsschulen nicht deshalb ein héheres Schulgeld zumutbar
sei, weil die Berufsschiler die Aussicht auf baldiges Erwerbseinkommen haben.

® Naher D) I. 2.
* In diesem Sinne wohl von Pollern, DOV 2011, 680 (681), der dem Sonderungsverbot

»auch eine Integrationsfunktion fiir Schiler aus bildungsfernen ... Elternhausern oder aus
Elternhdusern mit Migrationshintergrund® beimisst.

* Naher A).

8 Wittreck, in Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Sozi-
alstaat) Rn. 28; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 20 Rn. 105.

% Bei Fn. 70.
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finanziell besser gestellten Schichten vorbehalten waren, sondern auch als
exklusive Schulen fur Gebildete oder Angehdrige bestimmter (Berufs-)-
Stande dienten. Genannt seien nur die Ritterschulen und hodheren
Tochterschulen®. Auch waren nach Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV fiirr die
Aufnahme des Kindes in eine bestimmte Schule seine Anlage und Neigung,
nicht hingegen die gesellschaftliche Stellung (oder die wirtschaftliche
Stellung oder das Religionsbekenntnis) der Eltern maRgeblich. Vor diesem
Hintergrund koénnte Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG auch eine Férderung der
Sonderung nach der Zugehoérigkeit der Eltern zu einem bestimmten
gesellschaftlichen (Berufs- oder Bildungs-)Stand untersagen.

Hierauf mag zudem hinweisen, dass auch das Verbot der Diskriminierung
wegen der ,Herkunft gem. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG Benachteiligungen we-
gen der ,sozialen Herkunft untersagt, worunter die von den Vorfahren her-
geleitete ,standisch-soziale Abstammung und Verwurzelung“ zu verstehen

ist™. Nicht zur .Herkunft® gehort dagegen ,die in den eigenen Lebensum-

standen begrindete Zugehorigkeit zu einer bestimmten sozialen Schicht*®.

Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG wird daher generell der Zweck entnommen, fir
soziale Durchlassigkeit und Chancengleichheit zu sorgen87, und als Verbot
interpretiert, Kinder aus privilegierten Schichten gegeniber Kindern aus
nicht privilegierten Schichten zu begUnstigensS. Es sei unzulassig, Kinder
aus besseren gesellschaftlich-sozialen Schichten (z.B. Diplomaten-, Arzt-
oder Akademikerkinder) bei dem Zugang zum Studium und Beruf gegen-

® Zu Standes- und Kastenschulen im 20. Jahrhundert néher Zymek, ZfG 8 (2015), 7
(10 ff.).

® BVerfGE 48, 281 (287); vgl. auch BVerfGE 5, 17 (22); 9, 124 (128), 23, 258 (262);
BVerwGE 106, 191 (194).

% BVerfGE 9, 124 (129).

8 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 132;
Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 60; vgl. auch Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar,
14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 125: ,Verhinderung einer Klassengesellschaft mit schichtenspe-
zifischen Privilegien®.

8 Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 132;
ahnlich Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 79. EL De-
zember 2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 60.
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Uber Kindern aus schlechteren Schichten (z.B. Handwerker- oder Arbeiter-
kinder) zu bevorzugensg. Insofern kénnte Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG eine Kon-
kretisierung dieses Diskriminierungsverbots aus Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG fur
den Bereich der Ersatzschulen bewirken®’.

Diese Frage soll dahinstehen. Selbst wenn man Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
in einem weiten Sinne verstinde und ihm auch das Verbot entndhme, die
Schiler nach der sozialen (Bildungs- und Berufs-)Schicht der Eltern zu son-
dern, ware den Ersatzschulen nur untersagt, bei der Auswahl der Schuler
unmittelbar an den Bildungs- und Berufsstand der Eltern anzuknupfen. Ein
Verbot, die Kinder nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung aus-
zuwéhlen, wohnt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht inne. Dies gilt auch dann,
wenn eine Begabungs- und Leistungsauswahl wegen der sozialen Un-
durchlassigkeit des Bildungssystems in Deutschland faktisch dazu fihrt,
dass mehr Kinder aus besitzstarken Elternhdusern Ersatzschulen besu-
chen als Kinder aus besitzschwachen Elternhausern und dass die soziale
Zusammensetzung der Ersatzschule im Hinblick auf den Bildungs- und Be-
rufsstand der Eltern nicht der sozialen Zusammensetzung offentlicher
Schulen entsprichtgl.

2. Eltern

MalRgeblich sind nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG die Besitzverhaltnisse der
,Eltern®. Der Grund hierfir ist, dass die Pflege und Erziehung des Kindes
gem. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG das naturliche Recht der Eltern und die zu-
vorderst ihnen obliegende Pflicht sind (vgl. 8 1626 Abs. 1 BGB). Das Pflege-
und Erziehungsrecht sowie die korrespondierende -pflicht der Eltern um-
fasst die Sorge fir die schulische Bildung des Kindes® einschlieRlich der
Schulwah!®. Die Unterhaltspflicht der Eltern gegeniber ihrem Kind (vgl.

8 Vgl. etwa Rufner, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, 76. Lfg. Mai 1996, Art. 3 Rn. 845.

* Naher D) Ill. 1. b).
*Y Naher D. IIlI. 1. b).

% Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 6
Rn. 159.

* BGH, NJW 1983, 393.
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§8 1601 ff. BGB)™ erstreckt sich auf den gesamten Lebensbedarf des Kin-
des einschlief3lich der Kosten der Erziehung und der Vorbildung zu einem
Beruf (§ 1610 Abs. 2 BGB)95. Zu diesen von den Eltern zu tragenden Kosten
gehort auch Schulgeld fir den Besuch einer privaten Schule®. Wer zu den
pflege- und erziehungsberechtigten Eltern i.S.d. Art. 7 Abs. 4 Satz 3, Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG gehort, bestimmt sich nach 8§ 1591 ff. BGB, die den
Elternbegriff des Grundgesetzes gesetzlich ausgestalten.

Die Verpflichtung der Eltern, das Schulgeld fir den Besuch einer Ersatz-
schule zu zahlen, besteht nicht nur gegentiber dem minderjéhrigen Kind,
sondern grundséatzlich auch gegeniber dem volljahrigen Kind. Zwar ist die
Unterhaltspflicht der Eltern zeitlich prinzipiell auf das minderjéhrige Kind be-
grenzt97. Befindet sich das Kind in der Schul- oder Berufsausbildung und
dauert diese Uber seine Volljahrigkeit hinaus, besteht die Unterhaltspflicht
der Eltern aber entsprechend fort™. Aus diesem Grund diirften die Besitz-
verhaltnisse der Eltern — und nicht des Kindes — auch dann malf3geblich
sein, wenn das Kind volljahrig ist und eine allgemein- oder berufsbildende
Schule besucht™.

Etwas Anderes wird nach dem Sinn und Zweck des Sonderungsverbots
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gelten missen, wenn das Kind Uber eigenes
Einkommen oder Vermdgen verflgt, sodass seine Bedurftigkeit und ent-
sprechend die Unterhaltspflicht der Eltern entfallt. Fur die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen dies der Fall ist und ob dabei zwischen dem minder-
und dem volljahrigen Kind zu differenzieren ist, liegt es nahe, auf die zivil-
rechtlichen Grundsatze des § 1602 BGB zurilickzugreifen. Soweit ein Kind
gem. 8 1602 BGB wegen eigenen Einkommens und Vermdgens mangels

* Statt aller BVerfGE 68, 256 (267); 80, 81 (90 f.); 103, 89 (107).

% BGH, NJw 1983, 393.

% BGH, NJW 1983, 393; OLG Naumburg, NJW 2012, 623 (624).

%" Statt aller Heinemann, in: Minch (Hrsg.), Familienrecht, 2. Aufl. 2016, § 15 Rn. 86.
% Statt aller Heinemann, in: Munch (Hrsg.), Familienrecht, 2. Aufl. 2016, § 15 Rn. 86.

% Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 82 (juris), wonach bei
privaten berufsbildenden Schulen kein héheres Schulgeld zumutbar sei als bei allgemein-
bildenden Schulen, weil die Aussicht von Berufsschiilern auf baldiges Erwerbseinkommen
auf3er Acht bleiben miisse; ebenso VG Stuttgart, 13 K 3238/09 vom 2.2.2010, Rn. 24 (juris)
mit dem zusatzlichen Argument, dass auch ein Hinzuverdienst alterer Schiler aul3er Be-
tracht zu bleiben habe.
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Bedurftigkeit nicht unterhaltsberechtigt istloo, durften sub specie des Son-
derungsverbots nicht die Besitzverhaltnisse der Eltern, sondern des Kindes
malfdgeblich sein.

3. Eltern aller Einkommens- und Vermégensschichten?

a) Besitzarme Eltern einschlieBlich Empfanger staatlicher Sozial-
leistungen

Normtextlich enthalt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG keine Einschrankung auf
bestimmte Schuler- oder Elterngruppen. Nach seinem Sinn und Zweck so-
wie seiner Historie sucht das Sonderungsverbot sicherzustellen, dass Er-
satzschulen auch fur Kinder aus besitzarmen Elternhdusern zuganglich
sind. Ebenso wie seiner Vorgangerregelung Art. 147 Abs. 1 Satz 2 GG liegt
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG der Zweck zugrunde, Standes- und Plutokraten-
schulen zu verhindern. ,Sonderschulen® fir die Kinder wirtschaftlich besser
gestellter Eltern sollten unterbunden werden. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG un-
tersagt daher eine Benachteiligung von Kindern, deren Eltern Uber geringes
Einkommen und Vermdgen verfigen, gegentber Kindern aus besseren
Einkommens- und Vermoégensverhaltnissen.

Dies gilt auch und gerade fur Empfanger staatlicher Sozialleistungen, die
ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenem Einkommen und Vermégen (oder
aus zu bericksichtigendem Einkommen und Vermogen Dritter, s. 8 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 7, 8 9 Abs. 1 SGB II; § 19 Abs. 1 SGB XllI) sichern kénnen und
deswegen auf Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitsuchende (SGB 1),
Sozialhilfeleistungen (SGB XIl) oder andere staatliche Leistungen zur Exis-
tenzsicherung angewiesen sind™". Entsprechend seinem Schutzzweck,
,Sonderschulen® fur ,Beguterte“ zu verhindern und den Zugang zu Ersatz-
schulen ,grundsatzlich allen Birgern ohne Ricksicht auf ihre finanziellen

% Naher Graba/Maier, in: Johannsen/Henrich (Hrsg.), Familienrecht, Kommentar, 6. Aufl.
2015, § 1602 Rn. 7 ff.; Dethloff, Familienrecht, 31. Aufl. 2015, § 11 Rn. 5 ff.; Schwab,
Familienrecht, 25. Aufl. 2017, § 74 Rn. 887 f.

m Ergebnis ebenso Langer, R&B 4/2010, 11 (14); gleichsinnig, wenngleich als Frage
formuliert, Hardorp, R&B 1/2017, 5 (17); anderer Ansicht wohl Theuersbacher, RdJB 1994,
497 (505); Heinig/Vogel, LKV 2012, 337 (340).
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Verhéltnisse® zu ermbglichenmz, kommt das Sonderungsverbot auch zu-
gunsten von Kindern zur Anwendung, deren Eltern tber keinerlei verwert-
bares Einkommen und Vermoégen verfigen und daher sozialstaatlicher
Leistungen bedurfen. Eine Herausnahme der Armsten der Gesellschaft aus
dem Anwendungsbereich des Sonderungsverbots liefe seinem Schutz-
zweck zuwider.

Hieran andert die Rechtsprechung der Verwaltungs- und Sozialgerichte
nichts, nach der die Ubernahme von Schulgeld fiir eine private Ersatzschule
keine im Rahmen der Eingliederungshilfe vom Sozialhilfetrager zu erbrin-
gende Leistung fir angemessene Schulbildung sei. Der Anspruch von El-
tern oder Kindern auf Sozialhilfe umfasse nicht das Schulgeld fur eine Er-
satzschule, weil ein Besuch der schulgeldfreien 6ffentlichen Schulen mog-
lich und zumutbar sei* . Dies gelte umso mehr, als die Schulgeldfreiheit fur
Offentliche Schulen eine Konkretisierung des Sozialstaatsgebots des
Grundgesetzes darstelle™™.

Ungeachtet dessen, ob diese Rechtsprechung zum Sozialhilferecht Zu-
stimmung verdient, folgt hieraus fur die Auslegung des verfassungsrechtli-
chen Sonderungsverbots nichts. Das Sonderungsverbot sucht nach seinem
Zweck gerade auch den Zugang von Empfangern sozialstaatlicher Leistun-
gen zur Ersatzschule sicherzustellen; damit dies moglich ist, missen die
Ersatzschulen auf Schulgeld von ihnen verzichten'®. Diesen durch das
Sonderungsverbot bedingten Schulgeldausfall muss das Land durch ent-
sprechend erhdhte Finanzhilfe kompensierenl%. Dies verkennt der Verwal-
tungsgerichtshof Baden-Wurttemberg, der aus dem Ausschluss von Schul-
geld aus sozialstaatlichen Leistungen folgert, dass Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
die Allgemeinzuganglichkeit privater Ersatzschulen nicht fir Empfanger

192 Mit Nachweisen bei Fn. 65.

% BSG, NJOZ 2014, 797 (798 f.); BVerwG, NVwZ 1993, 691 (691 f.) bezogen auf Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem BSHG — auch zu Ausnahmen, wenn der Besuch einer
offentlichen Schule aus objektiven Grinden wie der Entfernung vom Wohnort oder aus
schwerwiegenden subjektiven Griinden nicht méglich oder nicht zumutbar ist (691); VGH
Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 53 (juris); LSG Schleswig-Holstein,
NZS 2007, 164 (165).

' BVerwG, Nvwz 1993, 691 (691 f.); LSG Schleswig-Holstein, NZS 2007, 164 (165).
'% Naher bei Fn. 264.
"% Naher E) I1. 2.
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staatlicher Sozialleistungen gewahre und daher das Schulgeld von Ersatz-
schulen nicht so bemessen sein misse, dass es auch von Beziehern der
Leistungen nach dem SGB Il oder SGB XlI entrichtet werden kann'®,

b) Besitzstarke Eltern

Ob Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG umgekehrt auch fir Kinder einkommens- und
vermogensstarker Eltern gilt, ist nicht vergleichbar eindeutig. Diese Frage
stellt sich mit Blick auf Ersatzschulen, die ausschlie3lich Kindern aus be-
sitzschwachen Schichten offenstehen.

Fur die Geltung des Sonderungsverbots auch fur Kinder einkommens-
und vermogensstarker Eltern mag der Normtext des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG sprechen, der keine Einschréankung auf besitzschwache Gruppen vor-
sieht. Hinzu kommt entstehungsgeschichtlich, dass der Parlamentarische
Rat ,Sonderschulen® fur ,Beguterte“ verhindern wollte, in denen ihre Kinder
getrennt von denen Nicht-Beguterter unterrichtet werden'®. Das Sonde-
rungsverbot hat auch eine Integrationsfunktionlog. Zudem hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass ,die Privatschule grundsatzlich allen
Bldrgern ohne Rucksicht auf ihre finanziellen Verhaltnisse offenstehen®
muss ; sie muss ,von allen Eltern und Schiilern ohne Riicksicht auf ihre

wirtschaftliche Lage in Anspruch genommen werden kénnen“'**.

Gegen eine Geltung des Sonderungsverbots zugunsten von Kindern aus
einkommens- und vermogensstarken Verhaltnissen spricht aber, dass
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG eine Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips des
Art. 20 Abs. 1 GG darstellt, dem priméar an der Firsorge fir finanziell Hilfe-
bedurftige gelegen ist'*. Und auch nach seinem Sinn und Zweck hat sich

"VGH Baden-Wurttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 53 (juris); ebenso Kleimann,
Die Einkommenssituation von Schilerhaushalten in Baden-Wirttemberg und ihre Belas-
tung durch Schulgeld, IAW Analytic Reports 8/2016, S. 7.

1% Naher mit Nachweisen bei Fn. 75.

109 Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. I, 6.
Aufl. 2010, Art. 7 Abs. 4 Rn. 199; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz,
33. Edition, Stand: 1.6.2017, Art. 7 Rn. 85.

"9 BVerfGE 90, 107 (119), s. auch BVerfGE 75, 40 (65).
" BVerfGE 90, 107 (119); s. auch bereits BVerfGE 75, 40 (64).
"2 Mit Nachweisen bei Fn. 82.
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das Sonderungsverbot den Schutz finanziell minderbemittelter Schichten
und nicht wirtschaftlich gut gestellter Schichten auf die Fahnen geschrieben.
Das Sonderungsverbot sucht ,die Herausbildung von Eliteschulen fir Bes-
serverdienende® zu unterbinden™™>. Es richtet sich gegen die Unzuganglich-
keit von Ersatzschulen fur Kinder, deren Eltern sich die Schulkosten auf-
grund ihrer Besitzverhaltnisse nicht leisten kénnen™*. Vor diesem Hinter-
grund drangt das Sonderungsverbot nicht fur Schiler und Eltern auf Ver-
wirklichung, die nach ihren Besitzverhéltnissen ein kostendeckendes Schul-
geld tragen kdnnen. Sie sind aus eigener Kraft in der Lage, sich Zugang zu
Ersatzschulen zu verschaffen, sodass das verfassungsrechtliche Sonde-
rungsverbot nach seinem Schutzzweck nicht gilt. In der Konsequenz gera-
ten Ersatzschulen, die nur fir Kinder aus besitzschwachen Schichten zu-
ganglich sind, mit dem Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht
in Konflikt.

II. Keine Forderung der Sonderung der Schuler

Welche Anforderungen Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG an Ersatzschulen mit dem
Postulat stellt, eine Sonderung der Schiler (nach den Besitzverhaltnissen
der Eltern) nicht zu férdern, ist bislang nicht geklart.

1. Grammatikalische Auslegung

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG untersagt den Ersatzschulen nicht eine Sonde-
rung der Schiler, sondern verbietet lediglich, die Sonderung zu fordern.

s Pieroth, Tatséchliche Kosten als zusatzliche Begrenzung der Finanzhilfe fur Schulen in
freier Tragerschaft?, in: Geis/Winkler/Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung,
Festschrift fir Hufen, 2015, S. 381 (389); ebenso Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft, in: Hufen/Vogel (Hrsg.), Keine
Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 49 (60); VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 49 (juris).

e Vgl. Heinig/Vogel, LKV 2012, 337 (340), denen zufolge nach dem Sonderungsverbot
der Zugang zur Ersatzschule fir Schiler aus schwéacheren finanziellen Verhéaltnissen nicht
unmdglich sein darf; Vogel, RdJB 2014, 261 (263), demzufolge sich das Sonderungsverbot
gegen den Ausschluss nicht vermdgender Kinder aus der Ersatzschule richtet; Langer,
R&B 1/2009, 8 (10): Das Sonderungsverbot verbietet den Ausschluss von Kindern aus
sozial benachteiligten Familien von dem Besuch privater Schulen; Keller/Hesse/Krampen,
in: Keller/Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft, Handbuch fir
Praxis und Wissenschaft, 2014, 6. Kap. Rn. 37: Das Sonderungsverbot dient nicht dem
Schutz reicher Eltern.
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Dieser textliche Unterschied wird im Schrifttum betont, weil eine Sonderung
wegen der ungleichen Einkommens- und Vermogensverhaltnisse der Eltern
mit jeder Schulgelderhebung verbunden sei115; das Verbot der Forderung
der Sonderung schliel3t dagegen die Erhebung von Schulgeld nicht aus''®,

Grammatikalisch kntpft Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG mit dem Verbot, die Son-
derung der Schuler nach den Besitzverhéltnissen der Eltern zu férdern, an
die Spaltung (,Sonderung®) der Gesellschaft in unterschiedliche Einkom-
mens- und Vermogensschichten an und untersagt den Ersatzschulen, diese
Spaltung bei dem Schulzugang zu vertiefen (,,f6rdern“)117. Es muss sicher-
gestellt sein, dass jedes Kind ungeachtet der finanziellen Leistungsfahigkeit
seiner Eltern die Ersatzschule besuchen kann'*®. Schiiler aus einkommens-
und vermogensarmen Schichten durfen nicht wegen der Besitzverhéltnisse
ihrer Eltern schlechteren Zugang zur Ersatzschule haben als Schiler aus
einkommens- und vermoégensstarken Schichten'*®. Kénnten sich einkom-
mens- und vermogensstarke Eltern eine Ersatzschule fur ihr Kind eher leis-
ten als Eltern mit geringerem Einkommen und Vermoégen, wirden durch
diesen ,Bildungskauf die Besitzunterschiede in der Gesellschaft gefordert.
Fur eine restriktivere Lesart des Sonderungsverbots etwa in dem Sinne,
dass das Sonderungsverbot nur Schulgelderméfigung oder Freiplatze fir
,eine bestimmte Anzahl von Schulern, die das Schulgeld nicht aufbringen
konnen,” gebiete120 oder dass Schulgeld ,nicht in einer Hohe erhoben wer-

"* S0 namentlich Umbach, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkom-
mentar und Handbuch, Bd. I, 2002, Art. 7 Rn. 188; Vogel, RdJB 2014, 261 (264); Wol-
tering/Brath, Niedersachsisches Schulgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 1998, § 144 Ziff. 3;
VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 48 (juris).

"o D) Iv. 1.

" Ahnlich Mdaller/Pieroth/Fohmann, Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheitsgaran-
tie, 1982, S. 143, die in dem Sonderungsverbot das Verbot sehen, ,eine aus den beste-
henden, unterschiedlichen elterlichen Vermdgensverhaltnissen resultierende ... soziale
Ungleichheit auf Schillerebene zu férdern.”

1 Vgl. auch Badura, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. Il, 74. EL Mai
2015, Art. 7 Rn. 120.

1 Gleichsinnig Hofmann, in: Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
13. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 52, nach dessen Ansicht eine Auswahl der Schiler durch die
finanziellen Méglichkeiten der Eltern nicht begtinstigt werden darf.

2% S0 aber Jach, Sonderungsverbot, in: Vogel/Knudsen (Hrsg.), Bildung und Erziehung in
freier Tragerschaft. Das Recht der Privatschulen, Kindergéarten und Heime, Stand: Februar
2017, S. 117.



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 38

den (durfe), die einem durchschnittlichen Blrger den Zugang zu der Ersatz-
schule faktisch versperrt“m, oder dass Ersatzschulen nur fir ,breite
Kreis(e) einer relativ gut verdienenden Mittelschicht“** bzw. fur die meisten
Eltern offenstehen mUssenm, geben weder der Normtext noch die weitere
Norminterpretation etwas her. ,Einige wenige Freiplatze oder Schulgeldsti-
pendien in Ausnahmefallen ... gewéhrleisten die allgemeine Zuganglichkeit

.. nicht“**,

Um diesen Anforderungen des Sonderungsverbots zu entsprechen und
den Zugang zur Ersatzschule fir jedes Kind ungeachtet der Besitzverhalt-
nisse seiner Eltern sicherzustellen, muss erstens die Auswahl der Schiler
unabhangig von der Einkommens- und Vermdgenssituation der Eltern er-
folgen (1. Stufe)lzs. Zweitens muss ein von der Ersatzschule erhobenes
Schulgeld126 SO gestaltet sein, dass es Eltern aller Einkommens- und Ver-

maogensschichten tragen kénnen (2. Stufe)m.

2. Teleologische und systematische Auslegung

Der grammatikalischen Auslegung des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG entspre-
chen der Telos der Norm und sein systematischer Zusammenhang mit dem
Sozialstaatsgebot. Als Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips des Art. 20
Abs. 1 GG sucht das Sonderungsverbot sicherzustellen, dass ,die Privat-
schule grundsatzlich allen Birgern ohne Ricksicht auf ihre finanziellen Ver-
haltnisse* offensteht™™®. Sie muss ,von allen Eltern und Schiilern ohne

e Pieroth, Tatséchliche Kosten als zusatzliche Begrenzung der Finanzhilfe fir Schulen in
freier Tragerschaft?, in: Geis/Winkler/Bickenbach (Hrsg.), Von der Kultur der Verfassung,
Festschrift fir Hufen, 2015, S. 381 (389).

'?2 Theuersbacher, RdJB 1994, 497 (505).

'23 VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 81 (juris); VGH Baden-Wiirt-
temberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 137 (juris).

'** BVerfGE 90, 107 (119); s. auch bereits BVerfGE 75, 40 (63); aus dem Schrifttum ebenso
Theuersbacher, RdJB 1994, 497 (505); Geis, in: Friauf/H6fling (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. |, 2016, Art. 7 Rn. 84; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. |, 6. Aufl. 2010, Art. 7 Abs. 4 Rn. 199.

2> Naher D) IIl. 1.

2% Zum Recht der Ersatzschultrager, Schulgeld zu erheben, unter D) IV. 1.
2" Naher D) I1I. 2. und IV.

2% BVerfGE 90, 107 (119), s. auch BVerfGE 75, 40 (65).
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Rucksicht auf ihre wirtschaftliche Lage® ,gleichberechtigt in Anspruch ge-
nommen werden* kénnen™>". Die Ersatzschule muss »=allgemein zuganglich
sein, zwar nicht in dem Sinne, dal3 sie wie die 6ffentliche Schule jeden
Schiler bei Erfullung allgemeiner Voraussetzungen aufnehmen muf3, wohl
aber in dem Sinne, dal® sie grundséatzlich ohne Rucksicht auf deren Wirt-
schaftslage besucht werden kann.“**

Diese Zuganglichkeit der Ersatzschule unabhéngig von der wirtschaftli-
chen Lage der Eltern ist nur sichergestellt, wenn erstens die Auswahl der
Schiler unabhangig von der Einkommens- und Vermogenssituation der El-
tern erfolgt und zweitens Schulgeld so gestaltet ist, dass es Eltern aller Ein-
kommens- und Vermogensschichten tragen konnen.

3. Historische Auslegung

Gestutzt wird dieses Verstandnis des Sonderungsverbots durch die his-
torische Interpretation des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG. Bereits die Vorganger-
regelung in Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRYV sollte die allgemeine Zugénglichkeit
der Ersatzschule ,ohne Rucksicht auf die Wirtschaftslage der Benutzer-
kreise® sichern™. Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV suchte Standes- und Kas-
tenschulen zu verhindern, wobei die Zuganglichkeit der Ersatzschule fir
,vielleicht nur einige Kinder“ nicht gentigen sollte™*. Ein Anspruch auf Ge-
nehmigung als Ersatzschule bestand nach Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV nur
dann, wenn sie in demselben MalRe wie die 6ffentliche Schule ,die wirt-
schaftlichen Verhéltnisse der Eltern ausschaltet**>>. Gem. Art. 146 Abs. 1
Satz 3 WRV waren fur die Aufnahme des Kindes in eine bestimmte Schule
seine Anlage und Neigung, nicht hingegen die wirtschaftliche Stellung (oder

2% BVerfGE 90, 107 (119); s. auch bereits BVerfGE 75, 40 (64).
% BVerfGE 75, 40 (64); vgl. auch BVerfGE 90, 107 (119).

1t Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 156; Landé, in: Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar
zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. Ill, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.

192 Verhandlungen der verfassungsgebenden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 329,
1929, S. 2161-2163.

%3 Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 156; Landé, in: Nip-
perdey (Hrsg.), Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Kommentar
zum zweiten Teil der Reichsverfassung, Bd. Ill, 1975, Artikel 143—-149 S. 67.
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die gesellschaftliche Stellung oder das Religionsbekenntnis) der Eltern
malfdgeblich.

Entsprechend hatte der Parlamentarische Rat mit dem Sonderungsverbot
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG vor Augen, ,eine Entwicklung der privaten Er-
satzschulen in Richtung auf eine Art von "Standes- oder Plutokratenschu-
len" (zu) vermeiden“***. Ersatzschulen sollten nicht »ein Monopol fur die Kin-
der wirtschaftlich und sozial besser gestellter Eltern® sein135; sie sollten nicht

nur ,Begiterte(n)**°, d.h. ,reiche(n) Leute*"*” offenstehen.

Auch hieraus ergibt sich, dass die Ersatzschulen nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG fur alle Kinder unabhangig von der wirtschaftlichen Lage ihrer Eltern
zuganglich sein mussen. Dies setzt voraus, dass erstens die Auswahl der
Schiler unabhéangig von der Einkommens- und Vermdgenssituation der El-
tern erfolgt und zweitens Schulgeld von den Eltern aller Einkommens- und
Vermogensschichten getragen werden kann.

lll.  Funktionen des Sonderungsverbots

Diesem Inhalt des Sonderungsverbots entsprechen verschiedene grund-
rechtsdogmatische Funktionen, die sich auf verschiedenen Stufen des Zu-
gangs zur Ersatzschule entfalten. Dem Sonderungsverbot kommt zum ei-
nen eine Funktion als Diskriminierungsverbot zu, das den Ersatzschulen
untersagt, bei der Auswahl der Schiler (1. Stufe) an die Besitzverhaltnisse
der Eltern anzuknipfen (Verbot unmittelbarer Diskriminierung, 1. a]). Zum
anderen kommt das Sonderungsgebot als Férdergebot zum Tragen; in die-
ser Funktion verpflichtet es die Ersatzschulen, Schulgeld (2. Stufe) durch
Anknipfung an die Besitzverhaltnisse der Eltern so zu gestalten, dass jeder
ausgewabhlte Schiler die Schule tatsachlich besuchen kann (2.). Ein Verbot
mittelbarer Diskriminierung, das die Ersatzschulen verpflichtet, auf eine
Auswabhl ihrer Schiler nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung

** BVerfGE 75, 40 (63); VGH Baden-Wiirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 49
(juris); zur Verhinderung von Standesschulen Parl. Rat V/2, S. 815, Parl. Rat XIV/1, S. 626
und Parl. Rat XIV/2, S. 1371, 1373.

%% parl. Rat XIV/1, S. 630.
% parl. Rat XIV/2, S. 1355.
7 parl. Rat XIV/2, S. 1371.
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zu verzichten, und ihre Schilerschaft stattdessen im Hinblick auf das Ein-
kommen und Vermégen sowie den Bildungs- und Berufsstand der Eltern
spiegelbildlich zur Schilerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwahlen, bein-
haltet Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht (1. b]).

1. Diskriminierungsverbot

Das Sonderungsverbot statuiert ein unmittelbar an die privaten Ersatz-
schulen als Grundrechtstrager (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG) adressiertes Verbot
der Diskriminierung der Schiller wegen der Besitzverhaltnisse ihrer El-
tern™>. Als Diskriminierungsverbot untersagt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG den
Ersatzschulen, die Auswahl der Schuler (1. Stufe) nach den Besitzverhalt-
nissen der Eltern vorzunehmen. Den Ersatzschulen ist eine Benachteili-
gung oder Bevorzugung von Schilern wegen der Besitzverhaltnisse ihrer
Eltern bei der Schiilerauswahl untersagt. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG markiert
die Besitzverhéltnisse der Eltern als absolut unzuldssiges Auswahlkrite-
rium**® und schrankt damit das durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrleistete
Recht der privaten Schulen zur Auswabhl ihrer Schler ein**. Entsprechend
der einseitigen Schutzrichtung des Sonderungsverbots, das Eliteschulen fur
,Begulterte“ verhindern und den Zugang zu Ersatzschulen fir Schiler aus
minderbemittelten Schichten sicherstellen will, gilt das Diskriminierungsver-
bot nicht zugunsten von Schulern und Eltern, die nach ihren Besitzverhalt-
nissen in der Lage sind, ein kostendeckendes Schulgeld zu zahlen**. Eine
Benachteiligung von Schilern aus solchen Schichten durch bevorzugte
Auswahl besitzschwacher Schuler untersagt das Sonderungsverbot nicht.

8 Interpretation des Sonderungsverbots als Diskriminierungsverbot auch bei Miil-
ler/Pieroth/Fohmann, Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheitsgarantie, 1982,
S. 141: Schutz ,vor sozialer Diskriminierung“; ebenso Langer, R&B 1/2009, 8 (10): ,Verbot
sozialer Diskriminierung®.

%9 vgl. auch Vogel, RdJB 2014, 261.

*® Epbenso Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, S. 285; Hufen, Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft, in: Hufen/Vogel
(Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 49 (60),
der das Sonderungsverbot als verfassungsimmanente Schranke der Griindungsfreiheit be-
zeichnet; vgl. auch Jestaedt, Schule und au3erschulische Erziehung, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl.
2009, § 156 Rn. 56.

! Naher D) 1. 3. b).
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Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG stellt insofern nicht nur eine Konkretisierung und
Erstreckung des staatsgerichteten Sozialstaatsprinzips des Art. 20 Abs. 1
GG auf die Ersatzschulen als grundrechtlich geschitzte Rechtstrager dar,
sondern auch des Verbots der Diskriminierung wegen der Herkunft gem.
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, wenn man unter ,Herkunft* i.S.d. Art. 3 Abs. 3

Satz 1 GG auch die aktuellen Besitzverhaltnisse der Eltern versteht™*.

a) Verbot unmittelbarer Diskriminierung: Keine Anknipfung an die
Besitzverhaltnisse der Eltern

Als Diskriminierungsverbot untersagt das Sonderungsverbot den Ersatz-
schulen — entsprechend den Diskriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG - jede Anknupfung an die Besitzverhaltnisse der Eltern bei
der Schilerauswabhl, die Schiler aus einkommens- und vermégensschwa-
chen Elternhausern gegeniber Schilern aus einkommens- und vermo-
gensstarkeren Elternhausern benachteiligt (Verbot unmittelbarer Diskrimi-
nierung). Erforderlich ist ein Kausalzusammenhang zwischen der Verwen-
dung des unzulassigen Merkmals (Besitzverhaltnisse der Eltern) und der
Benachteiligungm. Ob Schilern aus unteren Einkommens- und Vermo-

2 Zweifel hieran bestehen, weil nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts zur
Herkunft i.S.d. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nicht ,die in den eigenen Lebensumstanden be-
grindete Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Schicht® gehért, s. mit Nachweisen
bei Fn. 86.

'3 Zu Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG als Verbot unmittelbarer oder direkter Diskriminierung, das
eine unmittelbare Anknipfung an das verbotene Diskriminierungsmerkmal untersagt, statt
aller BVerfGE 107, 257 (269); Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar, Bd. I, 79. EL Dezember 2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 34; Osterloh/Nul3berger, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 3 Rn. 255; Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 119.

4 Zum Erfordernis der Kausalitét bezogen auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG eingehend Heun,
in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 120 ff.; Uerp-
mann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 128 Rn. 6;
Rebhahn/Kietaibl, RW 2010, 373 (376 f.).
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gensgruppen der Zugang zur Ersatzschule absichtlich verwehrt wird, ist ir-
relevant™™. Auch eine versehentliche Benachteiligung besitzschwacher
Schiler gegenuber besitzstarken Schilern bewirkt eine Diskriminierungl46.

Eine offene Diskriminierung von Schulern wegen des Besitzstands ihrer
Eltern ist ebenso unzuléassig wie eine verdeckte Diskriminierungm, bei der
,2der wahre Diskriminierungsgrund ... verschleiert werden soll**®, Wahlen
Ersatzschulen ihre Schiler nach scheinbar neutralen Kriterien aus (z.B.
nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung), begtinstigen tatséach-
lich aber Schiler wegen ihrer Herkunft aus besitzstarken Elternhausern,
liegt eine verdeckte Diskriminierung vor, die das Sonderungsverbot nach
seinem Schutzzweck ebenso untersagt wie eine offene Anknupfung an die
Besitzverhéaltnisse der Eltern. Die Ersatzschulen mussen die Schileraus-
wahl rechtlich und faktisch unabhangig von den Besitzverhéltnissen der El-
tern vornehmen. Sowohl die Formulierung der Kriterien fur die Schileraus-
wahl als auch deren tatsachliche Anwendung muss diskriminierungsfrei
sein. Eine Bevorzugung von Schulern, deren Eltern nach ihren Besitzver-
haltnissen ein hohes Schulgeld zahlen kdnnen, und eine entsprechende
Benachteiligung von Schilern, deren Eltern sich nur ein geringeres Schul-
geld leisten kdnnen, ist daher unzulassig.

Ob als unzulassige verdeckte Diskriminierung auch eine Beschrankung
des Zugangs zur Ersatzschule auf Schiler anzusehen ist, deren Eltern fi-
nanziell in der Lage sind, ein kostendeckendes Schulgeld zu entrichten, ist
zweifelhaft. Die Zweifel riihren daher, dass die Erhebung eines kostende-
ckenden Entgelts aus der Sicht eines rational handelnden Unternehmers
Ausdruck wirtschaftlicher Vernunft ist, da anderenfalls der Betrieb der Ein-

> Anderer Ansicht Vogel, R&B 1/2012, 23 (27).

' Zur Unerheblichkeit einer Diskriminierungsabsicht bei Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG Richter,
Gleichberechtigung von Mann und Frau, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 126 Rn. 72.

Y7 zur verdeckten Diskriminierung als Unterfall der unmittelbaren Diskriminierung Kischel,
in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand: 1.6.2017, Art. 3
Rn. 216; Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 79. EL De-
zember 2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 32 f.; im Ergebnis auch Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 125.

18 Formulierung von Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edi-
tion, Stand: 1.6.2017, Art. 3 Rn. 216.
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richtung gefahrdet ist. Letztlich kann dies dahinstehen, da den Ersatzschu-
len die Beschrankung des Schulbesuchs auf Kinder, deren Eltern finanziell
in der Lage sind, ein kostendeckendes Schulgeld zu entrichten, jedenfalls
aufgrund des Férdergebots des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verboten ist™.

Entsprechend dem Schutzzweck des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ist dage-
gen eine (offene oder verdeckte) Benachteiligung von Schulern, deren EI-
tern nach ihren Besitzverhaltnissen in der Lage sind, ein kostendeckendes
Schulgeld zu zahlen, gegenuber finanziell leistungsschwécheren Schilern
erlaubt. Gegen Ersatzschulen, die nur Empféangern staatlicher Sozialleis-
tungen oder ausschlie3lich Kindern von Eltern mit geringem Einkommen
und Vermogen offenstehen, erhebt das Sonderungsverbot keine Einwande.
Insofern ist ausnahmsweise bei der Schulerauswahl eine Ankniipfung an
die Besitzverhaltnisse der Eltern erlaubt, weil dadurch der Zugang besitz-
schwacher Schuler zur Schule sichergestellt werden soll.

Eine Auswahl der Schuler nach besitzfremden Kriterien wie zum Beispiel
ihrer Eignung fur das Schulprofil oder ihrer Befahigung und fachlichen Leis-
tung verbietet Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG als Verbot unmittelbarer Diskriminie-
rung nicht. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG untersagt ausschlief3lich die Anknipfung
an die Besitzverhaltnisse der Eltern bei der Schilerauswabhl, lasst die Wahl
anderer Auswabhlkriterien hingegen unbertuhrt. Welche besitzfremden Krite-
rien die Ersatzschulen der Schilerauswahl zugrunde legen, Gberantwortet
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ihrer Gestaltungsfreiheit. Die Anknipfung einer Be-
kenntnis- oder Weltanschauungsschule an die Religion bzw. Weltanschau-
ung der Schuler ist ebenso zulassig wie die Auswahl der Schiler unter dem
Gesichtspunkt ihrer Eignung fur ein reformpadagogisches Profil der Ersatz-
schule oder die Auswahl nach fachlicher Leistungsfahigkeit. Auch die Be-
schrankung des Zugangs zu einer Ersatzschule auf leistungsschwache Kin-
der, die fachlich besonderen Unterstitzungsbedarf haben, ist mangels An-
knupfung an die Besitzverhaltnisse der Eltern erlaubt.

Um sicherzustellen, dass die Ersatzschulen dem verfassungsrechtlichen
Sonderungsverbot als Diskriminierungsverbot bei der Schilerauswahl

YD) 1. 2. und IV.
%% Naher mit Nachweisen bei Fn. 75.
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rechtlich und tatséchlich nachkommen, wird es verfahrensrechtlich durch
Transparenzpflichten der Ersatzschulen flankiert. Gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG stehen die privaten Ersatzschulen in der Verpflichtung, die Einhaltung
des Sonderungsverbots als Voraussetzung der Ersatzschulgenehmigung
sicherzustellen. Damit jedes Kind unabhangig von den Besitzverhaltnissen
seiner Eltern Zugang zur Ersatzschule hat, missen die Eltern vor der Be-
werbung an der Schule erkennen kénnen, dass die Auswahl der Schiler
unabhangig von den Besitzverhaltnissen erfolgt. Ist dies fur Eltern nicht er-
kennbar, kann sie das von einer Bewerbung abhalten. ,Wer nicht mit hinrei-
chender Sicherheit Uberschauen kann,” dass die Schilerauswahl unabhan-
gig von dem Besitz der Eltern erfolgt, ,kann in seiner Freiheit wesentlich
gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu ent-
scheiden.“*>* Wer damit rechnet, dass der Besuch einer Ersatzschule an
seinen Einkommens- und Vermogensverhaltnissen scheitert, wird mogli-
cherweise auf eine Austibung seiner Grundrechte verzichten'**. Dadurch
liefe das Sonderungsverbot faktisch leer. Das Sonderungsverbot ist daher
verletzt, wenn die Ersatzschulen nicht fiar Transparenz Uber die
Besitzunabhangigkeit der Schilerauswahl sorgen.

b) Verbot mittelbarer Diskriminierung: Verbot der Auswahl nach
Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung zugunsten einer
spiegelbildlichen sozialen Zusammensetzung privater und
offentlicher Schulen?

Eine Auswahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung unter-
sagt das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG den Ersatzschulen
auch dann nicht, wenn man ihm auch ein Verbot mittelbarer Diskriminierung
entnimmt. Von einem solchen Gehalt des Sonderungsverbots als Verbot
mittelbarer Diskriminierung gehen wohl — unausgesprochen — Wrase/Hel-
bingS
achtung des Sonderungsverbots durch die Ersatzschulen, Landesgesetz-

aus. Wrase/Helbig leiten ihre Kernthese einer systematischen Miss-

geber und Schulbehérden aus dem empirischen Befund ab, dass Kinder

ot Formulierung aus BVerfGE 65, 1 (43).

192 Vgl. bezogen auf die Datenerhebung nach dem Volkszahlungsgesetz BVerfGE 65, 1
(43).

* Nvwz 2016, 1591 ff.
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von Eltern mit hohem Einkommen und Kinder von Eltern mit hohem Bil-
dungs- und Berufsstatus Privatschulen haufiger besuchten als Kinder von
Eltern mit mittlerem oder niedrigem Einkommen und als Kinder von Eltern
mit geringerem Bildungs- und Berufsstatus™". Exemplarisch verweisen
Wrase/Helbig darauf, dass in Berlin der Anteil von Schilern mit Lernmittel-
beihilfe an Privatschulen niedriger sei als an offentlichen Schulen. Um dem
Sonderungsverbot gerecht zu werden, muss nach Ansicht von Wrase/Hel-
big ,eine regelmaflige Kontrolle der Einhaltung des Sonderungsverbots in
Bezug auf die soziale Zusammensetzung der Schulerschaft im Vergleich
mit den offentlichen Schulen® stattfinden. Wrase/Helbig leiten damit aus
dem verfassungsrechtlichen Sonderungsverbot letztlich die Verpflichtung
der Ersatzschulen ab, ihre Schiler im Hinblick auf die Einkommensverhalt-
nisse sowie den Bildungs- und Berufsstand der Eltern spiegelbildlich zur

Schiilerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwzhlen™”.

In der Konsequenz dieser These von Wrase/Helbig ware den Ersatzschu-
len eine Auswahl ihrer Schuler nach Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung untersagt. Sie mussten ihre Schiler eignungs- und leistungsunab-
hangig so auswahlen, dass die Zusammensetzung ihrer Schulerschaft der
Schulerschaft offentlicher Schulen nach Einkommen und Vermégen sowie
Bildungs- und Berufsstand der Eltern entspricht.

aa) Mangel der These von Wrase/Helbig

Diese These von Wrase/Helbig leidet bereits daran, dass sie lediglich auf
die Einkommensverhaltnisse und nicht auch auf die Vermodgensverhaltnisse
der Eltern abstellen, womit sie die ,Besitzverhaltnisse® nach Art. 7 Abs. 4

***In der Tendenz ebenso Eisinger/Warndorf/Falterbaum/Feldt, Bildungsfinanzierung. Stu-
die zu Finanzierungsmodellen fir das deutsche Schulsystem, 2010, S. 29, denen zufolge
daraus, dass private Schulen uberproportional von Schiilern aus sozial besser gestellten
Familien besucht werden, eine widerlegliche Vermutung folgen kénne, dass die privaten
Schulen gegen das Sonderungsverbot verstol3en; s. auch Langer, R&B 1/2009, 8 (10 f.).

' Naher A).



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG a7

Satz 3 GG verengen156. AulRerdem beziehen sie den Bildungs- und Berufs-
stand der Eltern ein, ohne zu erértern, ob dies den verfassungsrechtlichen
Begriff ,Besitzverhaltnisse* Uberstrapaziert157.

Zweifel bestehen auch an der Validitat der Erhebungen von Wrase/Helbig
zum Anteil der Schuler mit Lernmittelbefreiung an privaten und 6ffentlichen
Schulen in Berlin. Es ist unklar, ob sich die Erhebung auf samtliche privaten
Schulen oder nur auf private Ersatzschulen bezieht, fur die allein das Son-
derungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gilt. Im Ubrigen lasst sich nicht
nachvollziehen, ob die Erhebungen reprasentativ sind. Wrase/Helbig haben
hierfur nach eigenen Angaben ,auf Daten zu allen Schilern im Land Berlin
zuruckgreifen (kdnnen), fir die angegeben war, ob sie Lernmittelbeihilfe er-
halten.**® Die vorliegenden Daten zur Lernmittelbefreiung (Lmb-Daten)
sind aber nur von begrenzter Aussagekraft, weil nicht alle Berliner Privat-
schulen Lmb-Daten erheben*™.

Vor allem aber fehlt jedwede Begrindung der These, dass die ,soziale*
Zusammensetzung der Schulerschaft von Ersatzschulen und 6ffentlichen
Schulen im Hinblick auf das Einkommen sowie den Bildungs- und Berufs-
stand der Eltern gleich sein misse. Wrase/Helbig unternehmen nicht einmal
den Versuch, diese weitreichende These (verfassungs-)rechtlich abzusi-
chern, sondern schlieen schlicht aus ihren empirischen Beobachtungen
der sozialen Zusammensetzung der Schulerschaft 6ffentlicher und privater
Schulen auf den Inhalt des Sonderungsverbots — ein dogmatisch mehr als
zweifelhaftes Vorgehen.

bb) Eigener Ansatz: Grundsétzliche Bedenken gegen ein Verbot mittel-
barer Diskriminierung in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG

Versucht man die These von Wrase/Helbig zur spiegelbildlichen Zusam-
mensetzung der Schilerschaft privater und 6ffentlicher Schulen argumen-
tativ einzuordnen, lasst sie sich dogmatisch nur untermauern, wenn man

196 Vgl. oben D) I. 1. a).

*"vgl. oben D) I. 1. b).

% Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1596).

199 Abgeordnetenhaus Berlin, Drs. 18/11656, S. 1 f.



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 48

das Sonderungsverbot als Verbot mittelbarer Diskriminierung deutet. Als
Verbot mittelbarer Diskriminierung kénnte Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG die An-
wendung besitzunabhangiger, durch das Sonderungsverbot nicht verbote-
ner sachlicher Kriterien fur die Schilerauswahl untersagen, die wegen der
gesellschaftlichen Wirklichkeit ganz oder Uberwiegend Schiiler aus einkom-
mens- und vermodgensschwachen Schichten treffen und sie gegeniber
Schilern aus einkommens- und vermégensstarken Schichten faktisch be-
nachteiligenwo. Anders als das Verbot unmittelbarer Diskriminierung unter-
sagte ein Verbot mittelbarer Diskriminierung nicht eine direkte Ankntpfung
an die Besitzverhaltnisse der Eltern als unzulassiges Diskriminierungsmerk-
mal, sondern ginge darlUber hinaus und verwehrte den Ersatzschulen, be-
sitzneutrale Kriterien oder Verfahren bei der Schilerauswahl anzuwenden,
die wegen der gesellschaftlichen Lebenswirklichkeit dazu fihren, dass aus-
schlie3lich oder Uberwiegend besitzstarke Schiler Zugang zur Ersatz-
schule erhalten.

Eine solche faktische Benachteiligung von Schilern einkommens- und
vermogensschwacher Schichten kdnnte von einer Auswahl nach Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung ausgehen, weil soziologische Untersu-
chungen darauf hindeuten, dass Kinder aus sozial benachteiligten Familien
deutlich schlechtere schulische Leistungen erzielen und erheblich geringere
Chancen auf einen hdheren Bildungsabschluss haben als Schiler aus so-

zial begiinstigten Elternhausern*®. Das Gleiche gilt fiir Schiler mit Migrati-
onshintergrund im Verhaltnis zu Schilern ohne Migrationshintergrund®®.

Die Herkunft und die soziale Lage entscheiden in Deutschland auch noch

% Zum Inhalt eines Verbots mittelbarer Diskriminierung D) Ill. 1. b) cc).

'*! Bertelsmann Stiftung/Institut fir Schulentwicklungsforschung der Technischen Univer-
sitdt Dortmund/Institut fir Erziehungswissenschaft der Friedrich-Schiller-Universitdt Jena
(Hrsg.), Chancenspiegel 2014. Regionale Disparitaten in der Chancengerechtigkeit und
Leistungsfahigkeit der deutschen Schulsysteme, Zusammenfassung zentraler Befunde,
2014, S. 30 ff.; zur Abhéngigkeit der Bildungschancen eines Kindes von dem sozialen Sta-
tus seiner Eltern auch Langenfeld, Die Verwaltung 40 (2007), 347 (350). Zum negativen
Zusammenhang zwischen sozialer Herkunft und Bildungschancen bereits in der Weimarer
Republik Lucas, R&B 3/2010, 14 (15).

162 Autorengruppe Bildungsberichterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland 2014. Ein in-
dikatorengestutzter Bericht mit einer Analyse zur Bildung von Menschen mit Behinderun-
gen, 2014, S. 40 f., 88 f.; Solga/Dombrowski, Soziale Ungleichheiten in schulischer und
aul3erschulischer Bildung, in: Hans Bdckler Stiftung (Hrsg.), Arbeitspapier 171, S. 1 (16 ff.).
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im 21. Jahrhundert maRRgeblich Uber die Bildungs- und Entwicklungschan-
cen'®. Wenn aber Kinder aus sozial benachteiligten Elternhausern schlech-
tere Bildungs- und Entwicklungschancen haben als Kinder aus sozial be-
gunstigten Elternhdusern, konnte eine Auswahl der Schiler nach Beféhi-
gung und fachlicher Leistung dazu fihren, dass mehr Kinder aus sozial be-
gunstigten Schichten Zugang zu Ersatzschulen erhalten. Eine Auswabhl
nach den besitzneutralen Kriterien Befahigung und fachliche Leistung
konnte wegen der sozialen Undurchlassigkeit des Bildungssystems in
Deutschland faktisch Kinder aus sozial benachteiligten Verhaltnissen bei
dem Zugang zur Ersatzschule benachteiligen.

Diese Uberlegung verfangt jedoch aus mehreren Griinden nicht. Es ist
bereits zweifelhaft, ob Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG uUberhaupt ein Verbot mittel-
barer Diskriminierung begrundet. Die Frage ist zwar bei Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG nicht einmal ansatzweise untersucht, wird aber bei den speziellen Dis-
kriminierungsverboten des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG lebhaft diskutiert. Nach
der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts beinhaltet Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG bezogen auf das Merkmal des Geschlechts nicht nur ein Verbot
unmittelbarer Diskriminierung, das Ungleichbehandlungen von Frauen und
Mannern durch direkte Anknipfung an das Geschlecht untersagt. Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG untersagt auch geschlechtsneutral formulierte Regelun-
gen, wenn sie Uberwiegend Frauen treffen und dies auf natirliche oder ge-
sellschaftliche Unterschiede zwischen den Geschlechtern zuriickzufihren
ist (Verbot mittelbarer Diskriminierung)164. Die Anknupfung an durch Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG nicht verbotene Kriterien, die in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit weitgehend nur fir ein Geschlecht zutreffen oder sich weitge-
hend nur auf ein Geschlecht im Sinne einer faktischen Benachteiligung aus-
wirken, ist unzulassigle5. Erganzend verweist das Bundesverfassungsge-
richt auf Art. 3 Abs. 2 GG, der auf eine Angleichung der Lebensverhéaltnisse

'S, nur Autorengruppe Bildungsberichterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland 2014.
Ein indikatorengestitzter Bericht mit einer Analyse zur Bildung von Menschen mit Behin-
derungen, 2014, S. 40 f., 88 f.; Solga/Dombrowski, Soziale Ungleichheiten in schulischer
und aufRerschulischer Bildung, in: Hans Bockler Stiftung (Hrsg.), Arbeitspapier 171, S. 1
(13 ff.).

'** BVerfGE 121, 241 (254 f.): 104, 373 (393); 97, 35 (43 f.).
"% BVerfGE 121, 241 (254 f.).
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von Frauen und Mannern zielt und durch Erstreckung des Gleichberechti-
gungsgebots auf die gesellschaftliche Wirklichkeit ebenfalls Schutz vor fak-
tischen Benachteiligungen bietet ™.

Ob die ubrigen Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG
ebenfalls eine mittelbare Diskriminierung untersagen, hat das Bundesver-
fassungsgericht bislang nicht entschieden. Im Schrifttum werden hierzu un-
terschiedliche Positionen eingenommen. Zum Teil wird vertreten, dass auch
die anderen Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, nament-
lich das Verbot der Diskriminierung wegen der Herkunft, nicht nur unmittel-
bare, sondern auch mittelbare Benachteiligungen und oder Bevorzugungen
untersagen167. Zur Begrindung wird auf den Gedanken der Effektivitat des
Schutzes vor DiskriminierunglGS, auf den Telos der Norm, Ausgrenzung zu
verhindern™, oder auf das Gebot einer vélkerrechtsfreundlichen Ausle-
gung170 verwiesen.

Nach anderer Ansicht ist die Einbeziehung der mittelbaren Diskriminie-
rung in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG auf das Merkmal des Geschlechts (und das
Merkmal der Behinderung) beschrankt' . Firr die anderen in Art. 3 Abs. 3

1% BVerfGE 109, 64 (89); 113, 1 (15 f.).

*" 30 etwa Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3
Rn. 119; Osterloh/Nul3berger, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014,
Art. 3 Rn. 255 ff.; Richter, Gleichberechtigung von Mann und Frau, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 126 Rn. 75;
Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote, in: Merten/Pa-
pier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 128
Rn. 13 ff.; Barczak, Der Ubergang von der Grundschule in die Sekundarstufe als Grund-
rechtsproblem, 2011, S. 287 f.; Baer/Wrase, KritV 4 (2006), 401 (405).

108 Richter, Gleichberechtigung von Mann und Frau, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch
der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 126 Rn. 75; dhnlich Barczak,
Der Ubergang von der Grundschule in die Sekundarstufe als Grundrechtsproblem, 2011,
S. 288, der auf das ,Interpretationsprinzip der optimalen Wirksamkeit* verweist.

% Baer/Wrase, KritV 4 (2006), 401 (405).

e Barczak, Der Ubergang von der Grundschule in die Sekundarstufe als Grundrechts-
problem, 2011, S. 288.

ok Langenfeld, in: Maunz/Dirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 38; in der Tendenz auch Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 125, der die generelle Einbeziehung eines Ver-
bots mittelbarer Diskriminierung in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG fir ,héchst problematisch® halt.
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Satz 1 GG genannten Merkmale gelte lediglich ein Verbot unmittelbarer Dis-
kriminierungm. Bei faktischen Benachteiligungen einer Gruppe durch An-
knupfung an Kriterien, die Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG nicht verbietet, fehle der
notwendige Kausalzusammenhang zwischen der Verwendung eines unzu-
lassigen Merkmals und der Benachteiligung und liege daher keine Benach-
teiligung ,wegen“ (s. Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG) des Merkmals vor'”®, Verfas-
sungstextliche Anhaltspunkte fur ein Verbot mittelbarer Diskriminierung im
Sinne der Herstellung faktischer Gleichheit in der gesellschaftlichen Le-
benswirklichkeit existierten nur fir das Merkmal des Geschlechts (s. Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG) und das Merkmal der Behinderung (s. Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG)174.

Ubertragen auf das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG lieRe
sich mit Blick auf den Schutzzweck der Norm vertreten, dass mittelbare Dis-
kriminierungen zwar nicht unbedingt in ihrer Zielsetzung, aber in ihren Wir-
kungen unmittelbaren Diskriminierungen gleichkommen kdnnen. Insofern
mag auch die Parallele zu der Dimension der Grundrechte als Abwehr-
rechte (status negativus), die nicht nur durch unmittelbar-finale Eingriffe,
sondern auch durch mittelbar-faktische Beschréankungen betroffen sein
kann”s, fur die Einbeziehung mittelbarer Diskriminierungen in Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG sprechen. Allerdings fehlt bei mittelbaren Diskriminierungen
ohne eine Anknipfung an das unzulassige Diskriminierungsmerkmal regel-
mafig ein Kausalzusammenhang zwischen der Verwendung des Merkmals
und der Benachteiligung, sodass es an einer Benachteiligung ,nach” den
Besitzverhéaltnissen der Eltern i.S.d. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG fehlen kdnnte.
Insofern hinkt auch die Parallele zu mittelbar-faktischen Einwirkungen auf
die Grundrechte, weil diese einen Grundrechtseingriff wohl nur bewirken,

1 Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 38; Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 79. EL Dezember 2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 29.

1 Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 29.

e Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 38; vgl. auch Heun, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 3 Rn. 125.

*"> Naher statt vieler mit weiteren Nachweisen Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Vorn. Rn. 125 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kom-
mentar, 14. Aufl. 2016, Vorb. Vor Art. 1 Rn. 29.
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wenn sie nicht allein in ihren Wirkungen, sondern auch in ihrer Zielsetzung
unmittelbar-finalen Eingriffen entsprechenm.

Letztlich kann und soll die Frage, ob Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG mittelbare
Diskriminierungen untersagt, dahinstehen. Denn selbst sofern man das ver-
fassungsrechtliche Sonderungsverbot als Verbot mittelbarer Diskriminie-
rung interpretierte, stiinde es einer Auswahl der Schiler nach Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung nicht entgegen. Es verpflichtete die Er-
satzschulen nicht, ihre Schiler eignungs- und leistungsunabhangig so aus-
zuwéhlen, dass die Zusammensetzung ihrer Schulerschaft der Schiler-
schaft offentlicher Schulen nach dem Einkommen und Vermdgen sowie
dem Bildungs- und Berufsstand der Eltern entspricht (s. sogleich).

cc) Inhalt eines Verbots mittelbarer Diskriminierung in Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG

Entndhme man Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ein Verbot mittelbarer Diskrimi-
nierung, ware eine spiegelbildliche Zusammensetzung der Schulerschaft
von Ersatzschulen und 6ffentlichen Schulen im Hinblick auf das Einkommen
und Vermdgen sowie den Bildungs- und Berufsstand der Eltern nicht gebo-
ten. Aus dem Sonderungsverbot als Verbot mittelbarer Diskriminierung
folgte keine Verpflichtung der Ersatzschulen, auf eine Auswahl der Schiler
nach Mal3gabe von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung zu ver-
zichten. Das gilt auch, wenn eine solche Auswahl wegen der gesellschatftli-
chen Wirklichkeit dazu fuhrt, dass faktisch mehr Schiler aus besitzstarken
als Schuler aus besitzschwachen Elternhausern aufgenommen werden.

Ebenso wie Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG setzt auch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
bei einer Interpretation als Verbot mittelbarer Diskriminierung erstens tatbe-
standlich voraus, dass die Anwendung merkmalsneutraler, durch Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG nicht verbotener Kriterien (hier: besitzunabhangiger Kri-
terien) ganz oder tberwiegend Angehorige der Gruppe trifft, die das unzu-
lassige Merkmal (hier: Herkunft aus einkommens- und vermdgensschwa-
chem Elternhaus) verbindet, und sie gegeniber Angehérigen der Gruppe

7% Mit weiteren Nachweisen Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl.
2016, Vorb. Vor Art. 1 Rn. 29.
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ohne das Merkmal (hier: Herkunft aus einkommens- und vermdgenstarkem
Elternhaus) benachteiligt. Zweitens muss die Benachteiligung auf gesell-
schaftliche Unterschiede zwischen den beiden Gruppen zuriickzufihren
sein. Drittens darf die faktische Benachteiligung der merkmalsaffinen
Gruppe nicht durch sachliche Griinde objektiv gerechtfertigt sein"".

Welche Anforderungen an eine uberproportionale Betroffenheit von
Schulern einkommens- und vermégensschwacher Eltern bei einer Auswahl

nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung zu stellen und ob diese

Voraussetzungen statistisch nachweisbar erfiillt sind (1. Voraussetzung)m,

soll hier dahinstehen. Die von Wrase/Helbig genannten Zahlen, dass Kinder
von Eltern mit einem Einkommen von mehr als 150% des Medianeinkom-
mens Ersatzschulen 1,6-mal so haufig besuchen wie Kinder von Eltern, die
weniger als 75% des Medianeinkommens besitzen' ", diirften prima facie
angesichts der in der Rechtsprechung und im Schrifttum genannten Anfor-
derungen an die Uberproportionale Betroffenheit einer Gruppe180 nicht an-
nahernd gentigen. Das Gleiche gilt fur die von Wrase/Helbig exemplarisch
genannte Erhebung zum hdheren Anteil von Schilern mit Lernmittelbeihilfe
in Berlin, der zum Beispiel bei privaten Grundschulen 3,3-mal und bei pri-
vaten Gymnasien beginnend mit der 7. Klasse 1,8 mal so hoch sei wie an
entsprechenden offentlichen Schulen*®’. Nach statistischen Erhebungen
des DIW Berlin hat weniger das Haushaltseinkommen als der Bildungs- und

Y7 7u diesen Voraussetzungen des Verbots mittelbarer Diskriminierung bezogen auf Art. 3
Abs. 3 Satz 1 GG insgesamt BVerfGE 97, 35 (43); 104, 373 (393); 121, 241 (254 f.); Lan-
genfeld, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 79. EL Dezember 2016,
Art. 3 Abs. 2 Rn. 39 ff.; Richter, Gleichberechtigung von Mann und Frau, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. V, 2013, § 126 Rn. 81.

8 Zu den Anforderungen an eine Uberproportionale Betroffenheit einer Gruppe bezogen
auf Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG eingehend Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember 2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 39 ff,

Y9 NVwZ 2016, 1591 (1596).

'3, etwa Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 79. EL
Dezember 2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 40: Betroffenheit von 75% der einen Gruppe und 10%
der anderen Gruppe genuigt (ebenso BVerfGE 112, 241 [254 {.]), nicht aber Betroffenheit
von 77,5% der einen Gruppe und 68,9% der anderen Gruppe; nach Barczak, Der Uber-
gang von der Grundschule in die Sekundarstufe als Grundrechtsproblem, 2011, S. 288
muss eine Gruppe deutlich unterrepréasentiert und die andere Gruppe erheblich Uberrepra-
sentiert sein.

¥ NvwZ 2016, 1591 (1597).
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Berufsstatus der Eltern Einfluss auf den Privatschulbesuch der Kinder'®.

Aber auch der Haushaltstypus (z.B. alleinerziehend oder Elternpaar), die
Religionszugehorigkeit der Matter, die (Nicht-)Erwerbstétigkeit der Mitter
und sogar das Geschlecht der Kinder (Madchen oder Junge) sowie die Ge-
meindegroRe beeinflussen, ob Kinder 6ffentliche oder private Schulen be-
suchen™®.

Es kann auch dahinstehen, ob eine (unterstellt) Gberproportionale Betrof-
fenheit von Schilern einkommens- und vermdgensschwacher Eltern ge-
gendber Schulern einkommens- und vermogensstarker Eltern bei einer
Auswahl nach Eignung, Beféhigung und fachlicher Leistung auf gesell-
schaftliche Unterschiede zwischen den beiden Gruppen zurtickzufuhren ist
(2. Voraussetzung). Um dies zu beantworten, ware es erforderlich, die Ur-
sachen dafiir zu kennen, dass Kinder aus sozial benachteiligten Familien
bei einer Leistungsauswahl schlechter abschneiden als Kinder aus sozial
beglnstigten Familien™. Wenn Kinder einkommens- und vermogens-
schwacher Eltern Privatschulen seltener besuchen als Kinder einkommens-
und vermdgensstarker Eltern, muss dies seinen Grund nicht (allein) in ge-
sellschaftlich ungleichen Bildungsbedingungen oder Vorurteilen gegentber
sozial benachteiligten Kindern haben'®. Es kann auch darauf zuriickzufiih-
ren sein, dass private Ersatzschulen im Gegensatz zu 6ffentlichen Schulen
nicht ,jeden Schuler bei Erfullung allgemeiner Voraussetzungen aufneh-
men* miissen . Verantwortlich sein kénnte alternativ eine bewusste Schul-
wahlentscheidung der Eltern187, die bei Eltern aus unteren Einkommens-

162 Lohmann/Spiel3/Feldhaus, Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 38/2009, 640 (640 ff.).

183 Lohmann/Spiel3/Feldhaus, Wochenbericht des DIW Berlin Nr. 38/2009, 640 (642 ff.);
zum Einfluss der GemeindegroRe auf den Schulbesuch auch Autorengruppe Bildungsbe-
richterstattung (Hrsg.), Bildung in Deutschland 2016. Ein indikatorengestitzter Bericht mit
einer Analyse zu Bildung und Migration, 2016, S. 79, 260.

14 Erklarungsversuche bei Becker, Bildungseffekte vorschulischer Erziehung und Elemen-
tarbildung — Bessere Bildungschancen fir Arbeiter- und Migrantenkinder?, in: Becker/Lau-
terbach (Hrsg.), Bildung als Privileg, 2. Aufl. 2007, S. 145 (157); Zimmermann/Spangler,
ZfP 2001, 461.

% zu gesellschaftlichen Vorurteilen als Griinden fir eine ungleiche Gruppenbetroffenheit
Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 43.

% BVerfGE 75, 40 (64); vgl. auch BVerfGE 90, 107 (119); naher bei Fn. 130.
'*7 Langer, R&B 1/2009, 8 (10).
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und Vermdogensschichten anders ausfallen kénnte als bei Eltern mit besse-
rem finanziellen Hintergrund.

Letztlich liegt eine unzuléassige mittelbare Diskriminierung bei einer Schu-
lerauswahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung jedenfalls
deswegen nicht vor, weil sie durch sachliche Griinde objektiv gerechtfertigt
ist (3. Voraussetzung).

(1) Dass eine Auswahl der Schiler nach Eignung, Befahigung und fach-
licher Leistung zuléssig ist, ergibt sich schon aus der historischen Ausle-
gung des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG. Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV bestimmte
bezogen auf das offentliche Schulwesen (s. Art. 146 Abs. 1 Satz 1 und 2
WRYV), dass ,fur die Aufnahme eines Kindes in eine bestimmte Schule
... seine Anlage und Neigung, nicht die wirtschaftliche und gesellschaftliche
Stellung oder das Religionsbekenntnis seiner Eltern malRgebend sind. Als
Kriterien fir die Schilerauswahl waren mithin nur die finanzielle und gesell-
schaftliche Stellung sowie das Religionsbekenntnis der Eltern (s. aber
Art. 146 Abs. 2 WRV) ausgeschlossen, nicht aber die ,Anlage und Neigung*
des Kindes, also seine Eignung, Befahigung und fachliche Leistung. Hier-
durch sollte ,jede... Art von Standes- oder Gesellschaftsklassenschulen®
ausgeschlossen werden'®®, Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV beinhaltete damit
eine Art Sonderungsverbot fur das offentliche Schulwesen, das dem Staat
die Auswahl der Schuler nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
ausdrucklich erlaubte. Das Sonderungsverbot fur private Ersatzschulen in
Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRYV sollte sicherstellen, dass die Ersatzschule ,in
demselben MalRe wie die 6ffentliche (Schule) die wirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Eltern ausschaltet"®*; mehr als 6ffentlichen Schule zu leisten, war
Ersatzschulen nicht zuzumuten™’. Da &ffentlichen Schulen eine Auswahl
ihrer Schuiler nach ,Anlage und Neigung“ gem. Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV
erlaubt war, galt dies auch fur private Ersatzschulen gem. Art. 147 Abs. 1
Satz 2 WRV.

168 Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reichs, 1960, Art. 146 S. 679.

169 Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929, S. 156. Fir einen ,Ver-
gleich mit dem o&ffentlichen Schulwesen® sub specie des Sonderungsverbots des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG auch BVerfGE 75, 40 (63 f.).

% Etwas vorsichtiger Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, Kommentar, 1929,
S. 156: ,nicht wohl zumuten kénnen*.
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Die Zulassigkeit der Schilerauswahl nach Eignung, Befahigung und fach-
licher Leistung folgt historisch auRerdem aus Art. 146 Abs. 3 WRV, wonach
,fur den Zugang Minderbemittelter zu den mittleren und héheren Schulen
... durch Reich, Lander und Gemeinden offentliche Mittel bereitzustellen
(sind), insbesondere Erziehungsbeihilfen fur die Eltern von Kindern, die zur
Ausbildung auf mittleren und hoéheren Schulen flr geeignet erachtet wer-
den, bis zur Beendigung ihrer Ausbildung.“ Auch hieraus ergibt sich, dass
der Staat den Zugang zu (mittleren und héheren) 6ffentlichen Schulen nach
Mafl3gabe der Eignung der Schiler fir die Schulausbildung gestalten durfte
(,die zur Ausbildung auf mittleren und héheren Schulen fir geeignet erach-
tet werden®) und nur fir geeignete Schiler den Schulbesuch durch finanzi-
elle Unterstlitzung ermdglichen musste. Zu jener Zeit waren lediglich der
Unterricht und die Lernmittel in den Volksschulen und Fortbildungsschulen,
nicht hingegen in den mittleren und héheren Schulen unentgeltlich (Art. 145
Satz 3 WRV). Da der Staat die Auswahl der Schuler fir die (mittleren und
héheren) 6ffentlichen Schulen gem. Art. 147 Abs. 3 WRV nach Mal3gabe
von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung gestalten durfte, galt fur
die privaten Ersatzschulen gem. Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV nichts Ande-
res. Auch insoweit gilt: mehr als 6ffentliche Schulen zu leisten, war Ersatz-
schulen nicht zuzumuten.

(2) Eine Auswahl der Schuler nach MalRgabe ihrer Eignung (z.B. Weltan-
schauung, Religion oder Reformpéadagogik) oder ihrer Beféahigung und
fachlichen Leistung ist zudem durch das Grundrecht der Privatschulfreiheit
aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG legitimiert. Das Privatschulgrundrecht gewéhrt
privaten Schulen das Recht, ihr Schulprofil eigenverantwortlich festzulegen
und die Schuler dem gewahlten Profil entsprechend auszuwahlen™". Dieser
Kern des Grundrechts der Privatschulfreiheit liefe leer, wenn man dem Son-
derungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG die Verpflichtung entnahme, die
Schulerschaft der Ersatzschulen unabhangig von Eignung und Leistung un-
ter sozialen Gesichtspunkten spiegelbildlich zur Schulerschaft 6ffentlicher
Schulen auszuwéhlen. Damit wirden private Ersatzschulen mit eigener
Pragung und entsprechendem Profil wie zum Beispiel Religions- oder Welt-

91 Naher mit Nachweisen bei Fn. 23 und Fn. 214.
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anschauungsschulen oder reformpadagogische Schulen praktisch unmag-
lich. Zugleich wirde der mit der Garantie privater Schulen durch Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG verfolgte Pluralismus der Bildungs- und Erziehungsziele
sowie -inhalte'®* nicht erreicht. Entsprechend liefe das Ziel des Art. 7 Abs.
4 Satz 1 GG, Eltern die Mdoglichkeit zu bieten, einen ,eigenverantwortlich
gepragte(n) und gestaltete(n) Unterricht ... im Hinblick auf die Erziehungs-
ziele, die weltanschauliche Basis, die Lehrmethode und die Lehrinhalte® zu
realisieren193, und somit der Schutz des Erziehungsrechts der Eltern (Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG) sowie des Personlichkeitsgrundrechts des Kindes (Art. 2
Abs. 1i.S.d. Art. 1 Abs. 1 GG)™, leer.

(3) Deutete man Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG - wie augenscheinlich
Wrase/Herig195 — als Verbot mittelbarer Diskriminierung, das die Ersatz-
schulen verpflichtet, ihre Schiler unabhéngig von Eignung, Befahigung und
fachlicher Leistung schematisch nach der sozialen Zusammensetzung der
Schulerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwahlen, misste man auch die Dis-
kriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG entsprechend interpretie-
ren. Eine solche Deutung des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG fuhrte dazu, dass die
verfassungsrechtliche Garantie des Leistungsprinzips fur den offentlichen
Dienst in Art. 33 Abs. 2 GG leerliefe. Das in Art. 33 Abs. 2 GG verankerte
Prinzip der Bestenauslese, nach dem jeder (Deutsche) nach seiner Eig-
nung, Befahigung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem o6f-
fentlichen Amte hat, wirde durch Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ausgehohlt,
musste eine Auswahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung
unterbleiben, wenn dadurch faktisch weniger Angehérige mit einer be-
stimmten Abstammung, Heimat oder religidsen Anschauung Zugang zum
offentlichen Dienst erhielten als Angehdrige anderer Abstammung, Heimat
oder religioser Anschauung. Waren in der gesellschaftlichen Lebenswirk-
lichkeit Angehorige einer Religion schlechter gebildet als Angehdrige einer

%2 Zu diesem Zweck des Privatschulgrundrechts vgl. BVerfGE 90, 107 (116); naher Till-
manns, Die Freiheit der Privatschulen nach dem Grundgesetz, 2006, S. 11; Brosius-Gers-
dorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 103.

' BVerfGE 90, 107 (114); vgl. auch BVerfGE 27, 195 (200 f.); 88, 40 (46 f.).

%* BVerfGE 88, 40 (46 f.); ndher Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 103.

% Naher oben A).
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anderen Religion oder waren Personen mit einer bestimmten o6rtlichen Her-
kunft fir einen Beruf zum Beispiel wegen schlechterer Ausbildungsmaéglich-
keiten in ihrer Heimat weniger geeignet als Personen mit anderer ortlicher
Herkunft, misste der Staat sie bei dem Zugang zum 6ffentlichen Dienst un-
abhangig von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung nominal gleich
behandeln. Damit liefen der Regelungsinhalt des Art. 33 Abs. 2 GG sowie
das ihm zugrunde liegende Ziel, das fachliche Niveau, die Funktionsfahig-
keit, die Effektivitat und die rechtliche Integritat des Staates sowie die
Grundlagen rechtsstaatlichen Handelns der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG)
zu sichern™, leer.

Entsprechendes galte fur Privatpersonen, etwa private Arbeitgeber, die
an die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zwar nicht un-
mittelbar197, aber wegen der Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf
das Privatrecht mittelbar gebunden sind*®®. Auch sie wéren verpflichtet, den
Zugang zu privaten Einrichtungen wie die Auswahl und Einstellung von Ar-
beitskraften schematisch nach einem Proporz zwischen den Angehoérigen
der in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG genannten Gruppen unabhangig von Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung vorzunehmen. Die grundrechtli-
che Freiheit Privater (insbesondere Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG) wiirde
faktisch aufgehoben.

Dies ist wohl auch der Grund daflrr, dass — soweit ersichtlich — bislang
noch niemand vertreten hat, die Diskriminierungsverbote des Art. 3 Abs. 3
Satz 1 GG verpflichteten den Staat oder gar Privatpersonen, den Zugang
zum offentlichen Dienst bzw. zu privaten Unternehmen unabhéangig von Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung der Bewerber so vorzunehmen,
dass Bewerber verschiedener Abstammung, Heimat oder Herkunft oder
verschiedenen Glaubens nominal gleich berlicksichtigt werden.

1% Naher mit Nachweisen Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 33 Rn. 35.

" Statt fast aller Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I,
79. EL Dezember 2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 79.

% Statt vieler Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3

Rn. 133; anderer Ansicht Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 79. EL Dezember 2016, Art. 3 Abs. 3 Rn. 81 ff.
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(4) Gegen ein in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verortetes Verbot, Schiler nach
Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung auszuwahlen, spricht aul3er-
dem, dass ein solcher Regelungsgehalt nicht einmal Grundrechten zu-
kommt, die eine Funktion als Férdergebot aufweisen wie Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG verpflichtet den Staat, die tatséchliche
Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern zu férdern
und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Den Staat trifft
damit die verbindliche Pflichtaufgabe, faktische Nachteile, die typischer-
weise ein Geschlecht betreffen, durch begiinstigende MalRhahmen auszu-
gleichenlgg. Als Mittel zum Abbau faktischer Nachteile flr ein Geschlecht ist
in den Grenzen des Verhaltnismafigkeitsprinzips auch eine ,umgekehrte”
rechtliche Diskriminierung des nicht benachteiligten Geschlechts erlaubt®®.
Dieser Verfassungsauftrag legitimiert aber keine Bevorzugung eines Ge-
schlechts gegeniber dem anderen ungeachtet der Leistung. Dies ist
hdchstrichterlich fir gesetzliche Geschlechterquoten im 6ffentlichen Dienst
entschieden, die nur unter der Voraussetzung gleicher Eignung von Mann
und Frau fur die betreffende Stelle zulassig sind*™".

Nicht einmal das Férdergebot des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG, dem mit der
Verpflichtung des Staates zum aktiven Handeln ein Gber die Diskriminie-
rungsverbote des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 Satz 1 GG hinausgehen-
der Gehalt zukommtzoz, gestattet — geschweige denn gebietet — mithin eine
Bevorzugung von Angehorigen der gesellschaftlich benachteiligten Gruppe
unabhéangig von ihrer Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung gegen-

% vgl. BVerfGE 74, 163 (180): 85, 191 (208): 92, 91 (109).

200.Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 97; Os-
terloh/Nu3berger, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 3
Rn. 264 ff.; Vollmer, Das Ehegattensplitting, 1998, S. 121 f.; vgl. auch BVerfGE 92, 91
(112).

20t Bezogen auf die Vereinbarkeit von Quotenregelungen mit Unionsrecht EuGH, Rs. C-
158/97, Slg. 2000, S. 1-1919 Rn. 23 und S. 1-1923 Rn. 38 (Badeck u.a.); EuGH, Rs. C-
407/98, Slg. 2000, S. 1-5585 Rn. 62 (Abrahamsson und Anderson); EuGH, Rs. C-409/95,
Slg. 1997, S. 1-6393 Rn. 35 (Marschall); aus dem Schrifttum statt vieler Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 3 Rn. 106; Kischel, in: Ep-
ping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand: 1.6.2017, Art. 3 Rn. 200,
202.

202 Vgl. Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 79. EL De-
zember 2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 20.
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Uber Angehdorigen der gesellschaftlich begunstigten Gruppe. Fur ein Diskri-
minierungsverbot, das den Staat nur zu einem Unterlassen und nicht wie
das Fordergebot des Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG zu aktivem Handeln verpflich-
tet203, kann nichts Anderes gelten. Selbst wenn man Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG als Verbot mittelbarer Diskriminierung deutete, verpflichtete es die Er-
satzschulen daher nicht zur Schilerauswahl unabhangig von Eignung, Be-
fahigung und fachlicher Leistung. Ein Gebot, die Schilerschaft an Ersatz-
schulen im Hinblick auf die Besitzverhaltnisse der Eltern spiegelbildlich zur
Schulerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwéhlen, lasst sich Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG nicht entnehmen.

(5) Schliel3lich spricht gegen eine Deutung des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
als Verbot mittelbarer Diskriminierung, das den Ersatzschulen eine fakti-
sche Benachteiligung von Schilern aus einkommens- und vermoégens-
schwachen Schichten gegeniber Schilern aus einkommens- und vermo-
gensstarken Schichten durch Auswahl nach Eignung, Befahigung und fach-
licher Leistung untersagt, dass eine solche Benachteiligung auch bei dem
Zugang zu offentlichen Schulen besteht. Wollte man Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG — wie Wrase/Helbig — ein Gebot entnehmen, die Schilerschaft von Er-
satzschulen in sozialer Hinsicht an der Schulerschaft 6ffentlicher Schulen
auszurichten, wirde den Ersatzschulen mehr zugemutet als dem Staat. Das
Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nimmt jeden einzelnen Er-
satzschultrager in die Pflicht, nicht das Ersatzschulwesen als Institution”®*,
Eine Deutung des Sonderungsverbots als Verbot mittelbarer Diskriminie-
rung in dem Sinne von Wrase/Helbig flhrte daher dazu, dass jede einzelne
Ersatzschule ihre Schilerschaft nach Mal3gabe der sozialen Struktur der
Schilerschaft der offentlichen Schulen im Land auswédhlen musste. Der
Staat sorgt aber bezogen auf die einzelnen 6ffentlichen Schulen nicht fur
einen Proporz bei der Zusammensetzung der Schulerschaft entsprechend
der sozialen Zusammensetzung der Gesellschaft. So fuhren die in den
meisten Bundeslandern fir die Grundschulen und teilweise fur die Sekun-

208 Langenfeld, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 79. EL Dezember
2016, Art. 3 Abs. 2 Rn. 59.

2% Naher C) I
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darschulen sowie die Berufsschulen geltenden Regelungen zum Schul-
sprengel205 dazu, dass die soziale Zusammensetzung der Schiler an den
offentlichen Schulen der sozialen Zusammensetzung des jeweiligen Schul-
bezirks entspricht. Der Staat benachteiligt durch Schulsprengel Kinder aus
besitzarmen Verhaltnissen nicht nur mittelbar, sondern unmittelbar durch
eine entsprechende Segregation an den offentlichen Schulen®®. Wollte
man den Ersatzschulen eine Auswabhl ihrer Schiler nach Eignung, Befahi-
gung und fachlicher Leistung wegen faktischer Nachteile fir besitzschwa-
che Schuler untersagen, nahme man sie starker in die Pflicht als den Staat.
Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot soll aber nur sicherstellen,
dass die Ersatzschulen in gleichem MalRRe wie die offentlichen Schulen die
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Eltern ausschalten; mehr als offentliche
Schulen zu leisten, ist den Ersatzschulen nicht zumutbar’®’. An die Zugang-
lichkeit privater Ersatzschulen dirfen von Verfassung wegen keine héheren
Anforderungen gestellt werden als an die Zuganglichkeit entsprechender
offentlicher Schulen.

(6) Im Ergebnis steht damit fest, dass das Sonderungsverbot des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG selbst dann, wenn man ihm ein Verbot mittelbarer Diskri-
minierung entndhme, die Ersatzschulen nicht verpflichtet, ihre Schuler-
schaft im Hinblick auf die Besitzverhaltnisse der Eltern spiegelbildlich zur
Schulerschaft oOffentlicher Schulen zusammenzusetzen. Ein Gebot, die
Schuler unabhangig von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung nach
Maf3gabe der sozialen Schichtung 6ffentlicher Schulen auszuwahlen, lasst
sich Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht entnehmen. Das gilt auch, wenn die Aus-

208 Schulsprengel fur Grundschulen z.B. gem. § 41 Abs. 1 Schulgesetz des Landes Sach-
sen-Anhalt und gem. § 23 Abs. 1 S. 1 Niederséchsisches Schulgesetz. Schulsprengel fur
Sekundarschulen z.B. gem. § 41 Abs. 1 Schulgesetz des Landes Sachsen-Anhalt und
gem. 8 14 Abs. 1 Thiringer Schulgesetz. Schulsprengel fiir Berufsschulen z.B. gem.
Art. 42 Abs. 3 Bayerisches Gesetz Uber das Erziehungs- und Unterrichtswesen und gem.
§ 24 Abs. 3 Schleswig-Holsteinisches Schulgesetz.

206 . . . - .

Das Bundesverfassungsgericht hat den Erlass einer einstweiligen Anordnung, eine
Grundschilerin in einer anderen Grundschule als jener einzuschulen, in deren Schulspren-
gel sie wohnt, 2009 abgelehnt, s. BVerfG, 1 BvQ 37/09 vom 26.8.2009.

20 Vgl. bereits bei Fn. 190.
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wahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung wegen der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit dazu fuhrt, dass faktisch mehr Schiler aus besitz-
starken als aus besitzschwachen Elternhdusern aufgenommen werden.

Aus denselben Grunden lasst sich aus Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, wenn
man unter die ,Besitzverhaltnisse” auch den Bildungs- und Berufsstand der
Eltern fasstzos, keine Verpflichtung der Ersatzschulen herleiten, ihre Schuler
im Hinblick auf den Bildungs- und Berufsstatus der Eltern spiegelbildlich zur
Schilerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwéhlen. Auch insoweit errichtet
das Sonderungsverbot keine Sperre fur eine Auswahl der Schiler nach Eig-
nung, Befahigung und fachlicher Leistung, selbst wenn dies dazu fuhrt, dass
faktisch mehr Schuler von Eltern mit hohem Bildungs- und Berufsstatus als
Schiler von Eltern mit niedrigerem Bildungs- und Berufsstatus aufgenom-
men werden.

Dem entspricht es, dass nach nahezu einhelliger Ansicht im Schrifttum
das Sonderungsverbot einer Auswahl nach Begabung209 und Leistungsfa-

higkeit210 oder nach dem Bekenntnis®™* oder der Weltanschauung212 (bei

einer Bekenntnis- oder Weltanschauungsschule) nicht entgegensteht213. In

% Dazu D) I. 1. b).

209 WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183.
Aktualisierung Marz 2017, Art. 7 Rn. 253; Jestaedt, Schule und auf3erschulische Erzie-
hung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56; Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 124.

210 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rn. 124,

2u Wimann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183.
Aktualisierung Méarz 2017, Art. 7 Rn. 253; Jestaedt, Schule und auf3erschulische Erzie-
hung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56; Reich, Magdeburger Kommentar zum
Grundgesetz, 1998, Art. 7 Rn. 8.

212 WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183.
Aktualisierung Marz 2017, Art. 7 Rn. 253.

Y Pointiert Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, S. 285: Das Sonderungsverbot
,schrankt die Freiheit der Schileraufnahme nur von der wirtschaftlichen Seite ein. Weitere
Beschrankungen der Freiheit der Schilerwahl bestehen nicht“; ebenso Miiller/Pieroth/Foh-
mann, Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheitsgarantie, 1982, S. 156; VG Pots-
dam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 29 (juris). Anderer Ansicht Barczak, Der Ubergang
von der Grundschule in die Sekundarstufe als Grundrechtsproblem, 2011, S. 288 f., der
bei einer Schilerauswahl ,anhand scheinbar merkmalsneutraler Kriterien* wie der Eignung



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 63

solchen Auswabhlkriterien ,kommt vielmehr die Privatschulfreiheit gerade
zum Ausdruck.“”** Andere Auswahlkriterien als die einkommens- und ver-
maogensrechtliche Situation der Eltern durfen den Zugang zur Ersatzschule
verschlieRen™™.

Und auch der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hat
im Jahr 2007 in der Rechtssache D.H. u.a. ./. Tschechien™™ eine mittelbare
Diskriminierung i.S.v. Art 14 EMRK i.V.m. Art. 2 des Zusatzprotokolls (Recht
auf Bildung) zwar in einem Fall bejaht, in dem erheblich mehr Roma-Kinder
in Sonderschulen aufgenommen wurden als andere Kinder und als Roma-
Kinder Regelschulen besuchten. Diese Diskriminierung hatte ihren Grund
aber nicht darin, dass Roma-Kinder wegen sozialer Nachteile bei einer Aus-
wahl nach Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung faktisch benachtei-
ligt wurden. Vielmehr hat der EGMR eine mittelbare Diskriminierung ange-
nommen, weil die im tschechischen Schulsystem verwendeten Leistungs-
tests Mangel aufwiesen, sodass Roma-Kinder trotz durchschnittlicher oder
uberdurchschnittlicher Intelligenz Sonderschulen zugewiesen wurden.

Der Ausgleich von Bildungsunterschieden zwischen Kindern aus ver-
schiedenen Einkommens- und Vermdgensschichten obliegt dem Staat,
nicht den privaten Ersatzschulen. Der Staat muss fir soziale Durchlassig-
keit des (6ffentlichen und privaten) Schulsystems sorgen, etwa indem er
konsequent fur frihkindliche Bildung fir Kinder aus sozial benachteiligten
Schichten sorgt™’. Es spricht viel dafiir, aus dem Persénlichkeitsgrundrecht
(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und dem Grundrecht der Ausbildungs-
und Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht nur eine Berechtigung, sondern
auch eine Verpflichtung des Staates abzuleiten, fir tatsachlich gleiche
Chancenbedingungen bei dem Zugang zu und der Entwicklung in der

bzw. Nichteignung eine unzulassige mittelbare Diskriminierung annimmt, wenn die Aus-
wahl statistisch nachweisbar dazu fihrt, ,dass das Nichteignungsverdikt typischerweise
Kinder aus sozial deprivierten Gesellschaftsschichten betrifft®.

2" s0 explizit WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, 183. Aktualisierung Méarz 2017, Art. 7 Rn. 253.

215 Reich, Magdeburger Kommentar zum Grundgesetz, 1998, Art. 7 Rn. 8.

?® EGMR, NVwZ 2008, 533 (536).

?'" Naher Brosius-Gersdorf, Kindeswohl zwischen Selbstbestimmungsrecht, Elternrecht
und Wéachteramt des Staates, in: Heimbach-Steins/Riedl (Hrsg.), Kindeswohl zwischen An-
spruch und Wirklichkeit, 2017, S. 73 (82 f.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 12.
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Schule zu sorgen®®. Staatliche Quotenregelungen fiir den Schulbesuch, die
Kindern aus unteren Einkommens- und Vermdgensschichten Zugang zur
Schule ungeachtet ihrer Eignung und Leistungsfahigkeit gewahren, schei-
den aber auch insoweit aus.

2. Fordergebot: Verpflichtung zur besitzabhangigen Gestaltung des
Schulgelds

Neben dem Verbot unmittelbarer Diskriminierung ftr die Schilerauswahl
(1. Stufe) enthalt Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ein Fordergebot zugunsten be-
sitzschwacher Kinder bei der Gestaltung des Schulgelds (2. Stufe).

Um die Zuganglichkeit der Ersatzschulen fur Kinder aus allen Einkom-
mens- und Vermdgensschichten zu gewahrleisten, muss nicht nur die Aus-
wahl der Schiler unabhangig von den Besitzverhaltnissen der Eltern erfol-
gen (Diskriminierungsverbot), sondern auch ein von der Ersatzschule erho-
benes Schulgeld so gestaltet sein, dass es von allen Eltern ungeachtet ihrer
Besitzverhéaltnisse getragen werden kann (Fordergebot). Es darf ,keinem
Schuler und keiner Schulerin aus wirtschaftlichen Grinden verwehrt sein
..., eine Schule in freier Tragerschaft zu besuchen.“**® Zwar steht den Er-
satzschulen von Verfassung wegen (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG) das Recht zu,
Schulgeld zu erheben’”’. Das Sonderungsverbot verpflichtet sie aber, die
Hohe des Schulgelds nach den Besitzverhaltnissen der Eltern so festzuset-
zen, dass es von allen Eltern gezahlt werden kann, deren Kinder nach be-
sitzunabhangigen Kriterien zur Schule zugelassen wurden. Dadurch ist den
Ersatzschulen ,die Moglichkeit einer Selbstfinanzierung durch die Erhebung

18 Naher Brosius-Gersdorf, Freiheit und Gleichheit — Freiheit durch Gleichheit?, in:

Wittreck (Hrsg.), Grundlagen des Grundgesetzes. Festgabe fir Horst Dreier aus Anlass
seines 60. Geburtstages, 2017, i.E. Zum Unterschied zwischen Chancengleichheit ,i.S. von
Startgleichheit” und einer ,Garantie gleicher Erfolgsverwirklichung“ Schoch, DVBI. 1988,
863 (880); zur Chancengleichheit als ,Startgleichheit, also gleiche Ausgangsbedingungen®
auch Starck, Die Anwendung des Gleichheitssatzes, in: Link (Hrsg.), Der Gleichheitssatz
im modernen Verfassungsstaat, Symposium zum 80. Geburtstag von Gerhard Leibholz,
1982, S. 51 (70).

Pve Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 26 (juris); ebenso Hufen, in: Hufen/Vo-
gel (Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 49
(61).

?2% Naher D) IV. 1.
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anndhernd kostendeckender Schulgelder ... praktisch genommen* 1 An-

ders als als Diskriminierungsverbot bei der Schiilerauswahl, das den Er-
satzschulen eine Differenzierung zwischen den Schilern durch Anknipfung
an die Besitzverhaltnisse der Eltern untersagt (1. Stufe), gebietet das Son-
derungsverbot beim Schulgeld eine besitzbezogene Differenzierung. Es
verpflichtet die Ersatzschulen, Kinder aus besitzschwachen Verhaltnissen
durch Reduzierung des Schulgelds unter die Grenze der Kostendeckung
gegenuber Kindern aus besitzstarken Verhéaltnissen zu beglnstigen, und
entfaltet sich insofern als eine Art sozialstaatlich motiviertes Fordergebot.
Bei der Erhebung von Schulgeld ist daher eine Anknipfung an die Besitz-
verhaltnisse nicht nur zuléssig, sondern regelmafig geboten, weil gerade
dadurch sichergestellt wird, dass sich Schiler aus allen Einkommens- und

.. . . . . «222
Vermoégensschichten die Ersatzschule ,leisten kbnnen“"".

IV. Konsequenzen fir die Erhebung von Schulgeld

Aus der Funktion des Sonderungsverbots als Férdergebot ergeben sich
konkrete Konsequenzen fur die Erhebung von Schulgeld durch Ersatzschu-
len. Den Ersatzschulen steht zwar von Verfassung wegen das Recht zu,
Schulgeld zu erheben (1.). Dieses Recht ist aber durch das Sonderungs-
verbot insofern eingeschrankt, als das Schuldgeld der Héhe nach so gestal-
tet sein muss, dass es sich alle Eltern ungeachtet ihrer Besitzverhaltnisse
leisten kbnnen. Dies lasst verschiedene Schulgeldmodelle zu und schlief3t
andere aus (2.). Eine Verpflichtung aller Eltern, deren Kind eine Ersatz-
schule besucht, ihre Einkommens- und Vermogensverhaltnisse offenzule-
gen, ist verfassungswidrig (3.). Das Sonderungsverbot gilt fir samtliche Ent-
gelte der Eltern, von denen die Ersatzschule den Schulbesuch des Kindes

22! BVerfGE 75, 40 (63). Anderer Ansicht Vogel, R&B 1/2012, 23 (27), der in der Erhebung
von Schulgeld, das die objektiv notwendigen Kosten einer Schulart deckt, keinen VerstoR3
gegen das Sonderungsverbot sieht. Nur ,iberhdhte Schulgelder fiir Luxusbedurfnisse,
Uberzogene Gehalter oder Gewinnabschoépfungen durch den Trager” verletzten das Son-
derungsverbot; mit Blick auf den Wortlaut des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG zustimmend Weg-
richt, R&B 1/2015, 3 (4).

222 Zur Zulassigkeit einer Ankniipfung des Schulgelds an die wirtschaftlichen Verhaltnisse
der Eltern auch BVerwG, 6 C 18/10 vom 21.12.2011, Rn. 32 (juris): ,Das Sonderungsverbot
verbietet nicht, an die Einkommensverhéltnisse der Eltern anzukntpfen, wenn gerade
dadurch die Zuganglichkeit der Schule offen gehalten wird.; vgl. auch Brockmann, in:
Brockmann/Littmann/Schippmann (Hrsg.), Niederséachsisches Schulgesetz, Kommentar,
Stand: Juni 2016, § 144 Ziff. 2.2.
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abhangig macht (4.). Der Spielraum des Gesetzgebers und der (Schul-)Ver-
waltung bei der Konkretisierung des Sonderungsverbots im Landesschul-
recht ist begrenzt (5.).

1. Recht der Ersatzschulen zur Erhebung von Schulgeld

Privaten Ersatzschulen steht gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG das Recht zu,
ihre Finanzierung durch Erhebung von Schulgeld sicherzustellen. Ohne die
Mdoglichkeit, die Kosten flir die personelle und sachliche Ausstattung, die
Unterhaltung und den Betrieb der Schule durch Aufbringung der hierfur not-
wendigen finanziellen Mittel zu decken, waren die Grindung und der Be-
trieb einer privaten Schule nicht mdglich und liefe die durch Art. 7 Abs. 4

Satz 1 GG gewabhrleistete Griindungs- und Betriebsfreiheit privater Schu-
len®®® leer. Erganzend lasst sich das Recht zur Finanzierung der Ersatz-
schulen durch Schulgeld aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GG) ableiten, das fur private Schultrager neben dem Grundrecht der

Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG) zur Anwendung kommt.

Das Sonderungsverbot lasst dieses grundrechtlich verbirgte Recht der

Ersatzschulen zur Erhebung von Schulgeld dem Grunde nach unberihrt™*,

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG reguliert nur die Hohe des Schulgelds zugunsten
von Kindern aus einkommens- und vermogensschwacheren Schichten,
hebt aber das Recht der Schultréager, Schulgeld zu erheben, nicht auf. Die

2 zur Grundungs- und Betriebsfreiheit gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG oben B) I.

4 S0im Ergebnis die einhellige Rechtsprechung und Literaturmeinung, s. nur BayVerfGH,
Vf. 14-VII-06 vom 9.10.2007, Rn. 23 (juris); OVG Bautzen, 2 A 47/09 vom 2.3.2011, Rn. 32
(juris); Badura, in: Maunz/Durig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 1, 74. EL Mai 2015,
Art. 7 Rn. 121; WiBmann, in: Kahl/Waldhoff\Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 183. Aktualisierung Marz 2017, Art. 7 Rn. 252; Thiel, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 70; Jestaedt, Schule und auRRerschuli-
sche Erziehung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesre-
publik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56; Heinig/Vogel, LKV 2012, 337
(340); Sydow/Dietzel, RdJB 2014, 239 (246); Faber/Werner, BayVBIl. 2009, 198 (199
Fn. 38); Vogel, RdJB 2014, 261 (264); Keller/Hesse/Krampen, in: Keller/Krampen (Hrsg.),
Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft, Handbuch fir Praxis und Wissenschaft,
2014, 6. Kap. Rn. 30; implizit auch BVerfGE 75, 40 (63 ff.); 90, 107 (115); BVerwG, 6 C
18/10 vom 21.12.2011, Rn. 17, 29 ff. (juris).
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Belastung mit Schulgeld mag zwar wegen der Einkommens- und Vermo-
gensunterschiede in der Gesellschaft eine Sonderung begrUnden225. Diese
Besitzunterschiede werden aber durch Schulgeld bei besitzangemessener
Staffelung nicht vertieft, was Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG mit dem Verbot, eine
Sonderung zu fordern, untersagt226. Lediglich in Fallen, in denen die Besitz-
verhaltnisse der Eltern Uberhaupt kein Schulgeld zulassen (Empfanger
staatlicher Sozialleistungen), steht das Sonderungsverbot einer Belastung
dieser Eltern mit Schulgeld insgesamt entgegen227. Unberthrt bleibt aber
auch in diesem Fall das Recht, den Schulgeldausfall durch ein entspre-
chend hdheres Schulgeld fur besitzstarke Eltern zu kompensierenm.

Das Recht der Ersatzschulen, Schulgeld zu erheben, ergibt sich auch aus
der historischen Interpretation des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG. Nach der Wei-
marer Reichsverfassung waren trotz der Geltung eines Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG entsprechenden Sonderungsverbots fir die Ersatzschulen (Art. 147
Abs. 1 Satz 2 WRV) und den Staat (s. Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV: Verbot,
die Aufnahme eines Kindes in eine bestimmte Schule nach der wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Stellung der Eltern vorzunehmen; Art. 146
Abs. 3 WRV: Verpflichtung von Reich, Lander und Gemeinden, fur den Zu-
gang Minderbemittelter zu den mittleren und héheren Schulen 6ffentliche
Mittel bereitzustellen), nur der Unterricht und die Lernmittel in den
Volks- und Fortbildungsschulen unentgeltlich (Art. 145 Satz 3 WRV). Fur
mittlere und hohere Schulen galt kein Schulgeldverbot. Die Erhebung von
Schulgeld war mithin trotz Geltung eines Sonderungsverbots flr die Ersatz-
schulen (Art. 147 Abs. 1 Satz 2 WRV) und den Staat (Art. 146 Abs. 1 Satz 3
und Abs. 3 WRYV) zulédssig; es bestand nur eine Pflicht zur Bereitstellung
offentlicher Mittel fir Minderbemittelte (Art. 146 Abs. 3 WRV).

Ein Schulgeldverbot ergibt sich auch nicht aus Art. 14 Abs. 2 Charta der
Grundrechte der Europaischen Union (GRC), wonach das in Art. 14 Abs. 1

%% 30 Umbach, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkommentar und
Handbuch, Bd. I, 2002, Art. 7 Rn. 188; Vogel, RdJB 2014, 261 (264); Woltering/Brath, Nie-
dersachsisches Schulgesetz, Handkommentar, 4. Aufl. 1998, § 144 Ziff. 3; VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 48 (juris).

?2% Naher D) II. 1.
?2" N&her bei Fn. 264.
226 Naher D) IV. 2. a).
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GRC gewahrleistete Recht jeder Person auf Bildung sowie auf Zugang zur
beruflichen Aus- und Weiterbildung die Mdéglichkeit umfasst, unentgeltlich
am Pflichtschulunterricht teilzunehmen. Folgte aus Art. 14 Abs. 2 GRC fur
private Ersatzschulen ein Verbot, Schulgeld fur Pflichtschulunterricht zu er-
heben, kdme Art. 14 Abs. 2 GRC verfassungsrechtlich (Art. 23 Abs. 1 GG)
und unionsrechtlich (Art. 4 Abs. 3 EUV) Anwendungsvorrang zu gegeniber
dem nationalen Recht®™® einschlieRlich dem nationalen Verfassungs-
recht™. Bei Auslegungsspielrdumen ist das nationale (Verfassungs-)Recht
(hier: Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG) unionsrechtskonform auszulegen23l.

Allerdings gilt das Recht auf unentgeltlichen Pflichtschulunterricht nach
Art. 14 Abs. 2 GRC (ebenso wie die tbrigen Gewahrleistungen der Charta)
fur die Mitgliedstaaten ausschlie3lich bei der Durchfihrung des Rechts der
Union (Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC), d.h., insbesondere bei der Anwendung
von EU-Verordnungen, der Umsetzung von EU-Richtlinien und der Be-
schréankung von Grundfreiheiten”. Ungeachtet dessen lasst sich aus
Art. 14 Abs. 2 GRC inhaltlich kein Verbot fur Ersatzschulen ableiten, Schul-
geld zu erheben. Dies ergibt sich aus den Erlauterungen zur Charta der
Grundrechte, wonach der Grundsatz der Unentgeltlichkeit des Pflichtschul-
unterrichts lediglich besagt, ,dass in Bezug auf den Pflichtschulunterricht
jedes Kind die Mdglichkeit haben muss, eine schulische Einrichtung zu be-
suchen, die unentgeltlichen Unterricht erteilt. Er besagt nicht, dass alle —
und insbesondere auch die privaten — schulischen Einrichtungen, die den
betreffenden Unterricht oder berufliche Ausbildung und Weiterbildung an-
bieten, dies unentgeltlich tun miissen.“*® Art. 14 Abs. 2 GRC garantiert mit-
hin nur das Recht, an irgendeiner Schule unentgeltlich Pflichtschulunterricht
zu besuchen, statuiert aber nicht die Unentgeltlichkeit des Pflichtschulun-
terrichts an allen 6ffentlichen oder gar privaten Schulen. Solange und soweit
sichergestellt ist, dass jedes schulpflichtige Kind den Pflichtschulunterricht

?2%'S. nur EuGH, NJW 2013, 1215 (1219); EuGH, NJW 1964, 2371; BVerfG, NJW 2016,
1149 (1150); BVerfGE 73, 339 (374 f.).

% EuGH, NJW 2013, 1215 (1219); EuGH, NJW 1971, 343; BVerfGE 129, 78 (100).

23 Vgl. zu dem Gebot unionsrechtskonformer Auslegung etwa BVerfG, 1 BvR 1631/08 vom
30.8.2010, Rn. 54; BVerfG, 2 BvR 2236/09 vom 28.10.2009, Rn. 34.

2% Naher mit weiteren Nachweisen Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016,
Art. 51 Rn. 21 ff.

2% ABI. C 303/02 vom 14.12.2007, S. 22.
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an einer 6ffentlichen Schule unentgeltlich besuchen kann, ist Art. 14 Abs. 2
GRC entsprochen. Weitere offentliche Schulen oder gar die privaten Ersatz-
schulen missen dann nicht unentgeltlich sein. Eine Verpflichtung zu unent-
geltlichem Pflichtschulunterricht kann sich daher fur eine private Ersatz-
schule aus Art. 14 Abs. 2 GRC nur ausnahmsweise in Situationen ergeben,
in denen sie die einzige Schule im Einzugsgebiet schulpflichtiger Kinder ist
(systemrelevante Versorgungsschule). In einem solchen Fall ergibt sich aus
Art. 14 Abs. 2 GRC - sofern der Anwendungsbereich der Charta gem.
Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GRC erdffnet ist — das Recht des Kindes, den Pflicht-
schulunterricht an der Ersatzschule unentgeltlich zu besuchen. Den ent-
sprechenden Schulgeldausfall muss der Staat durch erhdhte Finanzhilfe
kompensieren234.

Mit Blick auf das grundgesetzliche Recht der Ersatzschulen, Schulgeld zu
erheben, ist bei landesgesetzlichen Regelungen, die die Finanzhilfe des
Staates fur (anerkannte) Ersatzschulen an die Voraussetzung knupfen,
dass die Schulen kein Schulgeld oder sonstige Entgelte erheben, Folgen-
des zu beachten: Die Ersatzschulen sind auf Finanzhilfe existenziell ange-
wiesen, sodass solche Regelungen faktisch einem Verbot, Schulgeld zu er-
heben, gleichkommen. Da das Recht zur Erhebung von Schulgeld verfas-
sungsrechtlich durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gesichert ist, um die Griindung
und den Betrieb der Ersatzschulen sicherzustellen, ist ein landesgesetzli-
ches Verbot von Schulgeld allenfalls zuléssig, wenn das Land den Schul-
geldausfall vollstdndig durch Finanzhilfe kompensiert. Nur dann, wenn das
Land seine Finanzhilfe um den Betrag erhoht, den die jeweilige Ersatz-
schule durch Schulgeld unter Wahrung des Sonderungsverbots des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG hatte erwirtschaften kénnen®>, mag eine gesetzliche Re-
gelung, die Finanzhilfe an einen Schulgeldverzicht bindet, mit Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG vereinbar sein. Bleibt die Finanzhilfe hinter einer vollstandigen
Kompensation des Schulgeldausfalls zuriick, ist eine gesetzliche Regelung,

Y vgl. E) II. 2.

% Fgr eine Begrenzung der Ausgleichspflicht des Landes auf das Schulgeld, das nach
dem Sonderungsverbot zulassig gewesen ware, bezogen auf Art. 14 Abs. 2 der Verfassung
des Landes Baden-Wirttemberg auch BawuStGH, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 163,
169 (juris).
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die Finanzhilfe des Staates an die Voraussetzung knupft, dass Ersatzschu-
len kein Schulgeld erheben, verfassungswidrig. Den Ersatzschulen fehlen
in diesem Fall die notwendigen finanziellen Mittel, um ihre Grindung und
ihren Betrieb sicherzustellen, sodass das Grundrecht der Privatschulfreiheit
aus Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG leerlauft.

2. Gebot einkommens- und vermégensbezogener Gestaltung des
Schulgelds

Das Recht zur Erhebung von Schulgeld (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG) ist durch
das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG insofern eingeschrankt,
als es die Ersatzschulen verpflichtet, das Schulgeld der H6he nach so zu
gestalten, dass es sich alle Eltern unabhangig von ihren Besitzverhaltnissen
leisten konnen (Fordergebot). Es muss sichergestellt sein, dass samtlichen
Kindern, die nach besitzunabhangigen Kriterien von der Ersatzschule aus-
gewahlt wurden, der Besuch der Schule ungeachtet der Besitzverhaltnisse
ihrer Eltern méglich ist. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, sind
verschiedene Schulgeldmodelle zulassig (a]) und andere Schulgeldmodelle
unzulassig (b]).

a) Zulassige Schulgeldmodelle

(1) Den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots
wird ein einheitliches Schulgeld fir alle Schiler gerecht, das auf Antrag236
von Eltern, die das Schulgeld nach ihrem Einkommen und Vermdégen nicht
entrichten kénnen, vollstéandig erlassen wird (einheitliches Schulgeld mit
Schulgelderlass). Das Schulgeld muss in diesem Fall fir samtliche Schiler
erlassen werden, deren Eltern es sich nach ihren Besitzverhaltnissen nicht
leisten kdnnen. ,Einige wenige Freiplatze oder Schulgeldstipendien in Aus-
nahmefallen fir ... besonders arme Kinder gewéhrleisten die allgemeine

Zuganglichkeit ... nicht*%,

2% Naher D) IV. 3.

" BVerfGE 90, 107 (119); vgl. auch bereits BVerfGE 75, 40 (63); naher mit weiteren Nach-
weisen bei Fn. 124,
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(2) Ebenfalls zuléssig ist ein einheitliches Schulgeld ohne Ermafigungs-
maoglichkeit, wenn es so niedrig bemessen ist, dass es von allen Eltern un-
geachtet ihrer Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse getragen werden
kann (einheitliches Schulgeld ohne Schulgelderlass)zgs.

(3) Alternativ wird dem verfassungsrechtlichen Sonderungsverbot auch

ein Modell gerecht, das Schulgeld nach MalRgabe der Einkommens- und

Vermogensverhéaltnisse der Eltern staffelt (Staffelung des Schulgelds)zsg.

Die Ersatzschulen kdnnen Einkommens- und Vermégensgruppen bilden
und die Hohe des Schulgelds nach diesen Gruppen staffeln. Nach welchen
Grundsatzen und Kriterien Einkommens- und Vermdgensgruppen zu bilden
und die Hohe des Schulgelds jeweils festzulegen ist, kann und soll hier nicht
geklart werden. Lediglich einige Eck- und Problempunkte seien benannt:

(a) Bei der Festlegung der Einkommens- und Vermdgensgruppen und

der jeweiligen Schulgeldhdhe steht dem Gesetzgeber bzw. der Verwaltung

— und bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung den Ersatzschulen %% gin

Einschéatzungsspielraum zu**". Denn der verfassungsrechtlichen Vorgabe
des Sonderungsverbots, das Schulgeld so zu gestalten, dass es sich alle
Eltern unabhangig von ihren Besitzverhaltnissen leisten k('jnnen242, lassen

%8 vgl. VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 27 (juris), das aber darauf abstellt,
ob ein einheitliches Schulgeld ,auch von Familien mit sehr niedrigen Einkommen geleistet
werden kann.*

% 7u der Madglichkeit einer einkommensbezogenen Staffelung zur Wahrung des Sonde-
rungsverbots explizit BVerwG, 6 C 18/10 vom 21.12.2011, Rn. 32 (juris); im Anschluss an
das BVerwG auch VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 114 (juris);
VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 27 (juris); aus dem Schrifttum statt vieler
Jestaedt, Schule und auf3erschulische Erziehung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VII, 3. Aufl. 2009, § 156 Rn. 56;
Niehues/Rux, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 1177; Brockmann, in: Brockmann/Litt-
mann/Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: Juni
2016, § 144 ziff. 2.2. Anderer Ansicht Heinig/Vogel, LKV 2012, 337 (340).

?% Ob und inwieweit der Gesetzgeber oder die Verwaltung das verfassungsrechtliche Son-
derungsverbot in den Schulgesetzen oder -verordnungen konkretisieren muss, ist nicht
Gegenstand der Untersuchung.

' Zum Einschéatzungsspielraum des Gesetzgebers bei der Bemessung der Finanzhilfe fur
Ersatzschulen ThurVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 134 ff. (juris).

?*2 Naher D) I bis I1I.
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sich weder feststehende Kriterien fir Einkommens- und Vermégensgrup-

pen noch eine absolut glltige Grenze des maximal zulassigen Schulgelds

243
entnehmen” .

Die Grenzen dieses Gestaltungsspielraums ergeben sich in Anlehnung
an die verfassungsrechtlichen Anforderungen, die fir die Ermittlung der
Leistungen zur Sicherung einer menschenwirdigen Existenz sowie fir die
Ermittlung der Finanzhilfe fir Ersatzschulen hochstrichterlich entwickelt
wurden, aus den Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG sowie dem Rechtsstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) immanenten Verfahrenspflichten des Gesetzgebers
bzw. der Verwaltungm. Der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung ist gehalten,
sowohl die Einkommens- und Vermoégensgruppen als auch die Hohe des
Schulgelds folgerichtig in einem transparenten und sachgerechten Verfah-
ren festzulegen245. Die gesetzliche Regelung muss erkennen lassen, nach
welcher Systematik und Methode und welchen plausiblen Kriterien sich die
finanzielle Leistungsfahigkeit der Eltern und die Hohe des Schulgelds be-
stimmt®*®. AuRerdem muss der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung die Aus-
wirkungen der Schulgeldregelung auf die Praxis fortlaufend dahingehend
beobachten, ob sich seine Annahmen als zutreffend erweisen””". Zeigen

2 vgl. SachsVerfGH, VF. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 127 (juris); vgl. auch VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 118, wonach die Beurteilung der sondernden
Wirkung von Schulgeld ,von einer Vielzahl von Faktoren abhangt, deren jeweiliges Gewicht
schwer abschatzbar ist und sich auch mit Hilfe von wissenschaftlichen Untersuchungen
nicht sicher erschlielt“. Die Entscheidung dariiber, ab welcher Schulgeldhéhe eine Son-
derung eintritt, stelle ,eine teilweise willkirliche Grenzziehung dar®; aus dem Schrifttum
WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183.
Aktualisierung Méarz 2017, Art. 7 Rn. 252 mit der Feststellung, dass sich die Grenze, ab
der eine Sonderung der Schuler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern geférdert wird,
»nicht starr beziffern“ lasse.

2 Vgl. bezogen auf die Finanzhilfe fur Ersatzschulen ThurVerfGH, VerfGH 13/11 vom
21.5.2014, Rn. 139 (juris).

248 Vgl. bezogen auf die Finanzhilfe fur Ersatzschulen SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom
15.11.2013, Rn. 133 (juris); vgl. bezogen auf existenzsichernde Leistungen des Staates
BVerfGE 66, 214 (223); 68, 143 (153); 82, 60 (88); 99, 246 (260); 112, 268 (280); 120, 125
(155); 125, 175 (225).

246 Vgl. bezogen auf die Finanzhilfe fur Ersatzschulen SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom
15.11.2013, Rn. 134 (juris).

247 Vgl. bezogen auf die Finanzhilfe fur Ersatzschulen SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom
15.11.2013, Rn. 135 (juris); vgl. bezogen auf existenzsichernde Leistungen des Staates
BVerfGE 125, 175 (225).
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sich den Anforderungen des Sonderungsverbots zuwiderlaufende Entwick-
lungen, ist nachzubessern®*,

(b) Bei der Bildung von Einkommens- und Vermodgensgruppen ist das ge-
samte Einkommen und Vermdgen der Eltern zu bertcksichtigen. Zum Ein-
kommen zahlen die laufenden und einmaligen Einnahmen in Geld und Gel-
deswert, die den Eltern wahrend des Schulbesuchs des Kindes zuflie3en
(vgl. 8 11 SGB Il). Ob und inwieweit Unterhaltszahlungen Dritter sowie Fa-
milienleistungen des Staates (z.B. Mutterschaftsgeld, Kindergeld, Eltern-
geld) zum Einkommen der Eltern zu rechnen sind, ist anhand des Zwecks
der jeweiligen Leistung zu entscheiden. Als Vermdgen sind alle verwertba-
ren Vermobgensgegenstande zu bertcksichtigen (vgl. § 12 Abs. 1 SGB II).
Wie das Vermogen der Eltern bertcksichtigt werden kann, ist ungeklart.
Eine Orientierung bietet die Vorschrift des § 12 SGB II.

(c) Fur die Bemessung, in welcher Hohe Schulgeld von den Eltern aus
ihrem Einkommen und Vermdgen getragen werden kann, darf nur auf den
Teil des Einkommens und Vermdgens der Eltern abgestellt werden, der
ihnen nach Abzug samtlicher Mittel verbleibt, die zur Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums fur alle  Familienmitglieder
gem. Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG erforderlich sind**. Der An-
spruch auf Gewahrleistung des menschenwirdigen Existenzminimums ist
,dem Grunde nach unverfiuigbar” und muss daher bei der Betrachtung des
Einkommens und Vermdgens der Eltern aul3er Betracht bleiben®°. Von
dem Brutto-Einkommen und Vermégen der Eltern sind daher die gesetzlich
zu entrichtenden Steuern, Gebuhren und Beitréalge251 und die notwendigen
Ausgaben flr die physische Existenz des Menschen> sowie fiir die Siche-
rung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und zu

248 Vgl. bezogen auf die Finanzhilfe fur Ersatzschulen SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom
15.11.2013, Rn. 135 (juris); vgl. bezogen auf existenzsichernde Leistungen des Staates
BVerfGE 125, 175 (225).

2% Zum Inhalt des menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG naher BVerfGE 125, 175 (223) — std. Rspr.

0 BVerfGE 125, 175 (222 ff.) — std. Rspr.
! BVerfGE 82, 60 (86 ff.); 120, 125 (143 ff.) — std. Rspr.
%52 BVerfGE 125, 175 (223) — std. Rspr.
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einem Mindestmald an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und poli-
tischen Leben®> abzuziehen. Die Fahigkeit der Eltern, auf Konsumgdter zu

verzichten, darf allenfalls auRerhalb des existenzsichernden Mindestbe-

darfs i.S.d. Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG beriicksichtigt werden®™,

Einkommens- und vermégenssteigernd sind steuerliche Vorteile zu beriick-

sichtigen wie z.B. die Absetzbarkeit eines Teils des Schulgelds (30%,

max. 5.000 €) als Sonderausgaben gem. § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG*™.

(d) Ob und inwieweit die in der jungeren Vergangenheit im Schrifttum ent-
wickelten Methoden zur Bemessung der Schulgeldhéhe tauglich und sach-
gerecht sind, muss hier dahinstehen. Gegen den Ansatz von Kleimann, der
die Hohe des Schulgelds danach bestimmt, ob die Armutsgefahrdung des
betreffenden Haushalts steigtzss, spricht prima facie, dass nach dieser Me-
thode lediglich die Auswirkungen des Schulgelds auf die Einkommenssitu-
ation der Eltern erfasst werden und ihre Vermogenssituation auf3er Betracht
bleibt. Aul3erdem bleiben Empfanger staatlicher Sozialleistungen in seiner

?%% BVerfGE 125, 175 (223) — std. Rspr.

?** Zu dem Zusammenhang zwischen dem Sonderungsverbot und der Bereitschaft der El-
tern, zugunsten der Bildung ihres Kindes finanzielle Einschrénkungen in der tbrigen Le-
bensfihrung hinzunehmen, SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, 127 (juris); VGH
Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 145 (juris).

?*> Ebenso VGH Baden-Wurttemberg, 9 S 47/03 vom 19.7.2005, Rn. 45 (juris); Brockmann,
in: Brockmann/Littmann/Schippmann (Hrsg.), Niederséchsisches Schulgesetz, Kommen-
tar, Stand: Juni 2016, § 144 Ziff. 2.2.

?*® S0 2.B. der Ansatz von Kleimann, Die Einkommenssituation von Schulerhaushalten in
Baden-Wirttemberg und ihre Belastung durch Schulgeld, IAW Analytic Reports 8/2016,
der als unzulassige Sonderung nach den Besitzverhaltnissen die ,materielle Unterversor-
gung im Vergleich zum Wohlstand der jeweiligen Gesellschaft® versteht (S. 5) und einen
Versto3 gegen das Sonderungsverbot annimmt, wenn das Schulgeld die Armutsgeféhr-
dungsquote des jeweiligen Haushaltstyps deutlich erhéht, wobei das Nettodquivalenzein-
kommen zugrunde gelegt wird und verschiedene Schulgeldmodelle untersucht werden
(S. 5 ff.); Zustimmung zu diesem Ansatz von VGH Baden-Wrttemberg, 9 S 233/12 vom
11.4.2013, Rn. 123 ff. und 134 ff. S. auch den weiteren Ansatz zur Ermittlung der Belast-
barkeit von Eltern mit Schulgeld von Eisinger/Warndorf/Falterbaum/Feldt, Bildungsfinan-
zierung. Studie zu Finanzierungsmodellen fir das deutsche Schulsystem, 2010, die eben-
falls — wenngleich im Detail vielfach anders als Kleimann — auf die Auswirkungen des
Schulgelds auf die Armutsrisikoquote der Haushalte abstellen und dabei Nettodquivalenz-
einkommen zugrunde legen; ablehnend gegentber diesem Ansatz VGH Baden-Wdrttem-
berg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 127 ff. und 134 ff. u.a. wegen Nichtbericksichtigung
der Auswirkungen eines gestaffelten Schulgelds. S. ferner Eisinger/Warndorf/Falter-
baum/Feldt, Grenzen der Belastbarkeit privater Haushalte mit Schulgeld vor dem Hinter-
grund des Sonderungsverbotes nach Art. 7 GG. Eine Untersuchung fiir das Land Baden-
Wirttemberg, 2007.
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Betrachtung aul3en vor257, obgleich Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG die Allgemein-
zuganglichkeit privater Ersatzschulen gerade fir Kinder aus den armsten
Gesellschaftsschichten fordert™”.

(e) Innerhalb der Grenzen des Gestaltungsspielraums liegt es, wenn zur
Bildung der Einkommens- und Vermdgensgruppen sowie der Festlegung
der maximalen Schulgeldhéhe Durchschnittswerte zugrunde gelegt und Ty-
pisierungen vorgenommen werden™. Der Gesetzgeber darf generalisie-
rend und typisierend einschatzen, wie viel Schulgeld sich Eltern nach ihren
Besitzverhaltnissen leisten konnen’®® Zwar bestimmit sich die Tragbarkeit
des Schulgelds nach den individuellen Einkommens- und Vermdgensver-
haltnissen der jeweiligen Eltern, deren Kind eine Ersatzschule besuchen
?°! Nur dann, wenn das Schulgeld fur alle Eltern tragbar ist, ist dem Son-
derungsverbot entsprochen. Jedoch darf der Gesetzgeber hierfr auf die
Einkommens- und Vermdgensgruppen in der Gesamtgesellschaft abstellen
und die jeweilige maximale Schulgeldhthe fir die einzelnen Einkommens-
und Vermogensgruppen typisierend festlegen, weil (und soweit) dadurch ty-
pischerweise samtliche Besitzverhaltnisse abgebildet werden””. Es ist da-
her zulassig, dass der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung die maximale
Hohe des Schulgelds je Einkommens- und Vermdgensgruppe landesweit

festsetzt™®,

will

(f) Eine Berechtigung und Verpflichtung, innerhalb der Einkommens- und
Vermogensgruppen nach Haushalts- und Familientypen zu differenzieren,

27 Kleimann, Die Einkommenssituation von Schilerhaushalten in Baden-Wirttemberg und
ihre Belastung durch Schulgeld, IAW Analytic Reports 8/2016, S. 7; ebenso VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 53 (juris).

?%® Naher D). I. 3. a).

?® SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 138 (juris).

20 vgl. SachsVerfGH, V. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 138 (juris).

?%! Missverstandlich SachsVerfGH, V. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 138 (juris).

?%2 S0 ist letztlich auch VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 116
(juris) zu verstehen, wonach fir das Schulgeld ,nicht die konkrete Zusammensetzung der
jeweiligen Ersatzschule oder des jeweiligen Ersatzschultyps, sondern diejenige der Ge-
samtgesellschaft malgebend sei, da die soziale Zusammensetzung der Ersatzschulen in
ihrer Relation der sozialen Zusammensetzung der Gesamtgesellschaft entspricht.*

2% Anderer Ansicht Avenarius, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch
private Schulen, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die Herausforderung des offentlichen
Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse, 2012, S. 9 (52).



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 76

besteht nur insofern, als berlcksichtigt werden muss, dass mit einem gro-
Beren Haushalt und einer groReren Familie hohere Ausgaben der Eltern
(einkommens- und vermdégensmindernd) verbunden sind. Sub specie des
Sonderungsverbots ist nicht entscheidend, ob das Kind einen Elternteil oder
zwei Elternteile und ob und wie viele Geschwister es hat, sondern wie viel
Einkommen und Vermdgen seinen Eltern nach Abzug der notwendigen Le-
benshaltungskosten sowie der gesetzlichen Steuern, Gebihren und Bei-
trage verbleibt. Eine generelle Verpflichtung der Ersatzschulen, das Schul-
geld nach der HaushaltsgroR3e bzw. Kinderzahl zu staffeln, besteht nicht.
Schulgeldermafigung ist nur geboten, wenn wegen der Haushaltsgroé3e o-
der Kinderzahl die finanziellen Mdglichkeiten der Eltern zur Zahlung des
Schulgelds nicht gentigen. Fir einkommens- und vermoégensstarke Eltern,
die sich trotz mehrerer Kinder ein kostendeckendes Schulgeld leisten kon-
nen, muss das Schulgeld nicht ermafigt werden.

(4) Ungeachtet des gewahlten Schulgeldmodells erscheint fir Empfanger
sozialstaatlicher Leistungen regelmalfig ein vollstandiger Erlass des Schul-
gelds geboten264. Sozialleistungen des Staates erhalten Personen nur
dann, wenn sie hilfebeddrftig sind, d.h., ihren notwendigen Lebensunterhalt
nicht (ausreichend) aus eigenen Kraften, insbesondere aus inrem Einkom-
men und Vermogen sichern kdnnen (vgl. etwa 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7, 8 9
Abs. 1 SGB II; § 19 SGB XIllI). Reicht das Einkommen und Vermdgen nicht
aus, um den eigenen Lebensunterhalt zu bestreiten, durfte die Zahlung ei-
nes noch so geringen Schulgelds kaum maoglich sein. Staatliche Grundsi-
cherungsleistungen oder Sozialhilfe umfassen nach der Rechtsprechung
nicht das Schulgeld fur eine private Ersatzschule®®.

(5) Damit jedes Kind unabhangig von den Besitzverhaltnissen seiner El-
tern Zugang zur Ersatzschule hat, miissen die Eltern vor der Schulwahlent-
scheidung erkennen kénnen, in welcher Hohe Ersatzschulen Schulgeld er-
heben. Ist fur die Eltern nicht erkennbar, welche Kosten mit dem Schulbe-
such verbunden sind und welche ErmalRigungstatbestéande bestehen, kann

?** Epenso Bader, R&B 3/2006, 3 (5 f.). Anderer Ansicht Keller/Hesse/Krampen, in: Kel-
ler/Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft, Handbuch fur Praxis
und Wissenschaft, 2014, 6. Kap. Rn. 32, die ein Mindestschulgeld fir zuléssig halten.

285 Naher bei Fn. 103.
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sie dies von einer Bewerbung abhalten. ,Wer nicht mit hinreichender Si-
cherheit Uberschauen kann,“ welche Kosten mit dem Besuch einer Ersatz-
schule tatsachlich fur ihn verbunden sind, ,kann in seiner Freiheit wesentlich
gehemmt werden, aus eigener Selbstbestimmung zu planen oder zu ent-
scheiden.**®® Wer damit rechnet, dass er sich den Besuch einer Ersatz-
schule finanziell nicht leisten kann, wird méglicherweise auf eine Austibung
seiner entsprechenden Grundrechte verzichten’®’. Dadurch liefe das Son-
derungsverbot faktisch leer. Das Sonderungsverbot ist daher verletzt, wenn
die Ersatzschulen nicht flr Transparenz Uber die Kosten fiir den Schulbe-
such einschlie3lich ErmaRigungsmadglichkeiten sorgen.

b) Unzulassige Schulgeldmodelle

Unzuléassig ist von Verfassung wegen ein Schulgeldmodell, das die maxi-
male durchschnittliche Schulgeldhdhe an einer Ersatzschule festlegt (aa]).
Die Erhebung eines fixen Prozentsatzes des Elterneinkommens als Schul-
geld kann, wenn die Ersatzschulen dies von sich aus vorsehen, zulassig
sein; ein solches Schulgeldmodell darf aber nicht durch den Gesetzgeber
oder die Verwaltung vorgeschrieben werden (bb]).

aa) Hohe des durchschnittlichen Schulgelds

Bei einem Schulgeldmodell, das den Betrag festlegt, den das Schulgeld
einer Ersatzschule im Durchschnitt nicht Gbersteigen darf, haben die Er-
satzschulen die Moglichkeit, das Schulgeld fir einige Eltern zu ermafigen
und von anderen Eltern ein héheres als durchschnittliches Schulgeld zu er-
heben, solange nur im Durchschnitt das Schulgeld den festgesetzten Betrag
nicht tiberschreitet™®. Ein solches Schulgeldmodell halten Wrase/Helbig fur
zulassig und wohl sogar geboten. Sie leiten aus dem Sonderungsverbot be-

206 Formulierung aus BVerfGE 65, 1 (43).

207 Vgl. bezogen auf die Datenerhebung nach dem Volkszahlungsgesetz BVerfGE 65, 1
(43).

% 7u diesem Schulgeldmodell ndher statt vieler Eisinger/Warndorf/Falterbaum/Feldt,
Grenzen der Belastbarkeit privater Haushalte mit Schulgeld vor dem Hintergrund des Son-
derungsverbotes nach Art. 7 GG. Eine Untersuchung fiir das Land Baden-Wirttemberg,
2007, S. 22 ff.
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zogen auf das Jahr 2016 ab, dass das Schulgeld mit einkommensbezoge-
ner Staffelung bzw. ErmaRigungen und Befreiungen fir gering verdienende
Eltern (und far Eltern mit mehreren Kindern) maximal 160 €/Monat im
Durchschnitt fur alle einkommensabhéngig zahlenden Eltern betrage durfe,
wobei dieser Betrag einer ,unmittelbar an den Vorgaben des BVerfG entwi-
ckelte(n) Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte“ entspreche, die ,kon-

- « .269
solidiert” sei” .

Eine Festlegung des maximal zulassigen durchschnittlichen Schulgelds
je Ersatzschule ist nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht nur nicht gefordert,
sondern ein solches Modell ist zur Wahrung des Sonderungsverbots aus
mehreren Griinden ungeeignet und daher unzulassig. Erstens: Zur Erful-
lung des Sonderungsverbots allein erforderlich und ausreichend ist es, dass
die Ersatzschulen ihr Schulgeld einkommens- und vermégensangemessen
so gestalten, dass es sich alle Eltern leisten kdnnen. In welcher Hohe die
einzelne Ersatzschule Schulgeld tatsachlich durchschnittlich erheben darf,
lasst sich dem Sonderungsverbot nicht entnehmen. Der maximal zulassige
Durchschnittsbetrag des Schulgelds lasst sich abstrakt nicht vorgebenm.
Er ergibt sich vielmehr in jedem Einzelfall aus dem Mittelwert der von den
Eltern nach Mal3gabe des Sonderungsverbots tatsachlich erhobenen Ent-
gelte, die je nach Einzugsbereich der Schule und den entsprechenden Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnissen der Eltern hoch oder niedrig sein
kénnen.

Die durchschnittliche Hohe des Schulgelds lasst sich auf der abstrakten
Ebene allenfalls aus einer vorgesehenen Staffelung des Schulgelds nach
Einkommens- und Vermégensgruppen der Eltern errechnen’’". Ein solcher
Schulgelddurchschnitt ist aber als GroRRe fur das Sonderungsverbot irrele-
vant und vermag das Schulgeld der einzelnen Ersatzschule nicht zu be-
grenzen.

2% NvwZ 2016, 1591 (1592 f.).
2% vgl. im Ergebnis ebenso VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 28 (juris).
2% Zu dieser Méglichkeit D) IV. 2. a).
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Zweitens scheidet die Festlegung eines Betrags, den das Schulgeld einer
Ersatzschule im Durchschnitt nicht Ubersteigen darf, sub specie des Son-
derungsverbots deswegen aus, weil damit keine Verpflichtung der Ersatz-
schulen zur ErméRigung des Schulgelds fir Eltern verbunden ist, die sich
das durchschnittliche (oder ein geringeres) Schulgeld nicht leisten kon-

272
nen”".

Drittens darf nach dem Sonderungsverbot von Eltern mit hohem Einkom-
men und Vermogen ein hohes Schulgeld erhoben werden; das Sonde-
rungsverbot errichtet keine ,Obergrenze” fur Schulgeld273. An Ersatzschu-
len, die entsprechend ihrem Einzugsgebiet (z.B. gut situierter Stadtteil) ei-
nen hohen Anteil von Schilern aus sehr guten Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnissen haben, kann der Mittelwert des zulassigerweise erhobe-
nen Schulgelds daher hoch ausfallen. Die Moglichkeiten der Ersatzschulen
zur Erhebung von Schulgeld sind sub specie des Sonderungsverbots je
nach finanzieller Leistungskraft der Eltern unterschiedlich, sodass sich ein
Betrag, den das Schulgeld im Durchschnitt nicht Gbersteigen darf, nicht fir
alle Ersatzschulen gleichermal3en abstrakt festlegen lasst. Da die konkret
zulassige Hohe des Schulgelds weder fur die Ersatzschulen noch fur den
Staat vorhersehbar und steuerbar ist, lasst sich das maximal zulassige

durchschnittliche Schulgeld nicht im Vorhinein fixieren®"”.

Viertens schrankte eine Begrenzung des Schulgelds der Ersatzschulen
auf einen maximal zulassigen Durchschnittsbetrag die durch Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG gesicherte Autonomie der Schulen, ihre Schiler nach selbst ge-
wahlten besitzfremden Kriterien wie Eignung, Beféhigung und fachlicher
Leistung auszuwéhlen275, faktisch unzulassig ein. Durfte das Schulgeld von
Ersatzschulen einen bestimmten Hochstbetrag im Durchschnitt nicht Gber-
steigen, missten sie die Schiuler primar nach den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen der Eltern auswahlen und kdnnten sie nicht von nach ihrer Eignung

?? Epenso VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 28 (juris).
2* Naher D) Il1. 2.

" Im Ergebnis ebenso Hardorp, R&B 1/2017, 5 (16).

2> Oben D) Ill. 1. b) cc).
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fur das Schulprofil oder Gesichtspunkten wie Begabung und Leistungsfa-
higkeit aufnehmen®’®.

Funftens setzte ein solches Schulgeldmodell voraus, dass die Ersatz-
schulen die Einkommens- und Vermégensverhéltnisse aller Eltern kennten,
was eine entsprechende Offenlegung der Finanzverhaltnisse durch die El-
tern erforderte. Eine Verpflichtung von Eltern zur Offenlegung ihrer Einkom-
mens- und Vermoégensverhaltnisse ist aber verfassungsrechtlich nur zulas-
sig, wenn sie eine Ermafigung des Schulgelds beantragen. Eltern, die nach
ihren finanziellen Verhaltnissen bereit und in der Lage sind, den Schulgeld-
hochstbetrag zu zahlen, kénnen zur Offenlegung ihrer finanziellen Verhalt-
nisse nicht verpflichtet werden”"".

Etwas Anderes folgt nicht aus der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang nur in weni-
gen Judikaten Uberhaupt mit der Schulgeldhéhe von Ersatzschulen be-
schaftigt. In seinem Urteil vom 8. April 1987 hat es in der kostendeckenden
Erhebung von Schulgeld ,in der GroRenordnung von mehreren Hundert
Mark monatlich pro Kind“ einen Verstol} gegen das Sonderungsverbot ge-
sehen, weil nur ,finanziell besser ausgestattete Bevolkerungskreise in der
Lage oder auch nur bereit (waren), derartige Summen aufzubringen“278.
Diese Feststellung bezog sich aber auf ein einheitliches Schulgeld fir alle
Eltern in dieser Hohe, ohne dass ErmaRigungen flr finanziell schlechter ge-
stellte Eltern vorgesehen waren. Aussagen zur Zulassigkeit eines durch-
schnittlichen Schulgelds mit ErmaRigung hat das Bundesverfassungsge-
richt nicht getroffenm. Das Gleiche gilt fir die Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 9. Marz 1994, wonach ,Betrage in der GroRenord-
nung von monatlich 170 bis 190 DM ... nicht von allen Eltern gezahlt werden
kénnen.“**® zZudem hat das Bundesverfassungsgericht in dieser Entschei-
dung die Hohe des Schulgelds nur als rechnerische Gré3e zur Berechnung

?’® Epenso VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 29 (juris).
2" Naher D) IV. 3.
?’® BVerfGE 75, 40 (64 .).

?"® Epenso die Wirdigung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts bei VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 119 (juris).

2% BVerfGE 90, 107 (119).
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der Finanzhilfe des Staates betrachtet und sich nicht mit der Schulgeldhéhe
als Voraussetzung fur die Ersatzschulgenehmigung beschéftigtzsl.

All dies verkennen Wrase/Helbig, wenn sie aus dem Sonderungsverbot
(fur das Jahr 2016) ein maximal zulassiges Schulgeld von 160 €/Monat im
Durchschnitt ableiten282, ganz abgesehen davon, dass dem mitnichten eine
,unmittelbar an den Vorgaben des BVerfG entwickelte Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte® zugrunde liegt, die ,konsolidiert" ist™®, Entsprechend
l&sst sich aus der durchschnittlichen Hohe des von einzelnen oder allen Er-

satzschulen eines Landes tatsachlich erhobenen Schulgelds nicht auf eine

Verletzung des Sonderungsverbots schlieRen™.

Das Gleiche gilt, soweit sich in der verwaltungsgerichtlichen Rechtspre-
chung285 und im Schrifttum?®® Aussagen zur Hohe des maximal zulassigen
monatlichen Schulgelds finden”®’. Auch sie bewegen sich — wie Wrase/Hel-
big — nicht auf dem Boden des Grundgesetzes. Sie verkennen das verfas-
sungsrechtliche Sonderungsverbot.

%81 N&her VG Potsdam, 12 K 2304/13 vom 16.5.2014, Rn. 32 (juris).

282 Nvwz 2016, 1591 (1592 f.). Wie hier fUr die Verfassungswidrigkeit der Festlegung eines
maximalen durchschnittlichen Schulgelds Hardorp, R&B 1/2017, 5 (16) zugleich mit griind-
licher Kritik an der Analyse der Rechtsprechung durch Wrase/Helbig (7 ff.); Schroder, R&B
3/2011, 3 (7); ebenso wohl Keller/Hesse/Krampen, in: Keller/Krampen (Hrsg.), Das Recht
der Schulen in freier Tragerschaft, Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 6. Kap.
Rn. 37: keine Obergrenze fir zu erhebendes Schulgeld; Avenarius, Die Herausforderung
des offentlichen Schulwesens durch private Schulen, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die
Herausforderung des offentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse,
2012, S. 9 (52): keine Festsetzung eines landes- oder gar bundesweit geltenden Betrags.

?%% S0 aber Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1593).

%% S0 aber Wrase/Helbig, NVwZ 2016, 1591 (1595 f.), die aus ihrer Beobachtung, dass
eine Reihe von Ersatzschulen Beitrdge oberhalb des maximal zuldssigen durchschnittli-
chen Monatsbetrags von 160 € erheben, auf eine Verletzung des Sonderungsverbots
schlieRen.

?% gSoweit ersichtlich aus der Rechtsprechung nur VG Stuttgart, 13 K 3238/09 vom
2.2.2010, Rn. 22: ,obere Grenze des - durchschnittlichen - monatlichen Schulgelds in Héhe
von ca. 150,00 EUR im Zeitraum 2008/ 2009 s. auch Rn. 23: hdchstzulassiges durch-
schnittliches Schulgeld von ca. 150 €.

286 Brockmann, in: Brockmann/Littmann/Schippmann (Hrsg.), Niederséchsisches Schulge-
setz, Kommentar, Stand: Juni 2016, § 144 Ziff. 2.2: ,Maligebend ist das durchschnittlich
zu zahlende Schulgeld.; Niehues/Rux, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, Rn. 1175: Maximal 150 €
im Monat, wobei unklar ist, ob ein einheitliches Schulgeld fir alle Eltern oder die maximale
Hohe des durchschnittlichen Schulgelds gemeint ist.

?%7 Relevant sind im gegebenen Zusammenhang nur Aussagen, die sich mit der Schulgeld-
héhe im Kontext des Sonderungsverbots befassen, und nicht solche, die das Schulgeld als
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Verfassungsrechtlich unzulassig ist auch die aktuell in Baden-Wrttem-
berg geplante gesetzliche Neuregelung des Schulgelds. Der Entwurf des
Gesetzes zur Anderung des Privatschulgesetzes und anderer Vorschriften
vom 23. Mai 2017 sieht eine Anderung der Vollzugsverordnung zum Privat-
schulgesetz vor, nach der kinftig ,vermutet (wird), dass ein monatliches
Schulgeld in H6he von durchschnittlich Gber 160 Euro grundsatzlich geeig-
net ist, eine Sonderung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern
zu fordern. Die Schule kann diese Vermutung im Einzelfall widerlegen,
wenn sie der oberen Schulaufsichtsbehérde nachweist, dass in einem an-
gemessenen Umfang fur finanzschwache Schiiler wirksame wirtschaftliche
Erleichterungen hinsichtlich des Schulgeldes und der sonstigen im Zusam-
menhang mit dem Besuch der Schule stehenden Kosten angeboten und
gewahrt werden.””® Diese Regelung eines maximal zulassigen durch-
schnittlichen Schulgelds ist aus den genannten Grinden verfassungswidrig.

GroRe zur Berechnung der Finanzhilfe kalkulieren. Zum maximal zulassigen Schulgeld als
rechnerische GroRRe fur die Finanzhilfe etwa VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom
11.4.2013, Rn. 112 ff., insbes. 117 (juris), das als Rechengrof3e fur die Finanzhilfe bezogen
auf das Jahr 2003 ein durchschnittliches Schulgeld von 90 bis 95 € kalkuliert, welches nach
den Einkommensverhéltnissen der Eltern gestaffelt erhoben wird; s. auch Rn. 121: das zur
SchlieRung der Deckungsliicke erforderliche durchschnittliche Schulgeld in Héhe von rund
95 € ist verfassungsrechtlich unbedenklich; VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom
14.7.2010, Rn. 48 ff. (juris): 70 € bezogen auf das Jahr 2003; VGH Baden-W rttemberg,
9S 47/03 vom 19.7.2005, Rn. 45 (juris): durchschnittliches monatliches Schulgeld von
etwa 120 € bezogen auf das Jahr 2005; VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 317/98 vom
12.1.2000, Rn. 81 (juris): Durchschnittliches Schulgeld von 130 DM pro Monat bezogen
auf 1986 als ,Grenze des Hinnehmbaren®; OVG Bautzen, 2 A 47/09 vom 2.3.2011, Rn. 33
(juris): Schulgeld von 120 €/Monat als Rechengrofe fir Finanzhilfe zulassig.

?%8 Nach dem Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Privatschulgesetzes und anderer
Vorschriften vom 23. Mai 2017 (https://beteiligungsportal.baden-wuerttemberg.de/filead-
min/redaktion/beteiligungsportal/KM/Dokumente/170523_Gesetzentwurf-zur-Aenderung-
des-Privatschulgesetzes.pdf) wird Nr. 5 der Vollzugsverordnung zum Privatschulgesetz
wie folgt geéndert: ,5. Schulgeld: Es wird vermutet, dass ein monatliches Schulgeld in Hohe
von durchschnittlich Uber 160 Euro grundsatzlich geeignet ist, eine Sonderung der Schiiler
nach den Besitzverhéltnissen der Eltern zu férdern. Die Schule kann diese Vermutung im
Einzelfall widerlegen, wenn sie der oberen Schulaufsichtsbehdrde nachweist, dass in ei-
nem angemessenen Umfang fur finanzschwache Schiler wirksame wirtschaftliche Erleich-
terungen hinsichtlich des Schulgelds und der sonstigen im Zusammenhang mit dem Be-
such der Schule stehenden Kosten angeboten und gewahrt werden. In jedem Fall hat die
Schule nachweislich sowohl allgemein und als auch konkret gegentuiber den jeweiligen El-
tern anzubieten, auch ein nach einem prozentualen Anteil am Haushaltsnettoeinkommen
berechnetes Schulgeld zu zahlen, wobei der angebotene Prozentsatz 5% nicht Ubersteigen
darf. Die Schule ist darliber hinaus verpflichtet, die Eltern in einem Beratungsgesprach auf
alle von ihr angebotenen Maglichkeiten zur Vermeidung einer finanziellen Uberforderung
hinzuweisen und diesen Hinweis schriftlich zu dokumentieren.*
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Daran andert die Mdglichkeit der Ersatzschulen nichts, im Einzelfall nach-
zuweisen, dass von einem durchschnittlichen Schulgeld Gber 160 €/Monat
wegen ausreichender Ermagigungen fur Schuiler aus finanzschwachen El-
ternhdusern keine Sonderungswirkung ausgeht. Denn die Ersatzschulen
sind trotz der Mdoglichkeit, die Vermutung der Sonderungswirkung des
durchschnittlichen Schulgelds im Einzelfall zu widerlegen, an das Modell
des durchschnittlichen Schulgelds gebunden. Dies verst63t sowohl gegen
das Grundrecht der Ersatzschulen aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG als auch
gegen die Grundrechte der Eltern, weil mit einem solchen Schulgeldmodell
eine Verpflichtung aller Eltern zur Offenlegung ihrer Einkommensverhalt-
nisse verbunden ist™>.

bb) Fester Prozentsatz des Elterneinkommens

Ebenfalls nicht geboten ist nach dem Sonderungsverbot ein Schulgeld-
modell, das die Hohe des Schulgelds als fixen Prozentsatz des Einkom-
mens der Eltern ausweist. Eine solche Schulgeldregelung kann zwar, wenn
die Ersatzschulen sie autonom vorsehen, bei einem niedrigen Prozentsatz,
der auch fur Eltern mit niedrigem Einkommen und Vermégen tragbar ist,
und bei Schulgeldfreiheit fur Empfanger staatlicher Sozialleistungen mit
dem Sonderungsverbot vereinbar sein. Geboten ist sie aber erstens des-
wegen nicht, weil fir Eltern mit hohem Einkommen und Vermdgen ein ho-
herer Prozentsatz des Einkommens als Schulgeld tragbar sein kann als fur
Eltern mit niedrigem Einkommen und Vermoégen. Ein fur alle Eltern gleich
hoher Einkommensprozentsatz als Schulgeld misste sehr niedrig sein, da-
mit sich alle Eltern das Schulgeld leisten kdnnen. Damit wirde die Moéglich-
keit der Ersatzschulen eingeschrankt, von finanziell besser gestellten Eltern
ein prozentual héheres Schulgeld zu erheben, was das Sonderungsverbot

?%% Naher bei Fn. 277. Entsprechend sieht der Entwurf des Gesetzes zur Anderung des
Privatschulgesetzes und anderer Vorschriften vom 23. Mai 2017 (Fn. 288) als weitere An-
derung des § 18a Abs. 17 Privatschulgesetz vor, dass der oberen Schulaufsichtsbehorde,
soweit dies zur Prifung erforderlich ist, ob eine Sonderung der Schiiler nach den Besitz-
verhéltnissen der Eltern geftrdert wird, ,auf Anforderung séamtliche oder ausgewahlte im
Zusammenhang mit der Schulgeldberechnung und Schulgelderhebung stehenden Doku-
mente der Schule und des Tragers sowie die bei der Schule und dem Trager befindlichen
Dokumente zu den jeweiligen Einkommensverhéltnissen der Eltern in anonymisierter Form
vorzulegen® sind und der oberen Schulaufsichtsbehdrde Einsicht in diesbezigliche Doku-
mente zu gewdahren ist.
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gestattet. Eine gesetzliche Regelung, die als Schulgeld einen fixen Prozent-
satz des Elterneinkommens vorsieht, verstieRe daher gegen Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG.

Zweitens setzt ein solches Schulgeldmodell ebenso wie die Einhaltung
eines bestimmten Schulgelddurchschnitts voraus, dass die Ersatzschulen
die Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse der Eltern kennen. Hierzu
mussten samtliche Eltern ihre Finanzverhéaltnisse offenlegen, wozu sie je-
doch verfassungsrechtlich nicht verpflichtet werden kdnnen. Eine Verpflich-
tung zur Offenlegung der wirtschaftlichen Situation ist verfassungsrechtlich
nur far Eltern zuldssig, die eine Ermafigung des Schulgelds beantragen.
Eltern, die nach ihren finanziellen Verhaltnissen bereit und in der Lage sind,
den Schulgeldhdchstbetrag zu zahlen, kénnen zur Offenlegung ihrer Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnisse nicht verpflichtet werden”®. Abge-
sehen davon ist drittens nicht nur das Einkommen, sondern auch das Ver-
mogen der Eltern mafigeblich dafur, ob Schulgeld eine Sonderung der

Schiiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern fordert™".

Vor diesem Hintergrund ist die im baden-wirttembergischen Entwurf des
Gesetzes zur Anderung des Privatschulgesetzes und anderer Vorschriften
vom 23. Mai 2017 vorgesehene Anderung der Vollzugsverordnung zum Pri-
vatschulgesetz verfassungswidrig. Sie verpflichtet die Ersatzschulen, ,in je-
dem Fall ... nachweislich sowohl allgemein und als auch konkret gegentber
den jeweiligen Eltern anzubieten, auch ein nach einem prozentualen Anteil
am Haushaltsnettoeinkommen berechnetes Schulgeld zu zahlen, wobei der

angebotene Prozentsatz 5% nicht Ubersteigen darf***.

3. Offenlegung der Einkommens- und Vermégensverhaltnisse der
Eltern nur bei Antrag auf Schulgeldermafigung

Verfassungswidrig ist eine gesetzliche Regelung, die samtliche Eltern,
deren Kind eine Ersatzschule besucht, verpflichtet, ihre Einkommens- und

2% Naher D) IV. 3.
2% Naher D) I. 1. a).
%2 Nachweis in Fn. 288.
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Vermogensverhaltnisse gegeniber der Ersatzschule und ggf. der Schulbe-
horde zum Zwecke der Schulgeldberechnung und -erhebung offenzulegen.
Entsprechend unzulassig ist eine gesetzliche Verpflichtung der Ersatzschu-
len, von den Eltern die Offenlegung ihrer Einkommens- und Vermdgensver-
haltnisse zu verlangen und die entsprechenden Einkommens- und Vermo-
gensdaten (anonymisiert) der Schulbehérde zur Verfiigung zu stellen.

Eine solche Verpflichtung von Eltern zur Offenlegung ihrer Einkommens-
und Vermdogenssituation bewirkt einen Eingriff in ihr Allgemeines Person-
lichkeitsgrundrecht bzw. in ihr Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG)293. Der Grundrechtseingriff ist
verfassungsrechtlich nur gerechtfertigt, wenn er dem VerhaltnisméRigkeits-
gebot genUgt294. Eine Verpflichtung samtlicher Eltern, ihre Einkommens-
und Vermobgenssituation offenzulegen, ist zur Wahrung des Sonderungs-
verbots des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG indes nicht erforderlich und verletzt
daher das VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Dem Sonderungsverbot ist entspro-
chen, wenn das Schulgeld der Hohe nach so gestaltet ist, dass es sich alle
Eltern unabhangig von ihren Besitzverhéaltnissen leisten kdnnen. Um diesen
Anforderungen gerecht zu werden, ist es ausreichend, wenn die Ersatz-
schulen Eltern, die nach ihren finanziellen Verhaltnissen kein kostende-
ckendes Schulgeld tragen kdénnen, auf Antrag Schulgeldermafigung ge-
wahren oder einen Freiplatz zur Verfligung stellen”. Bei Eltern, die nach
ihren Einkommens- und Vermoégensverhéltnissen bereit und in der Lage
sind, den Maximalbetrag des (kostendeckenden) Schulgelds zu zahlen, ist
eine Kenntnis ihrer Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse von Seiten
der Ersatzschulen oder Schulbehérden nicht erforderlich, um dem Sonde-
rungsverbot zu gentigen. Das Sonderungsverbot drangt in diesem Fall nicht
auf Verwirklichung, sodass eine Verpflichtung solcher finanzstarken Eltern

?% Zum Schutzbereich des Allgemeinen Persoénlichkeitsgrundrechts und des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung sowie ihrer Abgrenzung statt vieler Dreier, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 2 | Rn. 69, 79 ff.

%% zur Geltung des VerhéltnismaRigkeitsprinzips als Schranke fir Eingriffe in das Allge-
meine Personlichkeitsgrundrecht bzw. das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
sowie ihrer Abgrenzung statt aller BVerfGE 32, 273 (279); 65, 1 (44); 78, 77 (85 ff.); 89, 69
(82f1.).

?* Insoweit sind verschiedene Schulgeldmodelle zulassig, s. D) IV. 2. a).
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zur Offenlegung ihrer Finanzsituation nicht erforderlich und mithin unver-
haltnismalig ist. Eine Verpflichtung von Eltern zur Offenlegung ihrer Finanz-
situation ohne Antrag auf Schulgeldreduzierung ist verfassungswidrig.

Dem entspricht es, dass auch im Kontext anderer Gebuhren- und Bei-
tragsermafigungen, namentlich der Kostenbeitrage fir die Inanspruch-
nahme von Tageseinrichtungen und Kindertagespflege (s. 8 90 SGB VIlI),
die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse nur von Personen offenzule-
gen sind, die eine Beitragsermal3igung beantragenzgs. Das Gleiche gilt fur
die Inanspruchnahme staatlicher Sozialleistungen nach dem SGB II und
SGB XII.

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben wird der baden-wirttembergi-
sche Entwurf des Gesetzes zur Anderung des Privatschulgesetzes und an-
derer Vorschriften vom 23. Mai 2017 nicht gerecht. Danach soll § 18a
Abs. 17 des Privatschulgesetzes so gefasst werden, dass der oberen
Schulaufsichtsbehoérde ,,auf Anforderung ... die bei der Schule und dem Tréa-
ger befindlichen Dokumente zu den jeweiligen Einkommensverhaltnissen
der Eltern in anonymisierter Form vorzulegen® sind und der oberen Schul-
aufsichtsbehorde ,Einsicht in diesbeziigliche Dokumente zu gewahren® ist,
soweit dies zur Prifung, ob eine Sonderung der Schiler nach den Besitz-
verhaltnissen der Eltern gefordert wird, erforderlich ist™’. ,Erforderlich ist
nach dem im Gesetzentwurf vorgesehenen Schulgeldmodell (durchschnitt-
liches Schulgeld) 2% die Offenbarung der Einkommensverhaltnisse samtli-
cher Eltern, was aus den genannten Griinden verfassungswidrig ist.

4. Sub specie des Sonderungsverbots relevante Entgelte

Welche Entgelte dem Sonderungsverbot unterfallen, also gem. Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG fur alle Eltern ungeachtet ihrer Besitzverhaltnisse tragbar

296 Vgl. nur VG Hannover, NVWZ-RR 1996, 351 (355).
" Nachweis in Fn. 289.
2% Nachweis in Fn. 289.
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sein missen, ist nicht geklértzgg. Neben Entgelten fur Unterricht und Lern-
mittel als Schulgeld im engeren Sinne kommen weitere Entgelte in Betracht,
die Eltern an Ersatzschulen leisten. Zu nennen sind zum Beispiel Aufnah-
mebeitrage, Vereins- und Forderbeitrage sowie Spenden oder Entgelte fir
aulRerunterrichtliche Angebote (z.B. Sonder- und Profilleistungen) wie Mit-
tagessen, Hausaufgabenbetreuung und Nachhilfeunterricht im Rahmen von
Ganztagsschulen. In Betracht kommen auch Entgelte fur die Heimunterbrin-
gung in Internaten.

In der Rechtsprechung und im Schrifttum wird Uberwiegend vertreten,
dass nur Entgelte fur Unterricht und Lernmittel dem Sonderungsverbot des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG unterfallen®”. Nur das Schulgeld im engeren Sinne
(fir Unterricht und Lernmittel) misse so gestaltet sein, dass eine Sonde-
rung der Schiler nach den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht gefordert
wird. Entgelte fir Sonder- und Profilleistungen der Ersatzschulen sowie wei-
tere Geldleistungen der Eltern (z.B. Spenden, Forderbeitrage) sollen dem
Sonderungsverbot nicht entsprechen miissen’™. Durch Erhebung solcher
Entgelte konnten die Ersatzschulen daher ohne Bindung an das Sonde-
rungsverbot die sog. Eigenleistung erwirtschaften, die nach der Rechtspre-
chung neben Schulgeld fur Unterricht und Lernmittel (in den Grenzen des

Sonderungsverbots) sowie der Finanzhilfe des Staates eine der drei Saulen

. . 302
der Ersatzschulfinanzierung ausmacht™ .

2% Ob und inwieweit geldwerte Leistungen der Eltern wie z.B. die Mitarbeit in der Schule
(Nachmittagsbetreuung, Begleitung von Schulausfligen und Klassenfahrten, Schul-
raumsanierung etc.) dem Sonderungsverbot unterfallen, bleibt auf3en vor.

0 Zzur Geltung des Sonderungsverbots fur Unterrichts- und Lernmittelentgelte statt aller
StGH Bawi, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 169 (juris); VGH Baden-Wiurttemberg, 9 S
317/98 vom 12.1.2000, Rn. 70 (juris); bezogen auf Beitrage, die von den Eltern zur Abgel-
tung des Unterrichts verlangt werden, auch VGH Baden-Wdrttemberg, 9 S 2207/09 vom
14.7.2010, Rn. 52 (juris); ebenso Sydow/Dietzel, RdJB 2014, 239 (246); von Pollern, DOV
2011, 680 (685); Keller/Hesse/Krampen, in: Keller/Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schu-
len in freier Tragerschaft, Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 6. Kap. Rn. 31.

%! 3. etwa VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 52 (juris), der bei-
spielhaft Leistungen wie Verpflegung, Ganztagsbetreuung oder Internatsunterbringung
nennt; ebenso von Pollern, DOV 2011, 680 (685); Sydow/Dietzel, RdJB 2014, 239 (246);
bezogen auf den Ausgleichsanspruch nach Art. 14 Abs. 2 Satz 3 Verfassung des Landes
Baden-Wirttemberg auch StGH BaWi, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 166: ,Kosten flur
Sonder- oder Profilleistungen sind in den Ausgleich nicht einzubeziehen.*

%2 Naher E) II. 1.
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Diametral hierzu vertreten Wrase/Helbig, dass ,nicht nur das Schulgeld,
sondern die Gesamtheit aller von den Eltern zu leistenden Beitrdge“ dem

Geltungsbereich des Sonderungsverbots unterfallen®®.

Keine der beiden Standpunkte Uberzeugt. Fur den Geltungsbereich des
Sonderungsverbots ist nicht entscheidend, ob Ersatzschulen Entgelte fur
Unterricht und Lernmittel oder Entgelte fur andere Angebote erheben
(Rechtsprechung) oder dass Eltern Uberhaupt Beitrdge an Ersatzschulen
leisten (Wrase/Helbig). MalRgeblich ist vielmehr, ob die Ersatzschulen den
Zugang eines Kindes zum Schulangebot (insbesondere: zum Unterricht)
von einer Entgeltleistung der Eltern abhéngig machen, ob also die Inan-
spruchnahme des schulischen Angebots der Ersatzschule mit der Entgelt-
leistung ,steht und fallt*.

a) Entgelte der Eltern fir Unterricht und Lernmittel

Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verpflichtet die Er-
satzschulen sicherzustellen, dass jedes Kind ungeachtet der finanziellen
Verhaltnisse seiner Eltern Zugang zur Schule hat. Der Zugang zur Ersatz-
schule kann durch jedes Entgelt versperrt werden, das mit dem Schulbe-
such obligatorisch verbunden ist. Soweit die Ersatzschule fur den Zugang
zur Schule ein verbindliches Entgelt erhebt, muss es so gestaltet sein, dass
es von allen Eltern ungeachtet ihrer finanziellen Verhaltnisse gezahlt wer-
den kann.

Zu dem Bereich der Ersatzschulen, zu denen Kinder nach dem Sonde-
rungsverbot besitzunabhangig Zugang haben missen, gehéren nur Veran-
staltungen, die den Schulbegriff des Art. 7 Abs. 1 GG erfiillen®®. Das Son-
derungsverbot ist systematisch auf den Begriff der (Ersatz-)Schule i.S.d.
Art. 7 Abs. 1 und 4 GG bezogen und beschrankt. Was zum Begriff der
Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG gehort, ist derzeit im Fluss. Nach herr-
schender Auffassung, die den Begriff der Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG in

% Naher A).

S04 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rn. 105.
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Anlehnung an Heckel organisatorisch-formal definiert®®, ist zumindest der
gesamte herkdmmliche Unterricht durch Lehrer Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1
und 4 GG>*. Aus diesem Grund unterfallen dem Sonderungsverbot alle
Entgelte, die die Ersatzschule fir die Teilnahme am (Pflichtschul-)Unterricht

und die Lernmittel erhebt®”’.

b) Entgelte der Eltern fur au3erunterrichtliche Angebote

aa) Schulische Angebote

Ob auch Entgelte fur auRerunterrichtliche Angebote wie Sonder- und Pro-
filleistungen der Ersatzschulen von dem Sonderungsverbot des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG erfasst sind, liegt nicht vergleichbar klar auf der Hand.
Soweit solche Angebote Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind, sind
auch sie dem Sonderungsverbot unterworfen. Allerdings ist nicht geklart, ob
und welche auRerunterrichtlichen Angebote von (6ffentlichen oder privaten)
Bildungseinrichtungen als Schule im Verfassungssinne zu qualifizieren

%% Nach Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, S. 218 ist Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1
GG ,eine auf gewisse Dauer berechnete, an fester Statte unabhéngig vom Wechsel der
Lehrer und Schuler in Uberlieferten Formen organisierte Einrichtung der Erziehung und des
Unterrichts, die durch planmé&Rige und methodische Unterweisung eines gréf3eren Perso-
nenkreises in einer Mehrzahl allgemeinbildender oder berufsbildender Facher bestimmte
Bildungs- und Erziehungsziele zu verwirklichen bestrebt ist“; in Anlehnung an Heckel
ebenso oder ahnlich statt vieler Guckelberger, RdJB 2012, 5 (13); Stern, Staatsrecht 1V/2,
2011, S. 484 f.; Bezug nehmend auf die Schuldefinition von Heckel auch BVerfGE 75, 40
(77); BayVGH, NVWZ-RR 1995, 38 (39); VGHBW, NVWZ-RR 2003, 561 (562).

%% Statt aller mit weiteren Nachweisen Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 32.

*7'S0 im Ergebnis die allgemeine Auffassung, Nachweise oben bei Fn. 300.
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sind. Auf der Grundlage des herrschenden organisatorisch-formalen Schul-
begriffs — der allerdings kritikwiirdig ist*® — werden zum Beispiel Nachhilfe-
unterricht™® sowie Arbeitsgemeinschaften und Arbeitskreise®® wohl {iber-
wiegend nicht als Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG angesehen. Dagegen
sollen schulerganzende Veranstaltungen wie Schulspeisungen, -mu-
sik, -werkstatten, -reisen, -feste, -theater und -ausflige nach wohl tberwie-
gender Ansicht verfassungsrechtlich Schule sein®*. Ob das Nachmittagsan-
gebot von Ganztagsschulen Schule im Verfassungssinne ist, ist ebenso un-
geklart®™ wie die Zugehorigkeit der Heimunterbringung in Internaten zum
Schulbereich.

Im Rahmen dieses Gutachtens kann nicht geklart werden, ob der herr-
schende Schulbegriff Zustimmung verdient und welche aul3erunterrichtli-
chen Angebote von (privaten oder Offentlichen) Bildungseinrichtungen
Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind. Insbesondere kann nicht unter-
sucht werden, ob auferunterrichtliche Angebote ,unter dem Dach® der
Schule und unter der Aufsicht von Schulpersonal, die im Kern Erziehungs-
und nicht Bildungszwecken dienen, dem verfassungsrechtlichen Schulbe-
griff unterfallen. Feststeht: Soweit aufRerunterrichtliche Angebote Schule
I.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind, kommt das Sonderungsverbot fir sie zur
Anwendung.

%08 Eingehend Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl.
2013, Art. 7 Rn. 34.

%09 Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand: 1.6.2017,
Art. 7 Rn. 8; Jarass/Pieroth, GG, Art. 7 Rn. 2; Geis, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kom-
mentar zum Grundgesetz, Bd. I, 2016, Art. 7 Rn. 13; anderer Ansicht Bader, in: Um-
bach/Clemens (Hrsg.), Grundgesetz, Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Bd. I, 2002,
Art. 7 Rn. 21 Fn. 69.

310 Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand: 1.6.2017,
Art. 7 Rn. 8 mit weiteren Nachweisen.

1! BVerfG, NJW 2009, 3151 (3152): Schul-Theaterprojekt und Schul-Karnevalsveranstal-
tung; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 2: ,alle
mit dem Zweck der Schule unmittelbar zusammenhangenden Unternehmungen”; Uhle, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 33. Edition, Stand: 1.6.2017, Art. 7
Rn. 10.

2 Dafiir Bumke, NVwZ 2005, 519 ff.; in der Tendenz ahnlich Geis, in: Friauf/Hofling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. |, 2016, Art. 7 Rn. 38; dagegen
Broosch, Ganztagsschule und Grundgesetz, 2007, S. 22 ff.; Schmahl, DOV 2006, 885
(892); Tettinger, NWVBI. 2005, 332 (334).
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bb) Nichtschulische Angebote mit Teilnahmepflicht

Soweit aul3erunterrichtliche Angebote von Ersatzschulen nicht zum Be-
reich der Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG zu z&hlen sind, kommt das
Sonderungsverbot fir sie grundsatzlich nicht zum Tragen. Etwas Anderes
gilt nach seinem Schutzzweck aber dann, wenn die Ersatzschule den Zu-
gang zum schulischen Angebot (v.a. Unterricht) an die Voraussetzung
knupft, dass auch das nichtschulische Angebot in Anspruch genommen
wird. Sieht die Ersatzschule fir das nichtschulische Angebot eine Teilnah-
mepflicht vor, unterliegen Entgelte fur dieses Angebot dem Sonderungsver-
bot. Das Sonderungsverbot will sicherstellen, dass jedes Kind ungeachtet
der finanziellen Leistungsfahigkeit seiner Eltern Zugang zum Unterricht
(Schule im Verfassungssinne) der Ersatzschulen hat. Diese Allgemeinzu-
ganglichkeit des Unterrichts ware nicht sichergestellt, wenn zwar Entgelte
fur den Unterricht und Lernmittel dem Sonderungsverbot gentigen missten,
Entgelte fur nichtschulische aulRerunterrichtliche Angebote mit Teilnahme-
pflicht dagegen aufRen vor blieben. Sofern der Zugang zum Unterricht der
Ersatzschule die Inanspruchnahme auf3erunterrichtlicher Angebote wie
zum Beispiel Nachmittagsbetreuung voraussetzt, unterfallen Entgelte hier-
fur dem Sonderungsverbot. Da Entgelte fur nichtschulische au3erunterricht-
liche Angebote nicht von Eltern aller Besitzschichten geleistet werden kon-
nen, kann durch solche Entgelte der Zugang zum Unterricht der Ersatz-
schule ebenso versperrt werden wie durch Entgelte fir den Unterricht
selbst. Kosten fir pflichtige nichtschulische Angebote einer Ersatzschule
kénnen die allgemeine Zugéanglichkeit des Schulunterrichts ebenso behin-
dern wie Kosten fur den Unterricht selbst. Um zu verhindern, dass das Son-
derungsverbot fur den Schulunterricht faktisch leerlauft und um die Zugang-
lichkeit des Unterrichts fur Kinder aller Einkommens- und Vermdgens-
schichten zu gewahrleisten, muss das Sonderungsverbot auch fur Entgelte
zum Tragen kommen, die von der Ersatzschule fur nichtschulische aul3er-
unterrichtliche Angebote mit Teilnahmepflicht erhoben werden™™.

2 Eur eine Geltung des Sonderungsverbots fur von den Eltern erhobene obligatorische
Entgelte wohl OVG Bautzen, 2 A 47/09 vom 2.3.2011, Rn. 33 (juris), das zur Berechnung
der Finanzhilfe neben einem monatlichen Schulgeld auch einen Vereinsbeitrag, einen For-
derbeitrag und Arbeitsleistungen der Eltern an dem verfassungsrechtlichen Sonderungs-
verbot misst; in diese Richtung deuten auch Keller/Krampen, Das Recht der Schulen in
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Irrelevant ist, ob die Teilnahmepflicht fur entgeltliche nichtschulische An-
gebote aufgrund einer gesetzlichen Regelung oder aufgrund des Schulver-
trags der Ersatzschule besteht. In beiden Féllen kann der Zugang zum Un-
terricht der Ersatzschule fir Schiler aus besitzschwachen Elternhdusern
faktisch versperrt werden, sodass das Sonderungsverbot sinnfallig wird.

Bei der Bestimmung der Besitzangemessenheit des Entgelts fur (schuli-
sche und nichtschulische) aul3erunterrichtliche Angebote sind Ersparnisse
fur eigene Aufwendungen der Eltern (z.B. fur Mittagessen) zu bertcksichti-

314
gen .

Etwas Anderes kann nur fur (schulische und nichtschulische) auRerunter-
richtliche Angebote gelten, die auch an vergleichbaren 6ffentlichen Schulen
entgeltlich sind. Das Sonderungsverbot fir private Ersatzschulen soll si-
cherstellen, dass die Ersatzschulen ,in demselben Male wie die 6ffentliche
(Schule) die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Eltern ausschaltet”; mehr als
den 6ffentlichen Schulen ist den Ersatzschulen historisch®™™ und aus Griin-
den der gebotenen Gleichbehandlung nicht zumutbar. Soweit allerdings die
offentlichen Schulen fur entgeltliche Angebote aul3erhalb des Schulunter-
richts ErmaRigungen fur Schiler aus einkommens- und vermégensschwa-
chen Verhaltnissen vorsehen316, ist dies nach dem Sonderungsverbot auch
von den Ersatzschulen zu verlangen.

cc) Nichtschulische Angebote ohne Teilnahmepflicht

Entgelte fur nichtschulische auf3erunterrichtliche Angebote der Ersatz-
schulen ohne Teilnahmepflicht unterfallen dem Sonderungsverbot nicht.
Solche Angebote versperren die Teilnahme am Schulunterricht auch dann

freier Tragerschaft, Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 6. Kap. Rn. 31 mit
Fn. 36.

s Vgl. etwa im Kontext der Grundsicherungsleistungen 8 28 Abs. 6 Satz 1 SGB II: Be-
ricksichtigung der ,entstehenden Mehraufwendungen®.

3% Naher mit Nachweisen bei Fn. 190.

38 s fur Empféanger staatlicher Sozialleistungen etwa § 28 SGB II, wonach die Aufwen-
dungen fir Schulausflige, mehrtagige Klassenfahrten, Ausstattung mit persénlichem
Schulbedarf, Mittagsverpflegung, Schilerbeférderung und ergdnzende angemessene
Lernférderung als Bildungsbedarf anerkannt sind; s. auch § 27a Abs. 1 Satz 3 SGB XII,
wonach der notwendige Lebensunterhalt fir Schiler auch die erforderlichen Hilfen fur den
Schulbesuch umfasst.
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nicht, wenn sie nicht in Anspruch genommen werden. Ein Entgelt fir solche
Angebote berihrt daher, auch wenn es sich nicht alle Eltern leisten kénnen,
die Zuganglichkeit des schulischen Bereichs der Ersatzschule, auf den das
Sonderungsverbot systematisch bezogen und beschrankt ist, nicht.

Etwas Anderes kann nur gelten, wenn mit der Nichtinanspruchnahme des
nichtschulischen auf3erunterrichtlichen Angebots trotz Freiwilligkeit eine so-
ziale Abstempelung verbunden ist, etwa weil typischerweise (nur) besitz-
arme Schdler nicht hieran teilnehmen. In diesem Fall kbnnte ein Entgelt fur
ein freiwilliges nichtschulisches Angebot faktisch den Zugang zum Unter-
richt versperren. Besitzschwache Schuler kbnnten dem Unterricht fernblei-
ben, weil sie sich das nichtschulische Angebot nicht leisten kdnnen. In sol-
chen Fallen kame das Sonderungsverbot nach seinem Schutzzweck auch
fur Entgelte fur freiwillige nichtschulische Angebote zum Tragen.

Diese Grundsatze gelten auch fiur andere Geldleistungen der Eltern wie
zum Beispiel Spenden und Foérderbeitrdge. Auch sie unterfallen dem Son-
derungsverbot sowohl, wenn sie von der Ersatzschule fur den Zugang zu
schulischen Angeboten gefordert werden, als auch, wenn sie fur nichtschu-
lische auRRerunterrichtliche Angebote mit Teilnahmepflicht anfallen. Far
Spenden und Forderbeitrage fur nichtschulische au3erunterrichtliche Ange-
bote ohne Teilnahmepflicht gilt das Sonderungsverbot dagegen nicht.

5. Konsequenzen fir den Gesetzgeber und die (Schul-)Verwaltung

Der durch das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gezogene
verfassungsrechtliche Rahmen fir die Schilerauswahl und das Schulgeld
der Ersatzschulen hat Konsequenzen fur den Gesetzgeber und die Schul-
verwaltung, wenn sie das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot im Lan-
desschulrecht konkretisieren™"".

(1) Der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung darf die Schilerauswahl durch
Ersatzschulen insoweit regeln, als eine Auswahl nach den Einkommens-
und Vermogensverhéltnissen der Eltern untersagt werden darf. Dem

%7 Ob und inwieweit der Gesetzgeber oder die Verwaltung das verfassungsrechtliche Son-
derungsverbot in den Schulgesetzen oder -verordnungen konkretisieren muss, ist nicht
Gegenstand der Untersuchung.
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Schutzzweck des Sonderungsverbots entsprechend darf nur die Benachtei-
ligung von Schilern aus schlechteren Einkommens- und Vermdgensver-
haltnissen gegenlber Schilern aus besseren Einkommens- und Vermo-
gensverhaltnissen verboten werden. Ersatzschulen, die ausschlief3lich ein-
kommens- und vermdgensschwachen Schilern offenstehen, darf der Ge-
setzgeber bzw. die Verwaltung nicht unterbinden.

(2) Nach welchen einkommens- und vermégensfremden Kriterien die Er-
satzschulen ihre Schuler auswéhlen, darf gesetzlich nicht festgelegt wer-
den. Die Bestimmung dieser Auswahlkriterien liegt gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG in der Gestaltungsfreiheit der Ersatzschulen.

(3) Der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung darf die Ersatzschulen ver-
pflichten, die Kriterien fur die Schilerauswahl zu verdéffentlichen (Transpa-
renzgebot), damit die Eltern vor der Schulwahlentscheidung erkennen kon-
nen, dass die Zulassung zur Schule besitzunabhangig erfolgt.

(4) Ob der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung den Ersatzschulen untersa-
gen darf, Schulgeld zu erheben, ist zweifelhaft, weil Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
den privaten Schulen das Recht gewahrt, ihre Finanzierung durch Erhebung
von Schulgeld sicherzustellen. Ein Schulgeldverbot ist allenfalls zulassig,
wenn das Land die dadurch entstehenden Mindereinnahmen vollstéandig
durch Finanzhilfe ausgleicht.

(5) Es darf gesetzlich festgeschrieben werden, dass dem Sonderungsver-
bot neben Entgelten fur Unterricht und Lernmittel sowie weitere schulische
Angebote auch Entgelte fir nichtschulische aul3erunterrichtliche Angebote
mit Teilnahmepflicht genligen missen.

(6) Die gesetzliche Festschreibung eines einheitlichen Schulgelds fir alle
Schiler (einheitliches Schulgeld) ist ebenso unzulassig wie die Festlegung
eines Betrags, den das Schulgeld im Durchschnitt nicht tbersteigen darf
(durchschnittliches Schulgeld). Das Gleiche gilt fir die Begrenzung des
Schulgelds auf einen bestimmten Prozentsatz des Einkommens der Eltern.

(7) Der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung darf zwar festlegen, in welcher
Hohe Schulgeld von Eltern mit niedrigem oder mittlerem Einkommen maxi-
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mal erhoben werden darf. Eine Differenzierung nach Haushalts- und Fami-
lientypen ist dabei nur zuléassig, wenn Eltern wegen der Haushalts- und Fa-
miliengrol3e ein kostendeckendes Schulgeld nicht tragen kénnen. Fir Emp-
fanger staatlicher Sozialleistungen darf der Staat einen vollstandigen Schul-
gelderlass vorsehen.

Die Ersatzschulen dirfen aber nicht verpflichtet werden, das Schulgeld
gestaffelt nach dem Einkommen und Vermégen der Eltern zu erheben. Auf
welche Weise die Ersatzschulen sicherstellen, dass Eltern nicht mehr als
den (gesetzlich fixierten) Hochstbetrag des Schulgelds leisten, liegt in ihrer
Gestaltungsfreiheit. Anstelle eines einkommens- und vermdgensbezogen
gestaffelten Schulgelds ist zum Beispiel ein einheitliches Schulgeld fur alle
Schiler zuldssig, das auf Antrag von Eltern, die das Schulgeld nach ihrem
Einkommen und Vermogen nicht entrichten kdnnen, vollstandig erlassen
wird (einheitliches Schulgeld mit Schulgelderlass).

(8) Eine Verpflichtung samtlicher Eltern, deren Kind eine Ersatzschule be-
sucht, ihre Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse gegeniuber der Er-
satzschule und/oder der Schulbehérde offenzulegen, ist verfassungswidrig.
Das Gleiche gilt fur eine Verpflichtung der Ersatzschulen, von den Eltern die
Offenlegung ihrer Einkommens- und Vermogensverhaltnisse zu verlangen
und die entsprechenden Einkommens- und Vermégensdaten (anonymi-
siert) der Schulbehdrde zur Verfigung zu stellen. Die Offenlegung der Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnisse ist nur eine Obliegenheit derjenigen
Eltern, die wegen ihrer Besitzverhaltnisse eine Ermafigung des Schulgelds
beantragen.

(9) Zulassig ist eine gesetzliche Regelung, die die Ersatzschulen ver-
pflichtet zu veréffentlichen, in welcher Hohe Schulgeld erhoben wird und
welche Ermafigungstatbestande bestehen.

(10) Da der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung den Ersatzschulen kein
bestimmtes Schulgeldmodell vorgeben darf, sondern es der Autonomie der
Ersatzschulen obliegt zu entscheiden, auf welche Weise sie dem Sonde-
rungsverbot nachkommen, bleibt es der Schulbehérde vorbehalten, im Rah-
men der Schulaufsicht bezogen auf das individuelle Schulgeldmodell der
jeweiligen Ersatzschule und die konkreten Besitzverhaltnisse der Eltern zu
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ermitteln, ob das von der Ersatzschule geforderte Schulgeld dem Sonde-
rungsverbot entsprichtgls.

E) Auswirkungen des Sonderungsverbots auf die Finanzhilfe der
Bundeslander

Aus dem verfassungsrechtlichen Sonderungsverbot — und den weiteren
Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG — folgt
die Verpflichtung der Lander, die Ersatzschulen durch Finanzhilfe zu finan-
zieren (1.) und ergibt sich zugleich die Hohe der Finanzhilfepflicht (11.). Diese
Konsequenzen des Sonderungsverbots fur die Finanzhilfepflicht der Lander
werden im Folgenden skizziert.

l. Finanzhilfepflicht der Bundeslander

Das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 GG beinhaltet
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein an die
Lander adressiertes Gebot, Ersatzschulen i.S.d. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG zu
fordern®*®. Der Grund fir dieses Fordergebot sind nach der Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts die hohen Genehmigungshirden, die das
Grundgesetz fur Ersatzschulen errichtet. Die verfassungsrechtliche Forder-
pflicht hat ,ihren Grund im regelmafig bestehenden Unvermdgen der priva-
ten Schultrager, aus eigener Kraft sdmtliche Anforderungen des Grundge-
setzes (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG) fur die Genehmigung der Schule

*'® Epenso Avenarius, Die Herausforderung des o6ffentlichen Schulwesens durch private
Schulen, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die Herausforderung des offentlichen Schulwe-
sens durch private Schulen — eine Kontroverse, 2012, S. 9 (53 f.).

% BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); 112, 74 (83); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom
4.3.1997, Rn. 29 (juris) — std. Rspr.; s. auch BVerwGE 79, 154 (155 f.); VerfG Bbg, 31/12
vom 12.12.2014, Rn. 112 (juris); aus dem Schrifttum statt aller Pieroth/Barczak, Die Freien
Schulen in der Standortkonkurrenz, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die Herausforderung
des offentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse, 2012, S. 71
(94 ff.); Vogel, Zwischen ,struktureller Unmdglichkeit” und ,Gefahrdung der Institution Er-
satzschulwesen®, in: Hufen/Vogel (Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier
Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten Grund-
rechts, 2006, S. 17 (17 ff.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 108.
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gleichzeitig und auf Dauer zu erfiillen.“3?° Die Forderpflicht des Staates be-
ruht ,auf der mangelnden tatsachlichen Wahrnehmungsmaoglichkeit des
Freiheitsrechts unter gleichzeitiger Erfullung aller Genehmigungsbedingun-
gen, also im wesentlichen auf der Unmdglichkeit einer Selbstfinanzierung
privater Ersatzschulen“®?!, Damit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ,nicht zu einem
wertlosen Individualgrundrecht auf Grindung existenzunfahiger Ersatz-
schulen” verkiimmert3?? und die Privatschulfreiheit leerlauft, ,schuldet der
Staat ... einen Ausgleich fir die vom Grundgesetz errichteten Hirden. 323
Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot ist gemeinsam mit den Gbri-
gen Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 3 GG der
Grund fur die Finanzhilfepflicht des Staates.

Ob ein weiterer Grund fur die staatliche Finanzhilfepflicht darin liegt, dass
den Ersatzschulen eine ,Ersatz-Funktion“ gegenuber 6ffentlichen Schulen
zukommt und sie dem Staat finanzielle Aufwendungen fir 6ffentliche Schu-
len ersparen, ist nicht geklart324,

Diesem objektiven Fordergebot aus Art. 7 Abs. 4 GG soll zwar nach An-

sicht des Bundesverfassungsgerichts grundséatzlich kein verfassungsunmit-

telbarer Anspruch der Ersatzschulen auf Forderung korrespondieren325 -

wohl deswegen, weil die Férderpflicht ,dem Ersatzschulwesen als Institu-

tion geschuldet® sei’’®. Das Bundesverfassungsgericht hat dies aber vor

dem Hintergrund entschieden, dass die einzelne Ersatzschule keinen Be-
standsschutz geniel3t und ihr Trager nicht verlangen kénne, ,vom Staat

%2% BVerfGE 90, 128 (138); vgl. auch BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); vgl. auch Séchs-
VerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013, Rn. 93 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., 1/00 vom
18.9.2001, Rn. 59 (juris).

%! BVerfGE 75, 40 (67).

%22 BVerfGE 75, 40 (65).

%23 BVerfGE 90, 107 (115).

%24 Naher Brosius-Gersdorf, R&B 1/2016, 2 (10).

%25 BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 90, 107 (117); ebenso BVerwG, 6 C 18/10 vom
21.12.2011, Rn. 14 (juris); VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 36
(juris). Kritisch gegeniber dieser Rechtsprechung statt vieler Vogel, R&B 1/2015, 15

(15 ff.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013,
Art. 7 Rn. 109.

%2% BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116). Aus diesem Grund soll
ein verfassungsunmittelbarer Férderanspruch der Ersatzschultrdger ausnahmsweise be-
stehen, ,wenn andernfalls der Bestand des Ersatzschulwesens als Institution evident ge-
fahrdet ware“, BVerfGE 112, 74 (84); vgl. BVerfGE 75, 40 (67); 90, 107 (117).
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auch dann noch geférdert zu werden, wenn ... die Schule nicht mehr le-
bensfahig ist, weil sie von der Bevolkerung ... nicht mehr angenommen
' Es ist daher unklar, ob das Bundesverfassungsgericht einen ver-
fassungsunmittelbaren Forderanspruch auch fir den Fall ausschlieRen
wollte, dass die einzelne Ersatzschule nach ihren individuellen Griindungs-
und Betriebsbedingungen Aussicht auf dauerhaften Bestand hat.

Ein verfassungsunmittelbarer Forderanspruch der Ersatzschulen folgt
letztlich 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 erfillen kdnnen, liefe ohne einen entsprechen-
den Foérderanspruch der einzelnen Ersatzschule das durch Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG gewabhrleistete Grundrecht zur Grindung und zum Betrieb priva-
ter (Ersatz-)Schulen leer®?®,

Il. Hohe der Finanzhilfe

Aus dem Sonderungsverbot und den tbrigen Genehmigungsvorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG ergibt sich zugleich die Hohe der
vom Staat zu leistenden Finanzhilfe. Das hierzu in der Rechtsprechung und
im Schrifttum entwickelte Drei-Saulen-Modell wird allerdings dem verfas-
sungsrechtlichen Rahmen fuir die Ersatzschulen nicht gerecht (s. 1.). Es be-
darf der Fortentwicklung, um dem Grundrecht der Privatschulfreiheit aus
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG zu entsprechen (s. 2.).

1. Herkdmmliches Drei-Saulen-Modell zur Berechnung der Finanz-
hilfe

Hinsichtlich der Hohe der Finanzhilfe fur die Ersatzschulen ist der Staat
nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts gem. Art. 7 Abs. 4 GG ,nur

%27 BVerfGE 112, 74 (84).

2% Eiir einen verfassungsunmittelbaren Forderanspruch der Ersatzschulen im Ergebnis
auch Loschelder, Schulische Grundrechte und Privatschulfreiheit, in: Merten/Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. IV/1, 2011, § 110
Rn. 78.
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verpflichtet, einen Beitrag bis zur Hohe des Existenzminimums der Institu-
tion Ersatzschulwesen zu leisten“**’. Im Lichte der ratio des Fordergebots,
das dazu dient, den Ersatzschulen durch Finanzhilfe die Erfullung der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen zu ermoéglichen, muss diese Rechtsprechung
so gedeutet werden, dass das ,Existenzminimum der Institution Ersatz-
schulwesen® der existenzsichernde Betrag ist, den die einzelne Ersatz-
schule zur Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
GG bendtigt330. Da das grundgesetzliche Fordergebot dem Unvermdégen
privater Schulen geschuldet ist, die Anforderungen an die Genehmigung als
Ersatzschule aus eigener Kraft zu erfullen, missen die Lander die Ersatz-
schulen in dem Mal3e fordern, wie es zur Erfullung der Genehmigungsvo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erforderlich ist.

Entsprechend dem Zweck der Finanzhilfepflicht der L&ander, den Ersatz-
schulen die Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG zu ermdglichen, was die Gleichwertigkeit der Ersatzschule
mit entsprechenden o6ffentlichen Schulen erfordert™, gestattet die Recht-
sprechung den Landern, sich hinsichtlich der Hohe des Finanzhilfebedarfs
der Ersatzschulen an den Kosten des 6ffentlichen Schulwesens zu orientie-
ren®*”. Die Ersatzschulen kénnten nicht beanspruchen, ,eine bessere Aus-
stattung als vergleichbare 6ffentliche Schulen zu erhalten.***

Dieser Finanzhilfebedarf miusse nicht allein aus staatlichen Mitteln ge-
deckt werden, sondern die Lander durften bei der Festlegung des Niveaus

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

%% 50 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-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 40 (juris), vgl. auch Eisinger/Warn-
dorf/Falterbaum/Feldt, Bildungsfinanzierung, 2010, S. 23: Erforderlichkeit einer kostende-
ckenden Finanzierung privater Ersatzschulen.

! 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, FreirAume der Schulen in freier
Tragerschaft, 1998, S. 12 f.

%2 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-
Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 40 f. (juris); aus dem Schrifttum ebenso
WilBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183.
Aktualisierung Méarz 2017, Art. 7 Rn. 231.

%2 BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139); VerfG Meckl.-Vorp., 1/00 vom
18.9.2001, Rn. 62 (juris).
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der Finanzhilfe in Rechnung stellen, dass die Finanzierung der Ersatzschu-
len auf drei Saulen beruht (Drei-Saulen-Modell). Zu diesen drei Saulen ge-
horten neben der staatlichen Finanzhilfe das in den Grenzen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG zulassige Schulgeld sowie zumindest wahrend der ,,Griin-
dungsphase® der Ersatzschule eine von ihr zu erbringende sog. Eigenleis-
tung334. Diese Eigenleistung, die im Gegensatz zum Schulgeld fir Unterricht
und Lernmittel nicht dem Sonderungsverbot unterliege335, kénne insbeson-
dere durch Nutzung eigenen Vermdgens, aus Einnahmen kostenpflichtiger
Zusatzangebote (Sonder- und Profilleistungen wie Mittagessen, Hausauf-
gabenbetreuung und Nachbhilfe), durch Fordervereine, Stiftungen und Spen-
den®*® sowie zumindest vorubergehend auch durch Aufnahme von Kredi-
ten®*” erwirtschaftet werden. Zur Finanzierung der Eigenleistung kdmen so-
wohl finanzstarke Dritte als auch Eltern in Betracht™". AuRerdem kénne die

%S, nur ThirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); SachsVerfGH, Vf. 25-
I1-12 vom 15.11.2013, Rn. 126 (juris). Zur Berucksichtigung einer Eigenleistung der Ersatz-
schulen 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-Wurttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 46 (juris); VGH
Baden-Wiurttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 60 ff. (juris) unter ausdrlcklicher
Beschrankung auf die Grindungsphase; vgl. auch StGH Bawi, 1 VB 130/13 vom
6.7.2015, Rn. 162, 166 f. (juris) unter Erstreckung auf die Zeit nach der Griindungsphase;
aus dem Schrifttum zur Zulassigkeit einer Eigenleistung Jarass, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz-Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 7 Rn. 29; WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/\Walter
(Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 183. Aktualisierung Marz 2017, Art. 7
Rn. 228; Wolff, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 11. Aufl. 2016, Art. 7
Rn. 15.

%% BVerfGE 90, 107 (120); zu dieser Rechtsprechung naher Vogel, RdJB 2005, 255
(259 1.).

336 Vgl. zu diesen Mdglichkeiten 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); ThurVerfGH,
VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); SachsVerfGH, Vf. 25-11-12 vom 15.11.2013,
Rn. 126 (juris); VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 233/12 vom 11.4.2013, Rn. 55 (juris); VGH
Baden-Wurttemberg, 9 S 47/03 vom 19.7.2005, Rn. 50 (juris).

%7'S. nur BVerfGE 90, 128 (144); BVerfG, 1 BvL 26/96 u.a. vom 4.3.1997, Rn. 29 (juris);
ThirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136 (juris); VGH Baden-Wirttemberg, 9 S
233/12 vom 11.4.2013, Rn. 55 (juris); VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom
14.7.2010, Rn. 66 (juris).

% Explizit BVerfGE 90, 107 (119 f.); ThirVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 136
(juris); VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 60 ff. (juris), dabei aus-
drucklich auf die Grindungsphase der Ersatzschule beschrankt (,Griindungeltern, nicht
,Nutzungseltern®); WiBmann, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 183. Aktualisierung Mérz 2017, Art. 7 Rn. 228.
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Eigenleistung durch Einsparungen der Ersatzschulen im Schulbetrieb ge-
neriert werden>*’. Damit die drei Saulen insgesamt eine auskdmmliche Fi-
nanzierung der Ersatzschulen ergeben, habe der Gesetzgeber zu ermitteln,
in welchem Umfang Schul- und Lernmittelgeld im Rahmen des Sonderungs-
verbots erhoben werden darf**® und welche Eigenleistung den Schulen
maoglich und zumutbar ist>*". Dabei stehe dem Gesetzgeber eine Einschat-
zungsprarogative zu>*. Ob die einzelne Schule das vom Gesetzgeber er-
mittelte Schulgeld und die angenommene Eigenleistung tatsachlich erwirt-

schaften kann, sei ohne Belang?’43.

2.  Kritik am herkdmmlichen Drei-Saulen-Modell und Weiterent-
wicklung

Dieses Drei-Saulen-Modell, das fir die Hohe der Finanzhilfe fur Ersatz-
schulen auf die Kosten offentlicher Schulen abstellt und auf die Finanzhilfe
ein nach Malgabe des Sonderungsverbots mogliches Unterrichts- und
Lernmittelentgelt sowie eine Eigenleistung anrechnet, wird dem Grundrecht
der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG mehrfach nicht gerecht.
Aus der Privatschulfreiheit und den besonderen Genehmigungsbedingun-
gen flr Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG) folgt, dass die Finanz-
hilfe samtliche mit der Grindung und dem Betrieb der jeweiligen Ersatz-
schule verbundenen Kosten tragen muss, die bei wirtschaftlicher Betriebs-
fuhrung anfallen. Schulgeld und eine (weitere) Eigenleistung der Ersatz-
schulen dirfen nur unter engen Voraussetzungen finanzhilfemindernd be-
ricksichtigt werden.

%9 S0 StGH Bawu, 1 VB 130/13 vom 6.7.2015, Rn. 168 (juris), wonach die Eigenleistung
des Schultragers ,durch ein kostenglnstigeres Wirtschaften generiert werden® kdnne;
gleichsinnig VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 64; VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 47/03 vom 19.7.2005, Rn. 49 ff. (juris).

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

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

*2 ThurVerfGH, VerfGH 13/11 vom 21.5.2014, Rn. 137 (juris); SachsVerfGH, Vf. 25-11-12
vom 15.11.2013, Rn. 127 (juris).

e Explizit VGH Baden-Wurttemberg, 9 S 47/03 vom 19.7.2005, Rn. 48 (juris); naher Thiel,
in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2014, Art. 7 Rn. 64.
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a) Hohe der Finanzhilfe: Deckung der notwendigen Kosten der je-
weiligen Ersatzschule

Eine Beschrankung der H6he der Finanzhilfe fir Ersatzschulen auf die
Hohe der Kosten entsprechender offentlicher Schulen legt zwar der Zweck
des Foérdergebots aus Art. 7 Abs. 4 GG nahe. Das Fordergebot soll die Er-
satzschulen in die Lage versetzen, die Genehmigungsbedingungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu erfillen, was Gleichwertigkeit mit 6ffentli-
chen Schulen erfordert™™. Auch dann, wenn man den Zweck der Finanzhilfe
darin séhe, dass Ersatzschulen dem Staat finanzielle Aufwendungen fir ei-
gene (6ffentliche) Schulen ersparen345, ware Finanzhilfe nur in dem Umfang
der Kosten offentlicher Schulen geboten.

Eine solche Begrenzung des Finanzhilfeumfangs wird aber dem Grund-
recht der Privatschulfreiheit nicht gerecht. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrt
ein Grundrecht zur Errichtung und zum Betrieb privater Schulen®*®, was die
Freiheit der Gestaltung der Privatschule einschlieRt®"’. ,Die Privatschule ist
dadurch gekennzeichnet, dal’ in ihr ein eigenverantwortlich gepragter und
gestalteter Unterricht erteilt wird insbesondere im Hinblick auf die Erzie-
hungsziele, die weltanschauliche Basis, die Lehrmethode und die Lehrin-
halte.“** Es gehdrt daher zum Kern der Privatschulfreiheit, von den 6ffent-
lichen Schulen abweichende Schulprofile und -konzepte zu verwirklichen,
solange nur die Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs gewahrleistet ist>.
Mit dieser Absage an ein Schulmonopol des Staates®™ und dem entspre-
chenden ,Wettbewerb* 6ffentlicher und privater Schulen um Konzepte sucht
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG fur Pluralismus im Bildungs- und Erziehungswesen

** Oben bei Fn. 331.
% Naher bei Fn. 324.
% Statt aller BVerfGE 112, 74 (83).

7 Statt aller Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschatft, 3. Aufl. 1997,
S. 17, 24.

*® BVerfGE 88, 40 (46 f.); 90, 107 (114).

¥ Naher Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl.
2013, Art. 7 Rn. 106.

%0 BVerfGE 27, 195 (201); 34, 165 (197); 75, 40 (62); 90, 107 (114).
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yAll sorgen351 und der Innovationsfreudigkeit der Privatschulen Rechnung zu
tragenssz.

Diese Autonomie der Privatschulen und die Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG zu-
grunde liegenden Ziele kdnnen leerlaufen, wenn die Ersatzschulen nur Gber
diejenigen finanziellen Mittel verfligen, die auch offentlichen Schulen zur
Verfiigung stehen. Wenn fur das autonom gewahlte Konzept einer Ersatz-
schule (bei wirtschaftlicher Betriebsfiihrung) hohere Kosten als fur 6ffentli-
chen Schulen anfallen, muss gewahrleistet sein, dass die Ersatzschule tber
die zur Deckung dieser Kosten notwendigen finanziellen Mittel verfligt. An-
derenfalls konnten Ersatzschulen keine von offentlichen Schulen abwei-
chenden Schulprofile und -konzepte entwickeln, wenn hiermit bei wirtschaft-
licher Betriebsfihrung hhere Kosten verbunden sind, was aber das Grund-
recht der Privatschulfreiheit garantiert. Der von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG in-
tendierte Pluralismus im Bildungs- und Erziehungswesen wirde nicht er-
reicht. Die Ersatzschulen kdnnen daher durchaus beanspruchen, ,eine bes-

sere Ausstattung als vergleichbare o6ffentliche Schulen zu erhalten“353,

. . . . . . . 354
wenn dies zur Finanzierung ihres Schulprofils erforderlich ist™ .

Da die Ersatzschulen die mit ihrem individuell gewéahlten Schulkonzept
verbundenen Kosten wegen der hohen Genehmigungshirden des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG nicht aus eigener Kraft erbringen kbnnen, missen
die Kosten durch Finanzhilfe des Staates gedeckt werden. Es mag daher
zwar zulassig sein, dass sich der Staat hinsichtlich der Hohe des Finanzhil-
febedarfs der Ersatzschulen an den Kosten des offentlichen Schulwesens
orientiert; gehen aber die Kosten der Ersatzschulen tber die Kosten offent-
licher Schulen hinaus, muss die Deckungsliicke durch staatliche Mittel ge-
schlossen werden. Umlagefahig sind dabei nur die Kosten der wirtschaftli-
chen Betriebsfiihrung. Ob die Ersatzschulen nach Art. 7 Abs. 4, Art. 12

1 Vgl. BVerfGE 90, 107 (116); ndher Tillmanns, Die Freiheit der Privatschulen nach dem
Grundgesetz, 2006, S. 11.

2 Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rn. 103 mit weiteren Nachweisen.

3 Formulierung aus BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139).
*Im Ergebnis ebenso Vogel, R&B 1/2017, 2 (3).
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Abs. 1 GG auch Anspruch auf einen angemessenen Gewinn haben, sei da-
hingestellt.

aa) Kosten fur Unterricht und Lernmittel und schulische aul3erunter-
richtliche Angebote

In die durch Finanzhilfe zu deckenden Kosten der Ersatzschulen sind da-
bei die Kosten fir samtliche schulischen Leistungen einzubeziehen, weil flr
sie das Sonderungsverbot zur Anwendung kommt, sodass die Erhebung
kostendeckender Schulgelder und damit eine Selbstfinanzierung praktisch
ausgeschlossen ist. Zu berticksichtigen sind daher die Kosten fir Unterricht
und Lernmittel sowie die Kosten fur au3erunterrichtliche Angebote, soweit
sie die Voraussetzungen von Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG erfll-
len>.

bb) Kosten fir nichtschulische auRerunterrichtliche Angebote

Fraglich ist, ob eine Finanzgewahrleistungspflicht des Staates auch fur
die Kosten fur nichtschulische auRerunterrichtliche Angebote gilt.

Soweit fir solche Angebote keine (gesetzliche oder schulvertragliche)
Teilnahmepflicht besteht, muss der Staat die Kosten nicht durch Finanzhilfe
ersetzen. Entgelte fur nichtschulische Angebote ohne Teilnahmepflicht un-
terliegen nicht dem Sonderungsverbot356 und kdnnen daher von den Ersatz-
schulen durch Erhebung kostendeckender Entgelte selbst finanziert wer-
den.

Eine andere Beurteilung kénnte geboten sein, wenn die Ersatzschulen fur
nichtschulische au3erunterrichtliche Angebote eine Teilnahmepflicht vorse-
hen. Entgelte fur solche Angebote unterliegen dem Sonderungsverbot357.
Da die Finanzhilfe die Kehrseite der verfassungsrechtlichen Regulierung,
namentlich des Sonderungsverbots des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ist, kbnnte
fur die mit solchen Angeboten verbundenen Kosten eine Finanzhilfepflicht

%% Hierzu oben D) IV. 4. b) aa).
%% Oben D) IV. 4. b) cc).
%7 Oben D) IV. 4. b) bb).
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des Staates bestehen. Dagegen lasst sich aber einwenden, dass die Er-
satzschulen die Teilnahme an aulRerunterrichtlichen Angeboten, die nicht
Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG sind">?, nicht zur Pflicht erheben miissen. Sie
kénnen den Eltern die Wahl lassen, ob sie das entsprechende Angebot in
Anspruch nehmen. Mit Blick hierauf erscheint es zweifelhaft, dem Staat die
Verpflichtung zum Ersatz der Kosten fur nichtschulische aulR3erunterrichtli-
che Angebote aufzuerlegen, wenn die Ersatzschule freiwillig eine Teilnah-
mepflicht vorsieht, sodass sie ihre Mdglichkeiten zur Erhebung von Schul-
geld durch das Sonderungsverbot begrenzt. Die Ersatzschule ,unterwirft
sich gleichsam freiwillig dem Sonderungsverbot.

Insoweit wird man wohl differenzieren missen: Das Grundrecht der Pri-
vatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG erstreckt sich nur auf Angebote,
die Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG sind. Den Ersatzschulen steht dabei gem.
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG das Recht zu, Uber die Verteilung des Schulunter-
richts Gber den Tag autonom zu befinden. Sieht die Ersatzschule den Un-
terricht als Block am Vormittag vor und beschrénkt sie das Nachmittagsan-
gebot im Wesentlichen auf nichtschulische Inhalte, lassen sich diese beiden
Blocke organisatorisch voneinander trennen (additives Modell). Die Ersatz-
schulen missen in diesem Fall keine Teilnahmepflicht fir das nichtschuli-
sche Nachmittagsangebot vorsehen, sondern kénnen den Eltern die Wabhl
lassen, ob sie es Anspruch nehmen. Da fir freiwillige nichtschulische An-
gebote das Sonderungsverbot nicht gilt359, konnen die Ersatzschulen diese
Angebote selbst durch kostendeckende Entgelte finanzieren. Eine Finanz-
gewahrleistungspflicht des Staates besteht insoweit nicht. Das gilt auch,
wenn Ersatzschulen fur das nichtschulische Angebot eine Teilnahmepflicht
vorsehen, obwohl dies nach ihrem Schulkonzept organisatorisch nicht not-
wendig ist. Sie unterwerfen sich dadurch freiwillig dem Sonderungsverbot,
was nicht zu Lasten des o6ffentlichen Haushalts gehen kann.

Das Unterrichtskonzept der Ersatzschule kann aber auch vorsehen, dass
die schulischen (Unterricht) und nichtschulischen Angebote nicht als Blocke
nebeneinander stehen, sondern zeitlich, personell und séchlich eng mitei-
nander verknupft sind, zum Beispiel unterrichtliche und aul3erunterrichtliche

%8 Naher bei Fn. 312.
% Oben D) IV. 4. b) cc).
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Inhalte im standigen Wechsel folgen (integratives Modell). In diesem Fall
kann organisatorisch eine Teilnahme an den nichtschulischen Elementen
erforderlich sein, damit das Unterrichtskonzept verwirklicht werden kann.
Die schulischen und nichtschulischen Elemente kénnen ein einheitliches
Schulkonzept bilden, das Ausfluss der Autonomie des Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG ist. Bei einem solchen Schulkonzept dirfte die Ersatzschule berechtigt
sein, auch fur die auf3erunterrichtlichen Angebote eine Teilnahmepflicht vor-
zusehen. In der Konsequenz gilt das Sonderungsverbot auch fir die nicht-
schulischen Elemente, sodass die Ersatzschulen diese Angebote nicht
selbst durch kostendeckende Entgelte finanzieren kénnen. Eine Finanzge-
wabhrleistungspflicht des Staates durfte daher in diesem Fall auch fur die
Kosten der nichtschulischen Angebote bestehen.

Allerdings muss grundséatzlich vorab geklart werden, ob und inwieweit
aufl3erunterrichtliche Angebote zur Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG ge-
horen, sodass fur sie das Sonderungsverbot unmittelbar zur Anwendung
kommt und damit auch eine Finanzgewahrleistungspflicht des Staates be-
steht. Dies ist nicht Gegenstand des vorliegenden Rechtsgutachtens%o.

b) Berucksichtigung von Schulgeld

Dieser Finanzhilfebedarf muss nicht allein aus staatlichen Mitteln gedeckt
werden, sondern die L&nder dirfen bei der Festlegung des Niveaus der Fi-
nanzhilfe in Rechnung stellen, dass die Finanzierung der Ersatzschulen ne-
ben staatlichen Mitteln auch auf Schulgeld sowie ggf. einer Eigenleistung
beruhen kann (Drei-Saulen-Modell). Fur die Berilicksichtigung von Schul-
geld und einer Eigenleistung der Ersatzschulen bei der Berechnung des Fi-
nanzhilfebedarfs gelten aber enge Voraussetzungen.

aa) Unterschiedliche Moglichkeiten der Ersatzschulen zur Erhebung von
Schulgeld

Entgelte fir Unterricht und Lernmittel darf der Staat auf die Finanzhilfe
allenfalls in dem Malf3e anrechnen, in dem es die jeweilige Ersatzschule un-

%' s pereits oben D) IV. 4. b) aa).
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ter Wahrung des Sonderungsverbots tatséachlich erheben kann. Die Ersatz-
schulen haben jeweils unterschiedliche Méglichkeiten, Schulgeld fur Unter-
richt und Lernmittel zu erheben. Wegen des verfassungsrechtlichen Sonde-
rungsverbots hangt die Hohe des zulassigen Schulgelds von dem jeweiligen
Einzugsgebiet der Schule und den Besitzverhaltnissen der Eltern ab. Wiirde
man — mit der Rechtsprechung — fir die Berechnung der Finanzhilfe des
Staates ein durchschnittliches Schulgeld zugrunde legen, blieben die unter-
schiedlichen Mdglichkeiten der Ersatzschulen zur Schulgelderhebung un-
beachtet und wirden die Kosten von Ersatzschulen, die nur ein geringes
Schulgeld erwirtschaften kénnen, teilweise ungedeckt.

Das Gleiche gilt fur Entgelte fur aul3erunterrichtliche Angebote, die Schule
1.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind, sodass flur sie das Sonderungsverbot
ebenso gilt wie fur Entgelte fur Unterricht und Lernmittel. Solche Entgelte
darf der Staat auf die Finanzhilfe nur anrechnen, soweit sie die Ersatzschule
nach Maf3gabe des Sonderungsverbots tatséachlich erheben kann.

Und auch Entgelte fir nichtschulische aulR3erunterrichtliche Angebote, fur
die Ersatzschulen wegen des Schulkonzepts eine Teilnahmepflicht vorse-
hen dirfen, darf der Staat bei der Berechnung des Finanzhilfebedarfs nur
berticksichtigen, soweit die Ersatzschule solche Entgelte unter Wahrung
des Sonderungsverbots erheben kann.

bb) Verzicht der Ersatzschulen auf Schulgeld

(1) Entgelte fur Unterricht und Lernmittel

Es sprechen gute Argumente daflir, dass Schulgeld fir Unterricht und
Lernmittel bei der Berechnung der Finanzhilfe aul3erdem nur berticksichtigt
werden darf, wenn die Ersatzschule es tatsachlich erhebt. Es genlgt nicht,
dass eine Ersatzschule die Mdglichkeit hat, Entgelte fur Unterricht und Lern-
mittel (unter Wahrung des Sonderungsverbots) zu erheben, sondern sie
muss von dieser Erhebungsmoglichkeit auch Gebrauch machen. Verzichtet
die Ersatzschule auf Schulgeld fur Unterricht und Lernmittel, darf der Staat
das verfassungsrechtlich mégliche — fiktive — Schulgeld nicht finanzhilfemin-
dernd bertcksichtigen. Dies gilt sowohl fir den Fall, dass die Schule insge-
samt auf Schulgeld fur Unterricht und Lernmittel verzichtet, als auch, wenn
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sie Schulgeld in geringerem Mal3e erhebt, als das Sonderungsverbot ge-
stattet. So kann sie zum Beispiel auf eine Kompensation der Verluste durch
Schulgeld fur besitzschwache Eltern durch starkere Belastung besitzstarker
Eltern verzichten.

Dass ein Verzicht von Ersatzschulen auf Schulgeld die Finanzhilfe des
Staates nicht mindern darf, legt das Grundrecht der Privatschulfreiheit nahe.
Die Freiheit zur Errichtung und zum Betrieb privater Schulen gem. Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG umfasst das Recht, Uber das innere Konzept der Schule
autonom zu befinden*".

(1) Hiervon umfasst ist ein Konzept einer Ersatzschule, das sich speziell
an Schuler aus finanziell benachteiligten Schichten wendet®®”. Bei einem
solchen Schulprofil sind bereits nach dem verfassungsrechtlichen Sonde-
rungsverbot kaum Schulgeldeinnahmen madglich, sodass nur das geringe
Schulgeld auf die Finanzhilfe des Staates angerechnet werden darf.

(2) Entsprechend ist ein Konzept der Ersatzschule durch Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG legitimiert, das auf die Erhebung von Schulgeld ungeachtet des-
sen verzichtet, ob dies nach dem Sonderungsverbot in Anbetracht der
Schiler- und Elternschaft notwendig ist; insoweit ist die ,entgeltfreie Schule”
Schulkonzept. Von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ist die Entscheidung des Schul-
tragers umfasst, auf eine ,Kommerzialisierung“ der Schule durch Erhebung
von Schulgeld fur Unterricht und Lernmittel zu verzichten. Ersatzschulen
sind gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 und 3 GG zur Erhebung von Schulgeld zwar
berechtigt363, aber nicht verpflichtet. Bei einem solchen autonom gewahlten
Konzept darf die Finanzhilfe des Staates zumindest dann nicht um die (un-
ter Wahrung des Sonderungsverbots) moglichen Schulgeldeinnahmen ge-
mindert werden, wenn und soweit das Land fur 6ffentliche Schulen mit ent-
sprechendem Schulkonzept (und vergleichbaren Kosten) ebenfalls Schul-
geldfreiheit gewahrt. Auf Schulgeld fir den Unterricht an 6ffentlichen Schu-

%! Naher B) I.
362 ..

Néher D) IlI. 1. a).
¥ pyIv. 1.
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len und fir Lernmittel fur minderbemittelte Schiler verzichten die 6ffentli-
chen Schulen regelméBiggM, sodass das Land die Kosten des Schulunter-
richts selbst tragt. Es findet auch keine Kompensation des Schulgeldaus-
falls fur Schuler aus finanziell benachteiligten Schichten durch Erhebung
eines (hohen) Schulgelds von Schiilern aus finanzstarken Schichten (Um-
verteilung) statt. Entsprechend mussen die Ersatzschulen mit vergleichba-
rem Schulkonzept auf Schulgeld fir Unterricht und Lernmittel verzichten
kénnen, ohne dass dies die Finanzhilfe mindert. Dies ergibt sich schon aus
der aus Art. 7 Abs. 4 GG folgenden Notwendigkeit einer Gleichbehandlung
von 6ffentlichen Schulen und privaten Ersatzschulen. Bei ungleichen Finan-
zierungsbedingungen fir 6ffentliche Schulen und Ersatzschulen entstiinden
ungleiche Bedingungen zwischen dem Staat und dem privaten Schultrager.
Der von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG intendierte ,Wettbewerb der Konzepte“365
wlrde verzerrt; er wilrde zugunsten des Staates und zulasten der Ersatz-
schulen beeinflusst, wenn der Staat fur offentliche Schulen Schulgeldfrei-
heit gewahren durfte und die Ersatzschulen fur das gleiche (Schul-)Angebot
Schulgeld erheben missten. Auch insoweit gilt: mehr als den o6ffentlichen
Schulen ist den Ersatzschulen nicht zuzumuten®®.

(3) Der Verzicht von Ersatzschulen auf Schulgeld dirfte aber ohne finan-
zielle Abstriche bei der Finanzhilfe auch zulassig sein, wenn die Ersatzschu-
len ein Schulkonzept wahlen, das von dem Konzept 6ffentlicher Schulen
abweicht, etwa weil es einen innovativen Ansatz bei der Vermittlung des
Lernstoffs verfolgt oder einen besonderen inhaltlichen Schwerpunkt setzt
und deshalb mit erhohten Kosten verbunden ist. In diesem Fall wirde der
~Wettbewerb der Konzepte“ nicht unméglich gemacht, aber wesentlich er-
schwert, wenn der Staat einen Verzicht der Ersatzschulen auf Schulgeld
finanzhilfemindernd bertcksichtigen durfte. Mussten die Ersatzschulen von
dem Bildungs- und Erziehungskonzept 6ffentlicher Schulen abweichende,
innovative Schulkonzepte durch Schulgeld finanzieren, wahrend der Staat
fur die offentlichen Schulen Schulgeldfreiheit vorsieht, wéare die Realisie-

%4 Naher Avenarius, in: Avenarius/Fussel, Schulrecht, 8. Aufl. 2010, S. 505 f.
%% 5. pereits bei Fn. 350.
%% Naher bei Fn. 190.
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rung des besonderen Schulkonzepts der Ersatzschule und damit von Inno-
vationen im Schulwesen wesentlich gehemmt. Damit liefe das Anliegen des
Grundrechts der Privatschulfreiheit, durch von 6ffentlichen Schulen abwei-
chende Schulprofile und -konzepte und entsprechenden ,Wettbewerb* zwi-
schen 6ffentlichen und privaten Schulen fir Innovation und Pluralismus bei
der schulischen Bildung und Erziehung zu sorgen367, ein Stlck weit leer.

Das gilt umso mehr, als die Lander in ihren offentlichen Schulen gem.
Art. 7 Abs.1 GG selbstverstandlich neue, innovative Schulkonzepte einfiih-
ren und hierfir Schulgeldfreiheit vorsehen dirfen. In diesem Fall sind auch
die privaten Ersatzschulen berechtigt, fir entsprechende Schulkonzepte auf
Schulgeld zu verzichten, weil anderenfalls der verfassungsrechtlich inten-
dierte ,Wettbewerb der Konzepte“ zugunsten des Staates verzerrt wiirde®®,
Umgekehrt muss es auch den privaten Ersatzschulen gestattet sein, von
sich aus Innovationen im Schulwesen zu verwirklichen und hierfir Schul-
geldfreiheit vorzusehen, ohne dass ihnen dadurch bei der Finanzhilfe Nach-
teile erwachsen. Anderenfalls wiirden Innovationen durch 6ffentliche Schu-
len gegeniber solchen durch private Schulen begunstigt und damit der
Wettbewerb im Schulwesen eingeschréankt, was dem Zweck des Privat-
schulgrundrechts aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG zuwiderliefe.

Diese Grinde sprechen daflr, dass die Finanzhilfe des Staates nicht sub-
sidiar ist gegenuber der Mdglichkeit der Ersatzschulen, Schulgeld fir Un-
terricht und Lernmittel zu erheben. Die Lander missen die durch einen Ver-
zicht auf Schulgeld entstehenden Mindereinnahmen der Ersatzschulen voll-
standig kompensieren, soweit dies zur Deckung der Kosten der Ersatz-

schule notwendig ist>®.

367 Néaher bei Fn. 352.
%% Oben bei Fn. 365.

%% Ebenso bezogen auf Schulgeld allgemein Hufen, Staatsrecht Il — Grundrechte, 5. Aufl.
2016, § 32 Rn. 32: ,Gewahren die Schulen Schulgeldfreiheit ..., haben sie Anspruch auf
einen entsprechenden Ausgleich.”
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(2) Entgelte fur auRerunterrichtliche Angebote

Nichts Anderes qilt fir die Finanzierung aul3erunterrichtlicher Angebote
der Ersatzschulen, die als Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG zu qualifi-
zieren sind. Ein Verzicht einer Ersatzschule auf Entgelte fir solche Ange-
bote ist durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG legitimiert, sodass der Staat ebenso
wie bei Entgelten fur Unterricht und Lernmittel verpflichtet ist, die entspre-
chenden Mindereinnahmen durch Finanzhilfe auszugleichenm.

Das Gleiche durfte fur nichtschulische aul3erunterrichtliche Angebote gel-
ten, fur die die Ersatzschulen nach ihrem Schulkonzept eine Teilnahme-
pflicht vorsehen durfen (integratives Modell)371. Ein Verzicht auf Entgelte fur
solche Angebote dirfte wegen der engen Verknipfung mit dem Unterricht
ebenfalls von der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG umfasst
und nicht ,nur® durch das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG geschutzt sein. Der Staat durfte daher wohl ebenso wie bei den Entgel-
ten fur Unterricht und Lernmittel verpflichtet sein, bei einem Verzicht der
Ersatzschulen auf Entgelte die Mindereinnahmen zu kompensieren372.

Die Kosten fur nichtschulische aul3erunterrichtliche Angebote, fur die die
Ersatzschulen nach ihrem Schulkonzept keine Teilnahmepflicht vorsehen
missen (additives Modell)373, bleiben bei der Berechnung des Finanzhil-
febedarfs von vornherein auRen vor>'*,

c) Bericksichtigung einer weiteren Eigenleistung der Ersatz-
schulen

Neben Schulgeld darf der Staat eine weitere Eigenleistung von den Er-
satzschulen zur Deckung ihrer Kosten nur in engen Grenzen erwarten und
entsprechend bei der Berechnung des Finanzhilfebedarfs berticksichtigen.

% vgl. die Griinde unter E) II. 2. b) bb) (1).
¥ Naher E) II. 2. a) bb).

2 vigl. die Griinde unter E) II. 2. b) bb) (1).
%° Naher E) II. 2. a) bb).

™ Naher E) I1. 2. a).
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aa) Soweit nach der Rechtsprechung die sog. Eigenleistung aus Einnah-
men fur aul3erunterrichtliche Angebote erbracht werden soll375, verkennt
sie, dass Entgelte fur schulische aul3erunterrichtliche Angeboten und Ent-
gelte fur nichtschulische aul3erunterrichtliche Angebote, fir die Ersatzschu-
len nach ihrem Schulkonzept eine Teilnahmepflicht vorsehen dUrfen376,
dem verfassungsrechtlichen Sonderungsverbot unterliegen. Die Einnahme-
maoglichkeiten der Ersatzschulen sind insoweit je nach Einzugsgebiet und
Elternschaft begrenzt. Einnahmen aus solchen Angeboten dirfen daher auf
die Finanzhilfe allenfalls in dem Mal3e angerechnet werden, wie sie von der
jeweiligen Ersatzschule unter Beachtung des Sonderungsverbots erzielt
werden kdnnen. Dies verkennt die Rechtsprechung, die Einnahmen aus au-
Berunterrichtlichen Angeboten als weitere Eigenleistung neben Schulgeld
berticksichtigt und sie von den Bindungen des Sonderungsverbots frei-

. 377
zeichnet™ .

bb) Als weitere Eigenleistungen neben Schulgeld, die dem Sonderungs-
verbot nicht unterliegen, kommen daher von vornherein nur Einnahmen aus
nichtschulischen aufRerunterrichtlichen Angeboten in Betracht, fur die die
Ersatzschulen nach ihrem Schulkonzept keine Teilnahmepflicht vorsehen
durfen, sowie (weitere) freiwillige Geldleistungen der Eltern und Dritter’".

Eine solche Eigenleistung kann die Finanzhilfe der Lander allenfalls inso-
weit mindern, als sie von der jeweiligen Ersatzschule tatsachlich erwirt-
schaftet werden kann. Die Moéglichkeiten der Ersatzschulen, solche Eigen-
leistungen aufzubringen, sind unterschiedlich, was die Rechtsprechung ver-
kennt. Ob und inwieweit die Ersatzschulen von den Eltern oder Dritten For-
derbeitrage, Spenden, Stiftungseinlagen oder sonstige Geldleistungen ,ein-
werben“ kdnnen, hangt mafigeblich von dem Profil der Schule und ihrer At-
traktivitat fr Dritte (wie z.B. private Unternehmen) sowie von den Besitz-
verhaltnissen der Eltern ab, deren Kinder die Ersatzschule besuchen.

> Oben E) I. 1.
*® Oben E) I1. 2. a) bb).
¥ Oben E) Il. 1.
*® Oben D) IV. 4.
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Auswirkungen auf die Hohe der realistisch zu erwartenden Eigenleistung
durfte auch die Art der Schultragerschaft haben. Von Schulen in Elterntra-
gerschaft sind schon deswegen geringere Eigenleistungen zu erwarten,
weil die ,Grindungseltern regelmafig mit den ,Nutzungseltern® identisch
sind. Die meisten Eltern dirften finanziell kaum in der Lage sein, fur die
Grindung und erst recht den laufenden Betrieb der Schule neben Schulgeld
weitere (Eigen-)Geldleistungen aufzubringen37g. Ersatzschulen in kirchli-
cher Tragerschaft oder Ersatzschulen in der Tragerschaft von Unternehmen
maogen eine hdhere Eigenleistung erbringen kénnen®. Hinzu kommt, dass
Einnahmen von Dritten oder Eltern erheblichen Schwankungen unterliegen
durften’®".

Auch die von den Gerichten postulierte Méglichkeit, zur Finanzierung der
Schule vorubergehend Kredite aufzunehmen, besteht in der Realitat nur
eingeschréankt. Denn zum einen werden Kredite nicht an jedermann ausge-
reicht; zum anderen mussen die Kredite nebst Zinsen zuriickgezahlt wer-
den, woflr namentlich Eltern die finanziellen Mittel fehlen kénnen.

Als Eigenleistung kommen auch nicht ,Einsparmaoglichkeiten“ der Ersatz-
schulen im Schulbetrieb infrage. Umlagefahig auf den Staat sind von vorn-
herein nur die Kosten der Ersatzschulen bei wirtschaftlicher Betriebsfiih-
rung, was Ineffizienzen ausschlief3t. Die Frage weiterer ,Einsparmoéglichkei-
ten“ stellt sich nicht.

379 Vgl. Hufen, R&B 1/2008, 11 (18); Vogel, Die Privatschulférderung vor dem Hintergrund
der neuen Rechtsprechung, in: Muller/Jeand Heur (Hrsg.), Zukunftsperspektiven der
Freien Schule, 2. Aufl. 1996, S. 167 (185); Vogel, RdJB 2014, 261 (262 f.); ebenso bezogen
auf Eigenleistungen der Eltern zur Finanzierung des laufenden Betriebs der Ersatzschule
VGH Baden-Wiurttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 60, 64 (juris); vgl. auch VGH
Baden-Wirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 103 ff. (juris).

%80 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, 9 S 2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 64 (juris); VGH Baden-
Wirttemberg, 9 S 317/98 vom 12.1.2000, Rn. 104 (juris).

8 Jach, Die Existenzsicherung der Institution Ersatzschulwesen in Zeiten knapper Haus-
haltsmittel, in: Jach/Jenkner (Hrsg.), Autonomie der staatlichen Schule und freies Schul-
wesen, Festschrift fir Vogel, 1998, S. 75 (83); bezogen auf Eigenleistungen zur Finanzie-
rung des laufenden Betriebs der Ersatzschule ebenso VGH Baden-Wiurttemberg, 9 S
2207/09 vom 14.7.2010, Rn. 64 (juris); VGH Baden-Wdrttemberg, 9 S 317/98 vom
12.1.2000, Rn. 105 (juris).



Das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG 114

Eine Eigenleistung kann die Finanzhilfe daher allenfalls in dem Umfang
verringern, der von der jeweiligen Ersatzschule bei realitéatsgerechter Be-
trachtung erwartet werden kann.

Im Ubrigen spricht gegen eine Verpflichtung der Ersatzschulen, lber-
haupt Eigenleistungen aufzubringen, das verfassungsrechtliche Recht der
Schultrager, auf eine ,Kommerzialisierung“ der Schule durch Einwerbung
von Spenden oder Forderbeitragen oder durch Erhebung von Entgelten fir
aul3erschulische Angebote zu verzichten (Art. 7 Abs. 4 Satz 1, Art. 12
Abs. 1 GG). Dieses Recht zum Verzicht auf eine ,Kommerzialisierung® der
Schule liefe leer, wenn der Staat eine (bei realitatsgerechter Betrachtung
mogliche) Eigenleistung unabhéngig davon finanzhilfemindernd beriick-
sichtigen dirfte, ob die Ersatzschule die Eigenleistung tatsachlich erwirt-
schaftet.

Nur am Rande sei bemerkt, dass die Rechtsprechung zur Erforderlichkeit
einer Eigenleistung der Ersatzschulen in erkennbarem Widerspruch zu den
landesschulgesetzlichen Verpflichtungen der Ersatzschulen zur Gemein-
natzigkeit steht™. Verpflichtet man die Ersatzschulen, eine Eigenleistung
aufzubringen und damit zu unternehmerischem Handeln, erscheint die
gleichzeitige Verpflichtung zur Gemeinnutzigkeit paradox.

Auch die schulgesetzlichen Wartefristen fur die Finanzhilfe lassen sich
nicht mit der Moglichkeit der Ersatzschulen rechtfertigen, die Kosten der
Grindung und des Betriebs der Schule wahrend der (mehrjahrigen) Warte-
zeit durch Schulgeld und weitere Eigenleistungen zu decken®®. Denn die
Moglichkeiten der Ersatzschulen, ihre Finanzierung ausschlief3lich durch
Schulgeld und weitere Eigenleistungen sicherzustellen, sind wegen des
Sonderungsverbots, des Rechts der Schultrager, auf eine ,Kommerzialisie-
rung“ der Ersatzschulen zu verzichten, und der individuell unterschiedlichen
Moglichkeiten, Eigenleistungen aufzubringen, begrenzt.

2. nur § 28 Abs. 2 Privatschulgesetz des Landes Rheinland-Pfalz; § 18 Abs. 3 Schul-
gesetz des Landes Sachsen-Anhalt; 8 20 Abs. 1 Privatschulgesetz Bremen; § 149 Abs. 4
Niederséchsisches Schulgesetz.

%% S0 aber BVerfGE 90, 128 (140 f.); 90, 107 (119 ff.); BVerfG, 1 BvL 26/96 vom 4.3.1997,
Rn. 26 (juris).
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lll.  Ergebnis zur Finanzhilfepflicht der Bundeslander

Im Ergebnis gilt daher fur die Finanzhilfepflicht des Staates: Die Finanz-
hilfe muss die gesamten Kosten decken, die mit der Grindung und dem
Betrieb der jeweiligen Ersatzschule verbunden sind. Umlageféhig sind nur
die Kosten der wirtschaftlichen Betriebsfihrung. Hierfur dirfen sich die Lan-
der zwar an den Kosten entsprechender o6ffentlicher Schulen orientieren.
Erfordert aber das Konzept der Ersatzschule héhere Kosten als 6ffentliche
Schulen, muss der Staat auch die Deckungslicke zwischen den Kosten 6f-
fentlicher Schulen und den Kosten der Ersatzschule durch Finanzhilfe
schlie@en. In die durch Finanzhilfe zu deckenden Kosten sind samtliche
Kosten fur das Schulangebot der Ersatzschulen einzubeziehen, also die
Kosten fur Unterricht und Lernmittel und fur schulische aufRerunterrichtliche
Angebote. Kosten fir nichtschulische auf3erunterrichtliche Angebote durf-
ten bei der Berechnung des Finanzhilfebedarfs nur zu berticksichtigen sein,
wenn die Ersatzschule fur sie nach ihrem Schulkonzept eine Teilnahme-
pflicht vorsehen darf, sodass das Sonderungsverbot notwendig gilt.

Auf diese Finanzhilfe der Lander darf Schulgeld fur Unterricht und Lern-
mittel nur angerechnet werden, soweit es die jeweilige Ersatzschule nach
Maf3gabe des Sonderungsverbots tatsachlich erhebt. Die Anrechnung ei-
nes fur alle Ersatzschulen gleichen (durchschnittlichen) Schulgelds unge-
achtet dessen, ob die Ersatzschule Schulgeld erhebt, ist unzulassig.

Das Gleiche gilt fur Entgelte fir auRerunterrichtliche Angebote, die Schule
i.S.d. Art. 7 Abs. 1 GG sind, sowie fur Entgelte fir nichtschulische aufR3erun-
terrichtliche Angebote, fir die die Ersatzschulen wegen des Schulkonzepts
eine Teilnahmepflicht vorsehen duirfen.

Eine weitere Eigenleistung darf der Staat auf die Finanzhilfe allenfalls an-
rechnen, soweit sie von der Ersatzschule nach ihrem Profil, ihrem Trager
und der Elternschaft bei realititsgerechter Betrachtung erwartet werden
kann.

Die Finanzhilfe der Lander darf daher nicht fir jede Ersatzschule gleicher-
maf3en kalkuliert sein, sondern muss sich nach den konkreten Kosten der
jeweiligen Ersatzschule sowie deren Moglichkeiten (und Willen) richten,
Schulgeld und Eigenleistungen zu erwirtschaften.
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(1)

(2)

3)
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Ergebnisse des Rechtsgutachtens

Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot als Vorausset-
zung der Ersatzschulgenehmigung

Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewabhrleistet ein Grundrecht zur Grindung
und zum Betrieb privater Schulen. Private Schulen als Ersatz fur 6f-
fentliche Schulen (Ersatzschulen) bedirfen der Genehmigung des
Staates (Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG). Die Erteilung der Genehmigung
setzt voraus, dass das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
gewahrt ist™,

Bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3und 4 GG
besteht ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung als Er-
satzschule. Bleibt die Schule hinter den Anforderungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zurick, ist die Genehmigung zu versagen
bzw. aufzuheben. Vor einer Aufhebung der Genehmigung muss die
Schulbehorde der Ersatzschule die Mdglichkeit der Mangelbeseiti-

gung geben (Grundsatz der Verhaltnismarsigkeit)s%.

Die Lander trifft eine (Schutz- und) Forderpflicht, durch auskémmliche
Finanzhilfe flr Ersatzschulen sicherzustellen, dass sie die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erflllen
konnen. Die Ersatzschulen sind an das Sonderungsverbot auch bei
unzureichender Finanzhilfe des Landes gebunden386.

Adressat des Sonderungsverbots

Adressat des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 (und 4) GG sind die privaten Schul-
trager, wobei das Sonderungsverbot fir jeden einzelnen Ersatzschul-
trager gilt, nicht (nur) fr das Ersatzschulwesen als Institution’®”.

By 1.

385

B) Il. 1 und 2.

0Byl 3.

387 C) .
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Inhalt und Funktionen des Sonderungsverbots

Besitzverhéltnisse der Eltern

,Besitzverhaltnisse“ i.S.d. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG sind die Einkom-
mens- und Vermogensverhaltnisse der Eltern. Ob auch die Bildungs-
und Berufsverhaltnisse der Eltern umfasst sind, ist zweifelhaft. Dage-
gen sprechen der Wortlaut des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG und der sys-
tematische Zusammenhang der Norm mit dem Sozialstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 1 GG). Dafur sprechen die historische Norminterpretation
sowie die systematische Beziehung zwischen Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG, der Diskriminierungen wegen der sozialen

Herkunft untersagt388.

Der Begriff ,Eltern® in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG entspricht dem Eltern-
begriff des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Der verfassungsrechtliche Eltern-

begriff wird durch 88 1591 ff. BGB naher ausgestaltetssg.

Das Sonderungsverbot gilt auch fur Empfanger staatlicher Sozialleis-

tungen. Ein Ausschluss der Armsten der Gesellschaft aus dem An-

wendungsbereich des Sonderungsverbots lauft seinem Schutzzweck
. 390

zuwider .

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gilt nicht fur Schuler, deren Eltern sich nach
ihren Besitzverhaltnissen ein kostendeckendes Schulgeld leisten kon-
nen. Sie sind aus eigener Kraft in der Lage, sich Zugang zu Ersatz-
schulen zu verschaffen, sodass das verfassungsrechtliche Sonde-
rungsverbot nach seinem Schutzzweck, die Zuganglichkeit von Er-
satzschulen fur Kinder sicherzustellen, deren Eltern sich die Schulkos-
ten aufgrund ihrer Besitzverhéltnisse nicht leisten kdnnen, nicht zum
Tragen kommt™".

%Dy, 1.
*pyl. 2.
D)1, 3.
*'p)l. 3.



(9)

(10)

(11)

Ergebnisse des Rechtsgutachtens 118

Keine Forderung der Sonderung der Schler

Das Postulat des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, eine Sonderung der Schiler
nicht zu férdern, verpflichtet die Ersatzschulen, Kindern den Zugang
zur Schule unabhéangig von den Einkommens- und Vermdgensverhalt-
nissen der Eltern zu gewéhren. Kinder aus einkommens- und vermo-
gensarmen Schichten dirfen nicht wegen der Besitzverhaltnisse ihrer
Eltern schlechteren Zugang zur Ersatzschule haben als Kinder aus
einkommens- und vermoégensstarken Elternhdusern. Die Ersatzschu-
len missen ,grundsatzlich allen Birgern ohne Rucksicht auf ihre fi-
nanziellen Verhaltnisse* offenstehen (BVerfG). Sie missen ,von allen
Eltern und Schilern ohne Ricksicht auf ihre wirtschaftliche Lage®
,gleichberechtigt in Anspruch genommen werden“ kénnen (BVerfG).
In diesem Sinne mussen die Ersatzschulen ,allgemein zuganglich®

sein (BVerfG)ggz.

Um diesen Anforderungen des Sonderungsverbots gerecht zu wer-
den, muss erstens die Auswahl der Schiler unabhangig von der Ein-
kommens- und Vermdgenssituation der Eltern erfolgen. Zweitens
muss ein von der Ersatzschule erhobenes Schulgeld so gestaltet sein,
dass es sich Eltern aller Einkommens- und Vermogensschichten leis-
ten konnen®™.

Konsequenzen fur die Schulerauswahl (1. Stufe)

Dem Inhalt des Sonderungsverbots entsprechen verschiedene grund-
rechtsdogmatische Funktionen, die sich auf unterschiedlichen Stufen
des Zugangs zur Ersatzschule entfalten. Dem Sonderungsverbot
kommt erstens eine Funktion als Diskriminierungsverbot zu, das den
Ersatzschulen untersagt, bei der Auswahl der Schiler (1. Stufe) an die
Besitzverhéltnisse der Eltern anzukntpfen (Verbot unmittelbarer Dis-
kriminierung). Schiler dirfen nicht wegen der Besitzverhaltnisse ihrer
Eltern bei dem Zugang zur Ersatzschule benachteiligt oder bevorzugt
werden. Eine offene Diskriminierung ist ebenso unzuléassig wie eine

2Dy 1.
*py.
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verdeckte Diskriminierung. Eine Bevorzugung von Schilern, deren El-
tern ein hohes Schulgeld zahlen kdénnen, und eine Benachteiligung
von Schilern, deren Eltern sich nur ein geringeres Schulgeld leisten
kénnen, ist verfassungswidrig. Ebenso unzuléssig ist eine Beschran-
kung des Ersatzschulzugangs auf Schiler, deren Eltern finanziell in
der Lage sind, ein kostendeckendes Schulgeld zu entrichten. Zulassig
ist dagegen eine Beschrankung von Ersatzschulen auf Kinder aus ein-
kommens- und vermdgensschwachen Elternhéusern™*,

(12) Eine Auswahl der Schuler nach besitzfremden Kriterien wie Eignung,
Befahigung und fachlicher Leistung verbietet Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
nicht. Das gilt auch dann, wenn dies wegen der sozialen Undurchlas-
sigkeit des Bildungssystems in Deutschland dazu fuhrt, dass faktisch
mehr Kinder aus sozial begunstigten Schichten als Kinder aus sozial
benachteiligen Schichten Ersatzschulen besuchen. Die Ersatzschulen
sind nicht verpflichtet, ihre Schiiler eignungs- und leistungsunabhé&n-
gig so auszuwahlen, dass die Zusammensetzung ihrer Schulerschaft
der Schulerschaft 6ffentlicher Schulen nach Einkommen und Vermo-
gen oder Bildungs- und Berufsstand der Eltern entspricht (so aber

Wrase/Herigsgs)S%.

(13) Eine solche Verpflichtung lasst sich Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG auch dann
nicht entnehmen, wenn man ihm tber das Verbot unmittelbarer Dis-
kriminierung hinaus ein Verbot mittelbarer Diskriminierung entndhme.
Ein solches Verbot mittelbarer Diskriminierung verpflichtete die Er-
satzschulen nicht, ihre Schiler ohne Rucksicht auf Eignung, Befahi-
gung und fachliche Leistung nach der sozialen Zusammensetzung der
Schilerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwahlen. Eine solche Interpre-
tation des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verkannte erstens die historische
Dimension der Norm (vgl. Art. 146 Abs. 1 Satz 3 WRV: Aufnahme des
Kindes nach ,Anlage und Neigung®). Zweitens liefe das Grundrecht
der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG leer, das den pri-

D). 1. a)
%% NVwZ 2016, 1591 ff.
%Dyl 1. a).
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vaten Schulen das Recht gewahrt, ihr Profil eigenverantwortlich fest-
zulegen und die Schuler entsprechend dem gewahlten Profil autonom
auszuwahlen. Drittens musste man den Diskriminierungsverboten des
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ein entsprechendes Verbot der Leistungsaus-
wahl entnehmen, was dazu fihrte, dass das Leistungsprinzip fur den
offentlichen Dienst (Art. 33 Abs. 2 GG) und die grundrechtliche Freiheit
privater Arbeitgeber, ihre Arbeitnehmer nach Eignung und Leistung
auszuwahlen (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG), entleert wiirden. Vier-
tens gestatten — geschweige denn gebieten — nicht einmal grundrecht-
liche Fordergebote wie Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG dem Staat, faktische
Nachteile fur eine bestimmte Gruppe in der gesellschaftlichen Lebens-
wirklichkeit durch eignungs- und leistungsunabhangige Beglnstigun-
gen abzubauen. Finftens wirde den Ersatzschulen mehr zugemutet
als dem Staat, wenn man sie verpflichtete, ihre Schulerschaft eig-
nungs- und leistungsunabhangig nach MalRgabe der sozialen Zusam-
mensetzung der Schilerschaft 6ffentlicher Schulen auszuwahlen. Of-
fentliche Schulen sind vielfach kein Abbild der sozialen Zusammen-
setzung der Gesellschaft, sondern benachteiligen faktisch Kinder aus
besitz- und bildungsschwachen Schichten, etwa durch Regelungen
zum Schulsprengel397.

Konsequenzen fur Schulgeld (2. Stufe)

Dem Sonderungsverbot kommt zweitens eine Funktion als Férderge-
bot zu. Als Fordergebot verpflichtet es die Ersatzschulen, das Schul-
geld (2. Stufe) besitzbezogen so zu gestalten, dass es sich Eltern aller
Einkommens- und Vermoégensschichten leisten kénnen. Das Recht
der Ersatzschulen, Schulgeld zu erheben (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG),

ist durch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG der Hohe nach eingeschrénkt398.

D) 1II. 1. b).

398

D) ll. 2. und D) IV. 1.
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Zulassige Schulgeldmodelle

Diesen Anforderungen des Sonderungsverbots als Fordergebot wird
ein einheitliches Schulgeld fur alle Schiler gerecht, das auf Antrag von
Eltern, die sich das Schulgeld nach ihrem Einkommen und Vermégen
nicht leisten kénnen, vollstéandig erlassen wird (einheitliches Schulgeld

mit Schulgelderlass)?’gg.

Zulassig ist auch ein einheitliches Schulgeld ohne Ermé&Rigung, das
so niedrig bemessen ist, dass es von allen Eltern ungeachtet ihrer Ein-
kommens- und Vermogensverhaltnisse getragen werden kann (ein-
heitliches Schulgeld ohne Schulgelderlass)4°0.

Alternativ wird dem Sonderungsverbot ein Modell gerecht, das Schul-
geld nach MaRgabe der Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse
der Eltern staffelt (Staffelung des Schulgelds). Eine Berechtigung und
Verpflichtung, innerhalb verschiedener Einkommens- und Vermo-
gensgruppen nach Haushalts- und Familientypen zu differenzieren,
besteht nur, wenn wegen der Haushaltsgrof3e und der Kinderzahl die
finanziellen Méglichkeiten der Eltern zur Zahlung des (kostendecken-
den) Schulgelds nicht ausreichen. Fir Empfanger sozialstaatlicher
Leistungen erscheint ein vollstandiger Erlass des Schulgelds notwen-

. 401

dig

Der Gesetzgeber bzw. die Verwaltung darf den Ersatzschulen kein be-
stimmtes Schulgeldmodell vorgeben.

Unzulassige Schulgeldmodelle

Zur Wahrung des Sonderungsverbots ungeeignet und daher unzulas-
sig ist die Festlegung eines Betrags, den das Schulgeld einer Ersatz-
schule im (Monats-)Durchschnitt nicht Ubersteigen darf (durchschnitt-
liches Schulgeld). Erstens errichtet das Sonderungsverbot keine fir

D) IV. 2. a).

Dy Iv. 2. a).
“Ip)Iv. 2. a).
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alle Ersatzschulen gleichermalen geltende ,Obergrenze® des (durch-
schnittlichen) Schulgelds, sondern gebietet nur, das Schulgeld besitz-
angemessen zu staffeln. Zweitens ist ein durchschnittliches Schulgeld
nicht geeignet sicherzustellen, dass die Ersatzschulen das Schulgeld
fur besitzschwache Eltern ermaRligen. Drittens muissten die Ersatz-
schulen ihre Schiler bei einer Begrenzung des Schulgelds auf einen
maximal zuldssigen Durchschnittsbetrag primér nach den wirtschatftli-
chen Verhéltnissen der Eltern auswahlen. Dies verstof3t gegen das
durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gesicherte Recht der Ersatzschulen,
ihre Schiler nach autonom bestimmten (besitzfremden) Kriterien wie
Eignung, Befahigung und fachliche Leistung auszuwahlen. Viertens
setzte ein solches Schulgeldmodell voraus, dass samtliche Eltern ihre
Einkommens- und Vermdégensverhéltnisse offenlegen, wozu sie ver-
fassungsrechtlich nur verpflichtet sind, wenn sie eine Ermafigung des
Schulgelds beantragen402.

(20) Ein Modell, das als Schulgeld einen fixen Prozentsatz des Einkom-
mens der Eltern festlegt, kann bei einem niedrigen Prozentsatz, der
auch fur Eltern mit geringem Einkommen und Vermogen tragbar ist,
und bei Schulgeldfreiheit flir Empfanger staatlicher Sozialleistungen
mit dem Sonderungsverbot vereinbar sein. Geboten ist ein solches
Schulgeldmodell nicht. Dies gilt erstens, weil fir Eltern mit hohem Ein-
kommen und Vermdgen ein hdoherer Prozentsatz des Einkommens als
Schulgeld tragbar sein kann als fur Eltern mit niedrigem Einkommen
und Vermdgen. Zweitens missten die Ersatzschulen die Einkom-
mens- und Vermogensverhdaltnisse aller Eltern kennen; die Eltern
mussen ihre Finanzverhaltnisse von Verfassung wegen aber nur of-
fenlegen, wenn sie eine ErmaRigung des Schulgelds beantragen403.

D) IV. 2. b) aa).
“® D) V. 2. b) bb).
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Offenlegung der Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse der Eltern
nur bei Antrag auf SchulgeldermaRligung

Eine gesetzliche Regelung, die samtliche Eltern, deren Kind eine Er-
satzschule besucht, verpflichtet, ihre Einkommens- und Vermdgens-
verhaltnisse (gegeniber der Schule und/oder der Schulbehdrde) of-
fenzulegen, verstol3t gegen das Allgemeine Personlichkeitsgrundrecht
bzw. das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Es ist zur Wahrung des Sonderungs-
verbots nicht erforderlich und daher unzulassig, Eltern zur Offenle-
gung ihrer finanziellen Situation zu verpflichten, die nach ihren Ein-
kommens- und Vermodgensverhaltnissen bereit und in der Lage sind,
den Maximalbetrag des (kostendeckenden) Schulgelds zu zahlen. Nur
Eltern, die eine SchulgeldermaRigung beantragen, trifft die Obliegen-
heit, ihre Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse offenzulegen404.

Sub specie des Sonderungsverbots relevante Entgelte

Das Sonderungsverbot gilt sowohl fir Entgelte, die von Ersatzschulen
fur Unterricht und Lernmittel erhoben werden, als auch fir Entgelte,
die fur au3erunterrichtliche Angebote der Ersatzschulen (z.B. Sonder-
und Profilleistungen) anfallen, wenn sie als Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1
und 4 GG zu qualifizieren sind. Entgelte fir nichtschulische auR3erun-
terrichtliche Angebote unterliegen dem Sonderungsverbot, wenn fir
sie (gesetzlich oder schulvertraglich) eine Teilnahmepflicht gilt, sodass
der Unterrichtsbesuch die Inanspruchnahme des auf3erunterrichtli-
chen Angebots voraussetzt. Eine Ausnahme gilt flr auf3erunterrichtli-
che Angebote, die auch an vergleichbaren 6ffentlichen Schulen ent-
geltlich sind*®.

Entgelte fur nichtschulische auf3erunterrichtliche Angebote der Ersatz-

schulen ohne Teilnahmepflicht unterfallen dem Sonderungsverbot

nicht406.

“DyIv. 3.
Dy Iv. 4.
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Auswirkungen des Sonderungsverbots auf die Finanzhilfe der
Bundeslander

Finanzhilfepflicht der Bundeslander

Die Lander sind gem. Art. 7 Abs. 4 GG verpflichtet, die Ersatzschulen
durch Finanzhilfe zu fordern. Der Grund fir dieses Férdergebot sind
die hohen Genehmigungshirden des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG,
die die privaten Schultrager aus eigener Kraft auch und gerade wegen
des Sonderungsverbots nicht erfillen kénnen*®”.

Hohe der Finanzhilfe

Das in der Rechtsprechung und im Schrifttum zur Berechnung der
Hohe der Finanzhilfe entwickelte Drei-S&ulen-Modell wird Art. 7 Abs. 4
GG nicht gerecht. Es bedarf der Fortentwicklung408.

Die Finanzhilfe der Lander muss die gesamten Kosten decken, die mit
der Griindung und dem Betrieb der jeweiligen Ersatzschule verbunden
sind. Umlageféahig sind nur die Kosten der wirtschaftlichen Betriebs-
fuhrung. Hierfur durfen sich die Lander zwar an den Kosten entspre-
chender offentlicher Schulen orientieren. Erfordert aber das Konzept
der Ersatzschule héhere Kosten, als fur 6ffentliche Schulen anfallen,
muss der Staat auch die Deckungsliicke zwischen den Kosten o6ffent-
licher Schulen und den Kosten der Ersatzschule durch Finanzhilfe
schlieRen. Anderenfalls liefe das durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gesi-
cherte Recht der Privatschulen leer, von den 6ffentlichen Schulen ab-

weichende Schulprofile und -konzepte zu verwirklichen*®.

In die durch Finanzhilfe zu deckenden Kosten der Ersatzschulen sind
sowohl die Kosten fur Unterricht und Lernmittel als auch die Kosten
fur aufRerunterrichtliche Angebote einzubeziehen, die Schule i.S.d.
Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind. Fir Kosten fir nichtschulische aul3erun-

407 ).
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terrichtliche Angebote hat der Staat nur dann eine Finanzgewahrleis-
tungspflicht, wenn fur die Angebote eine Teilnahmepflicht besteht und

die Ersatzschulen sie nach ihrem Schulkonzept vorsehen diirfen*'°,

Schulgeld fur Unterricht und Lernmittel darf der Staat auf den Finanz-
hilfebedarf der Ersatzschulen nur anrechnen, soweit es die jeweilige
Ersatzschule nach dem Sonderungsverbot erheben darf und die Er-
satzschule nicht freiwillig auf Schulgeld verzichtet. Fuhrte ein Verzicht
der Ersatzschulen auf Schulgeld fir Unterricht und Lernmittel zu einer
Minderung der Finanzhilfe, wirde angesichts der Schulgeldfreiheit 6f-
fentlicher Schulen der von Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG intendierte ,Wett-
bewerb der Konzepte“ zugunsten des Staates verzerrt™ ',

Das Gleiche gilt fur Entgelte fur auRerunterrichtliche Angebote, die

Schule i.S.d. Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sind, sowie fir Entgelte fir nicht-

schulische auRRerunterrichtliche Angebote, fir die eine Teilnahme-

pflicht gilt, die die Ersatzschule nach ihrem Schulkonzept vorsehen
412

darf .

Eine weitere Eigenleistung der Ersatzschulen darf der Staat auf die
Finanzhilfe nur anrechnen, soweit sie von den Ersatzschulen bei rea-
litatsgerechter Betrachtung erwartet werden kann**®

OBy 11, 2. b) aa).
“1E) I1. 2. b) bb).
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