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L. Privatschulfreiheit und Sonderungsverbot im Grundgesetz

Das Grundgesetz der Bundesrepublik schiitzt in Art. 7 Abs. 4 Satz 1 die Freiheit zur Errich-
tung und Unterhaltung privater Schulen.! Damit verbunden ist die Absage an ein staatli-
ches Schulmonopol.” Bezweckt wird ein Pluralismus der Bildungs- und Erziehungsziele
und -inhalte.? Gleichzeitig stellt das Grundgesetz private Ersatzschulen, d.h. solche, an
denen die Schulpflicht erfiillt werden kann, nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG unter einen
verfassungsunmittelbaren® Erlaubnisvorbehalt. Eine Genehmigung ist nur zu erteilen,
»wenn die privaten Schulen in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissen-
schaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrdfte nicht hinter den o6ffentlichen Schulen zuriick-
stehen und eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhdltnissen nicht gefdrdert
wird”. Zudem ist die Genehmigung zu versagen, ,wenn die wirtschaftliche und rechtliche
Stellung der Lehrkrdfte nicht geniigend gesichert ist“. Nach herrschender Meinung und
Praxis sind diese Voraussetzungen auch nach der Genehmigungserteilung fortlaufend ein-
zuhalten und von der Schulaufsicht zu kontrollieren. Im Fall der dauerhaften Nichterfiil-
lung ist die einmal erteilte Genehmigung zuriickzunehmen bzw. nach dem § 49 II VwV{G

entsprechenden Landesrecht zu widerrufen.®

Das sogenannte Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG hat dabei eine besondere
Funktion. Es statuiert eine verfassungsunmittelbare Schranke der freien Schiilerauswahl
durch die Ersatzschulen.® Es soll die Entstehung von sozial abgeschotteten Eliten- oder
Standesschulen unterbinden und ist in diesem Sinne — wie das Bundesverfassungsgericht
betont — ,strikt” zu beachten.” Dabei gibt es eine klare hochstrichterliche Rechtsprechung
und einen weitgehenden Konsens iiber das grundsatzliche Verstandnis des Sonderungs-

verbots.

! Entsprechend der Terminologie in den Schulgesetzen sprechen wir im Folgenden von ,Privatschulen” bzw.
»Schulen in freier Tr'aigerschaft“; vgl. Rux/Niehues (2013), Rn. 1123.

2 BVerfGE 27, 195 (201); 75, 40 (61); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83); st. Rspr.

3 Vgl. BVerfGE 27, 195 (201); 90, 107 (116); Brosius-Gersdorf (2013), Rn. 103; Badura (2015), Rn. 92; Uhle (2013),
Rn.72.

% Vgl. Brosius-Gersdorf (2013), Rn. 113: ,verfassungsunmittelbare Schranke” der Privatschulfreiheit aus Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG.

> So unmissverstdndlich BVerfGE 75, 40 (64); vgl. auch BVerfGE 88, 40 (55): ,Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG .., der als
verbindliche Verfassungsnorm dazu zwingt, die Ersatzschulgenehmigung zu versagen oder aufzuheben, wenn
iiberh6hte Schulgelder eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhdltnissen der Eltern auch nur férdern
wiirden.”

6 Jestaedt (2009), Rn. 56; Brosius-Gersdorf (2013), Rn. 113.

7 BVerfGE 88, 40 (55) - Private Grundschule.



Private Ersatzschulen miissen in den Worten des Bundesverfassungsgerichts ,allgemein
zugdnglich sein®, und zwar in dem Sinne, dass sie von allen Kindern ,grundsatzlich ohne
Riicksicht auf deren Wirtschaftslage besucht werden” kénnen.® An anderer Stelle fasst das
Gericht seine stdndige Rechtsprechung wie folgt zusammen: Die ,Privatschule [muss]
grundsdtzlich allen Biirgern ohne Riicksicht auf ihre finanziellen Verhdltnisse offenste-
hen; insoweit muB sie von allen Eltern und Schiilern ohne Riicksicht auf ihre wirtschaftli-
che Lage in Anspruch genommen werden konnen. Einige wenige Freipldtze oder Schul-
geldstipendien in Ausnahmefdllen [...] gewdhrleisten die allgemeine Zuganglichkeit in die-
sem Sinne nicht.“ Die juristische Literatur folgt dem Gericht nahezu einhellig.’® Auch
fiilhrende Vertreter der Privatschulverbdande haben betont, dass die ,Allgemeinzugdng-

lichkeit der Privatschulen [..] besonders wichtig ist"."

Ausgehend von diesem juristisch konsentierten Verstandnis des Sonderungsverbots stellt
sich die Frage nach den konkreten Anforderungen, die von den privaten Ersatzschulen zu
erfiillen sind, um die Allgemeinzuganglichkeit fiir jedes Kind unabhdngig von den wirt-
schaftlichen Verhidltnissen der Eltern zu gewdhrleisten.'? In unserer vorausgegangenen
Studie haben wir gezeigt, dass es in nahezu allen Bundesldndern an einer Konkretisie-
rung des Sonderungsverbots auf gesetzlicher Ebene fehlt und dass die von den Ministe-
rien und Schulaufsichtsbehorden angewendeten Kriterien sehr weit differieren, wenn sie
nicht gdnzlich fehlen.* Die von den Ministerien festgelegten Vorgaben werden zudem in
der Praxis selten wirksam kontrolliert. So kommt es — entgegen der klaren Intention des
Grundgesetzes — vor allem in sozialen Ballungsrdumen, insbesondere den GroBstddten, zu
einem sozial hochselektiven Zugang an einigen Privatschulen.’® Die sozialen (Handlungs-

)Mechanismen, die aufgrund des Fehlens von staatlicher Regulierung und Aufsicht auf der

& Grundlegend BVerfGE 75, 40 (64) - Privatschulfinanzierung I.

% BVerfGE 90, 107 (119) - Waldorfschule in Bestatigung der in BVerfGE 75, 40 (63 ff) aufgestellten Grundsétze.

10 Statt vieler Brosius-Gersdorf (2013), Rn. 124; Badura (2015), Rn. 120; Hofmann (2014), Rn. 52; Uhle (2013), Rn.
85 jew. unter zust. Bezugnahme auf die Rspr.

' So der Vorsitzende des Verbandes Deutscher Privatschulen (VDP), Klaus Voigt, in Reaktion auf die WZB-
Studie Wrase/Helbig (2016) gegeniiber der Presse; Pressemitteilung des VDP Nr. 20/16 vom 23. November
2016.

12 Hier setzt die Kritik von Hardorp (2017) an, auf die wir weiter unten genauer eingehen.

3 Wrase/Helbig (2016).

14 Die Ergebnisse der Umfrage finden sich bei Helbig/Wrase (2016).

15 Helbig/Nikolai/Wrase (i.E.)



Angebots- und Nachfrageseite zu dieser sozialen Segregation an Privatschulen fiihren,

haben wir in einer weiteren Studie vertieft dargestellt und analysiert.'®

Im vorliegenden Beitrag befassen wir uns mit der Rechtslage und Praxis in den Bundes-
landern Berlin und Hessen als Beispiele fiir zwei Regulierungsgruppen: Wahrend Berlin
standardisierte Vorgaben fiir die Einhaltung des Sonderungsverbots auf Ebene der Ver-
waltung macht, etwa durch gleichlautende Konkretisierungen im Genehmigungsbescheid,
gibt es in Hessen keinerlei allgemeine Standards; diese werden vielmehr bezogen auf den
Einzelfall festgelegt. Wir werden zeigen, dass der Berliner Senat Kriterien fiir die Einhal-
tung des Sonderungsverbots entwickelt hat, die auf rechtlich ungesicherter Grundlage
beruhen und in der Praxis weder von der Mehrzahl der Schulen beachtet noch von der
Senatsverwaltung effektiv kontrolliert werden. Damit im Zusammenhang steht eine so-
ziale Entmischung an den privaten Ersatzschulen. In Bezug auf das Bundesland Hessen
werden wir darlegen, dass das vollstandige Fehlen einheitlicher Kriterien zur Einhaltung
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG zu einer faktischen Nicht-Kontrolle des Verfassungsgebots
fiihrt."

Auf Grundlage unserer Forschungsergebnisse konnen wir andererseits bestimmte rechtli-
che Vorgaben und Regulierungsmdglichkeiten aufzeigen, mit denen dem Sonderungsver-
bot — unter Wahrung der Rechte der Privatschulen — wieder Geltung verschafft und die
soziale Sonderung an den privaten Ersatzschulen eingedimmt werden kann. In diesem
Zusammenhang werden wir auch die im jetzt vorliegenden Gesetzentwurf der Landesre-
gierung von Baden-Wiirttemberg vom Mai 2017 enthaltenen Regelungen zum Sonde-
rungsverbot betrachten (im Folgenden: E-PSchG bzw. E-VollzugsV0).’® Im Anschluss wer-
den wir, soweit mit Blick auf das Sonderungsverbot erforderlich, auch die Frage des staat-
lichen Forderanspruchs behandeln.?” Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass das Sonde-
rungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG als Genehmigungsvoraussetzung nicht an die Hohe
einer staatlichen Forderung gekoppelt ist, wie dies vonseiten der Privatschulen teilweise

behauptet wird.?® Vielmehr ist es so, dass das Bundesverfassungsgericht den fiir ein Frei-

16 Helbig/Nikolai/Wrase (i.E.).

7 In Hessen fehlt es an einer Datengrundlage, um den Zusammenhang mit der sozialen Entmischung an den
Privatschulen zu analysieren; dazu Wrase/Helbig (2016), S. 1597.

18 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017).

1% Dass dies in unserer vorausgegangenen Studie nicht in ausreichendem MaBe geschehen sei, wurde von Har-
dorp (2017) und Vogel (2017) kritisiert.

20 So etwa auch Vogel (2017).



heitsrecht auBergewohnlichen staatlichen Forderanspruch gerade daraus abgeleitet hat,
dass die privaten Ersatzschulen die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
und 4 GG, und hier insbesondere das Sonderungsverbot, zu beachten haben.?' Unsere Be-
funde geben folglich eher Anlass zu Zweifeln, ob die Voraussetzungen fiir eine staatliche
Forderung der privaten Ersatzschulen gegenwadrtig iiberhaupt (noch) vorliegen, wenn an
vielen privaten Ersatzschulen die vom Grundgesetz geforderte soziale Allgemeinzugang-
lichkeit, fiir deren Gewadhrleistung sie die Forderung erhalten, faktisch nicht gegeben ist

bzw. die Allgemeinzugdnglichkeit durch Politik und Verwaltung nicht iiberwacht wird.??

Entgegen weitergehender Stimmen in der juristischen Literatur® halten wir den An-
spruch der Privatschulen auf staatliche Forderung jedoch, wie wir erldutern werden, im
Grundsatz fiir unabdingbar, um dem Sonderungsverbot entsprechen zu konnen und zu-
gleich eine vielfdltige Privatschullandschaft zu erhalten. MaBstab fiir unsere nachfolgen-
den Analysen und Uberlegungen ist demgemiB auf der rechtlichen Seite die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts und - ihm folgend — der Landesverfassungsgerich-

te, an deren liberzeugenden dogmatischen Grundsdtzen wir festhalten.

21 Grundlegend BVerfGE 75, 40 (63 ff.), fortgefiihrt von BVerfGE 90, 107; 112, 74; ausfiihrlich zur Rechtspre-
chung Badura (2015), Rn. 130 ff.: Finanzielle Einstandspflicht ergibt sich nur fiir die Ersatzschulen als Aus-
gleich fiir die ,sozialstaatlichen” Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG; ebenso
Jestaedt (2009), Rn. 61. Entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung, die sich allerdings explizit in
Abgrenzung zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sieht (explizit Brosius-Gersdorf 2016a, 10),
ergibt sich nach der herrschenden Meinung aus der Privatschulfreiheit des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG allein kein
Leistungsrecht der Privatschulen (Langenfeld 2013, Rn. 29 m. w. Nachw.). Dies steht auch im Einklang mit der
Auslegung des Art. 13 Abs. 4 des Internationalen Paktes iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, General Assembly Resolution 2200A (XXI) of
16 December 1966; BGBL. 1976 II, S. 428), der die Griindung privater Bildungseinrichtungen als Menschenrecht
volkerrechtlich gewdhrleistet. So haben die zustindigen UN-Ausschiisse ebenso wie der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte einen Anspruch von Eltern bzw. privaten Schulen auf staatliche Unterstiitzung abge-
lehnt; ausfiihrlich Beiter (2006), S. 563 ff.

22 Dazu Wrase (2016b).

2 Instruktiv Boysen (2012), Rn. 92 f.: Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG in eine ,Alimentationsgarantie umzubiegen", stelle
»ihren Sinn geradezu auf den Kopf™.



I (Nicht-)Konkretisierung des Sonderungsverbots in den Bundeslindern

Dass die Umsetzung des Sonderungsverbots in den sechzehn Bundeslandern hochst unter-
schiedlich und aus Sicht eines rechtsstaatlichen Verwaltungsvollzugs prekdr ist, haben
wir an anderer Stelle ausfiihrlich dargelegt.* In allen Lindern gibt es allerdings bestimm-
te Konkretisierungen, die aber in der Regel nicht auf einer materiell-gesetzlichen Grund-
lage beruhen, sondern von den Verwaltungen festgelegt werden. Dabei lassen sich be-

stimmte Landergruppen unterteilen.”

Eine Gruppe (Brandenburg, Bremen, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen-Anhalt
und Thiiringen) gibt an, im Einzelfall zu entscheiden, ob eine soziale Staffelung der Schul-
geblihren vorgesehen ist, die eine Allgemeinzugdnglichkeit der Schulen fiir alle Schiiler
unabhdngig von der Einkommenssituation der Eltern gewdhrleistet. Stellvertretend sei
die Praxis in Thiiringen genannt, wo in ,jedem Einzelfall® geprift werden soll, ob die von
der Privatschule vorgelegte ,Methode geeignet ist, eine Sonderung der Schiiler nach dem
Einkommen der Eltern zu vermeiden®. Wie diese hdchst anspruchsvolle Aufgabe allerdings
rechtsstaatlich objektiv — d.h. unabhdngig vom individuellen Gutdiinken einzelner Sach-
bearbeiter — und unter Wahrung des Gleichbehandlungsgebots nach Art. 3 Abs. 1 GG erfiillt
wird, bleibt unklar. Weder die methodische Grundlage der Ermittlung noch das von der
Verwaltung angewendete Verfahren sind nach den Angaben der zustdandigen Landesbe-
horden transparent und nachvollziehbar. Damit ist auch fiir die Privatschulen (in Griin-
dung) im Vorhinein nicht erkennbar, welche Schulgelder sie erheben und welche Ein-
nahmen sie erwarten konnen. Ebenso ist kein gleichheitsgemdBer Gesetzesvollzug ge-
wadhrleistet, auf den sich andere Schulen in freier Tragerschaft berufen konnen. Auch die
Schiiler und deren Eltern, die einen einkommensabhdngigen Zugang zu einer Privatschule
erreichen oder sich gegen liberhohte Gebiihren an ihrer Schule zur Wehr setzen wollen,
haben keine konkrete Regelung, auf die sie sich im Zweifel beziehen kdnnen und die
ihnen eindeutige subjektive Rechte verleiht. Insofern erscheint es wohlfeil, wenn von
einzelnen Landern vorgetragen wird, es lagen keine Elternbeschwerden vor, weshalb es

anscheinend keinen Handlungsbedarf gabe. Es ist durch viele rechtssoziologische Studien

2¢ Wrase/Helbig (2016), S. 1593 ff.; Helbig/Wrase (i.E.).
%5 Basierend auf den Auskiinften der zustindigen Landesministerien Helbig/Wrase (2016); eine Aktualisierung
ist in Bearbeitung.



belegt, dass die Einforderung von Recht(en) insbesondere von der Klarheit und Nachvoll-
ziehbarkeit der Regelungen und der Informiertheit der betroffenen Rechteinhaber ab-

hangt.?

Vor diesem Hintergrund haben sowohl der Sdchsische als auch der Baden-
Wiirttembergische Verfassungsgerichtshof mittlerweile ausdriicklich verlangt, dass der

jeweilige Landesgesetzgeber die zuldssigen Schul- und Lernmittelgelder entweder

»selbst auf transparenter Grundlage ausweisen oder aber der Verwaltung aufgeben
[muss], den entsprechenden Wert nach bestimmten, ebenfalls transparent auszugestal-
tenden Verfahren zu bemessen. Diese Grenze muss den zustindigen Behorden zugleich
als Orientierungspunkt fiir die Frage dienen, ob einer Ersatzschule die Genehmigung zu

versagen oder zu entziehen ist, weil sie gegen das Sonderungsverbot [..] verst68t*.?

Den Anforderungen des GesetzmadBigkeitsprinzips in diesem Sinn wird auch eine zweite
Gruppe von Bundeslindern (Bayern, Berlin, Hamburg, Niedersachsen, Sachsen und
Schleswig-Holstein)* nicht gerecht, in denen ebenfalls keine ausdriickliche Gesetzesrege-
lung fiir die Ermittlung und Festlegung der zuldssigen Schulgelder existiert, die aber zu-
mindest auf Verwaltungsebene konkrete Vorgaben fiir das Schulgeld machen, insbeson-
dere durch einheitliche Festlegungen fiir das behdrdliche Vorgehen.” Diese Bundesldnder
halten eine gesetzliche Regelung fiir nicht erforderlich; sie stiitzen sich fiir ihre Vorgaben
unmittelbar auf Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG und die zum Sonderungsverbot ,ergangene Recht-
sprechung”. Dabei wird die in Bezug genommene Rechtsprechung allerdings héchst unter-
schiedlich interpretiert. So gelangt Berlin zu einem aktuell zuldssigen Schulgeld auf der
niedrigsten Stufe von 100 Euro/Monat bei einer Einkommensgruppe bis maximal 29.420
Euro (brutto) jdhrlich. Das Schulgeld kann dann einkommensabhdngig progressiv gestei-
gert werden; eine Begrenzung nach oben gibt es nicht.** Niedersachsen hingegen gibt kei-
ne Untergrenze vor, legt aber ,ausgehend von der vorhandenen Rechtsprechung in ande-

ren Bundesldndern [..] ein durchschnittliches monatliches Schulgeld von 200 Euro zu-

26 Ausfiihrlich Blankenburg (1995); Rottleuthner (1987), S. 78 ff.

27 SdchsVerfGH, SdchsVBI 2014, 83 (92); ebenso StGH BW, Urt. v. 6.7.2015, 1 VB 130/13, juris, Rn. 169 ff.

28 Auf Rheinland-Pfalz, Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg gehen wir spdter noch ein. Das Saarland
haben wir keiner der beiden Gruppen zugerechnet, da es hier zumindest Vorgaben zur Staffelung der Schul-
gelder gibt.

2 Derartige Vorgaben haben in der Regel keine rechtliche AuBenwirkung, wie wir am Beispiel Berlin im Ein-
zelnen zeigen werden.

30 SenBJW (2016); Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783).



grunde“.®! Im Gegensatz dazu wiederum setzt Hamburg diese Grenze nicht bei einem
durchschnittlichen Schulgeld pro Kind an, sondern sieht sie als Hochstgrenze, wobei eine
soziale Staffelung nur bedingt vorgesehen ist.?? Es bleibt bei all diesen Vorgaben unklar,
woher sie kommen und wie sich aus der Rechtsprechung dermaBen unterschiedliche
Grenzen und Kriterien ableiten lassen, die — ohne Rechtsnorm — unmittelbar geltendes

Recht sein sollen.

In unserer vorangegangenen Studie haben wir die Rechtsprechung der Gerichte in Baden-
Wiirttemberg relativ eingehend dargestellt und sind von einer ,konsolidierten” Schul-
geldhdhe von durchschnittlich etwa 160 Euro ausgegangen.®® Hiergegen ist vonseiten der
Privatschulen Kritik erhoben worden, da die genannte Rechtsprechung nicht als ,konsoli-
diert” und fiir andere Bundesldnder giiltig angesehen werden kdnne.** Unterdessen ist die
von uns aus der Rechtsprechung der baden-wiirttembergischen Verwaltungsgerichte ab-
geleitete Grenze des durchschnittlichen Schulgeldes von 160 Euro im Entwurf der Landes-
regierung auf der Grundlage eines wissenschaftlichen Gutachtens bestdtigt worden.?* Der
baden-wiirttembergische Gesetzgeber hat sie entsprechend in Nr. 5 E-VollzugsVO als re-
gelmdBige, im Einzelfall widerlegbare Grenze des hdchstzuldssigen durchschnittlichen
Schulgeldes festgesetzt.*® Inwiefern diese Grenze auf die Einkommenssituation in anderen

Bundesldndern tibertragbar ist, werden wir in Abschnitt V erdrtern.

Demgegeniiber ist letztlich jede Festlegung von Vorgaben durch die Aufsichtsbehorden
ohne gesetzliche Grundlage fiir ein nicht sonderndes Schulgeld juristisch angreifbar; das
gilt aber noch viel mehr, wenn die Feststellung der (Nicht-)Einhaltung des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG, wie in den meisten anderen Bundeslandern, rein auf einer behordlichen Einzel-
fallentscheidung beruht. Gerade aus diesem Grund schafft der Gesetzgeber in Baden-
Wiirttemberg nunmehr in Umsetzung der Vorgaben des Verfassungsgerichtshofs®’ die

erforderliche Rechtsgrundlage fiir das hochstzulassige durchschnittliche Schulgeld. Das

31 Bei Helbig/Wrase (2016), S. 6 f.; siehe auch Helbig/Wrase (i.E.)

32 Bei Helbig/Wrase (i.E.), zur Diskussion der Hamburger Regelung.

33 Wrase/Helbig (2016), S. 1592 f. unter Bezugnahme auf VGH Mannheim, Urt. v. 19.7.2005, 9 S 47/03, juris; VGH
Mannheim, Urt. v. 14.7.2010, 9 S 2207/09, BeckRS 2010, 50833; BVerwG, Urt. v. 21.12.2011, 6 C 18/10, BeckRS
2012, 46370; VGH Mannheim, Urt. v. 11.4.2013, 9 S 233/12, juris; VG Stuttgart, Urt. v. 2.2.2010, 13 K 3238/09,
BeckRS 2010, 47313; OVG Bautzen, Urt. v. 2.3.2011, 2 A 47/09, BeckRS 2011, 49425.

34 So Hardorp (2017), S. 8 ff.

%5 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 15, 20; IAW (2016).

3 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 7 £,, 20.

37 StGH BW, Urt. v. 6.7.2015, 1 VB 130/13, juris.
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Erfordernis einer solchen Rechtsgrundlage lasst sich entweder aus einem in Art. 7 Abs. 3
Satz 2 GG verankerten Regelungsauftrag an die Landesgesetzgeber ableiten® oder aus dem
rechtsstaatlichen Vorbehalt des Gesetzes, der in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts bei einer Grundrechtsbetroffenheit angenommen wird — oder aus beidem.*
Von einer Wesentlichkeit der Regelung ist hier sowohl mit Blick auf die Freiheit der Pri-
vatschulen und ihr Recht auf Schulgelderhebung als auch in Bezug auf die Rechte der be-
troffenen Eltern und Schiiler auszugehen, fiir die ein einkommensgerechter Zugang zu
(und Verbleib auf) Schulen in freier Tragerschaft gewdhrleistet sein muss.*® Somit ist zu-
mindest ein Gesetz im materiellen Sinne erforderlich, das Bestimmtheit, GleichmaBigkeit
und Vorhersehbarkeit des Verwaltungshandelns gewdhrleistet.*! Wie die Landesverfas-
sungsgerichte jeweils hervorgehoben haben, ldsst sich im Ubrigen nur durch eine gesetz-
liche Festlegung der zuldssigen Schulgelder und der sonstigen Beitrdge ermitteln, wie
hoch im Verhadltnis der staatliche Forderungsanspruch anzusetzen ist und ob er den ver-

fassungsrechtlichen (Mindest-)Vorgaben geniigt.**

38 So iiberzeugend u.a. WiBmann (2015), Rn. 239; Richter (2001), Rn. 59; Badura (2015), Rn. 112; Jarass (2016),
Rn. 32.

3 Vgl. WiBmann (2015), Rn. 239; Badura (2015), Rn. 105.

0Vgl. Wrase/Helbig (2016), S. 1593 £.

41 Zum abgestuften Gesetzesvorbehalt durch Regelungen auf gesetzlicher und verordnungsrechtlicher Ebene
siehe Sachs (2014), Rn. 118 m. w. Nachw. zur Rspr.

42 SachsVerfGH, SdchsVBI1 2014, 83 (92); StGH BW, Urt. v. 6.7.2015, 1 VB 130/13, juris, Rn. 169 ff.
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III. Rechtliche (Nicht-)Umsetzung in Berlin und Hessen

Im Folgenden werden wir die konkretisierenden Verwaltungsregeln in Berlin und Hessen
genauer betrachten und unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungs- und des Bundesverwaltungsgerichts bewerten. Berlin nimmt eine Konkretisierung
hauptsdchlich auf der Verwaltungsebene vor, wobei man sich zusdtzlich auf eine Rechts-
verordnung von 1959 stiitzt, deren Ermdchtigungsgrundlage, das Privatschulgesetz von
1954, mittlerweile aber aufgehoben ist. Hessen hingegen ist der Gruppe von Bundeslan-

dern zuzuordnen, die auf der Basis reiner Einzelfallentscheidungen agiert.
1. Kriterien fiir die Einhaltung des Sonderungsverbots im Land Berlin

a. Vorgaben der Senatsverwaltung fiir Bildung

Die Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Familie des Landes Berlin hat ihre Krite-
rien zur Uberpriifung der Einhaltung des Sonderungsverbots nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
sowohl in einem Informationsblatt* als auch gegeniiber dem Abgeordnetenhaus von Ber-
lin** dargelegt. Nach Ansicht der Senatsverwaltung handelt es sich bei den aufgestellten
Kriterien zum zuldssigen Schulgeld um aus Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 93 Abs. 3 Nr. 4 SchG
abgeleitetes ,unmittelbar geltendes Recht, das keiner Umsetzung durch Verwaltungsakt
bedarf“.* So begriindet die Senatsverwaltung mit der Rechtsprechung ein ,aktuell zulds-
siges Schulgeld, das eine Sonderung nach Besitzverhdltnissen vermeidet, von 100 Eu-
ro/Monat”. Da dieses unabhdngig von einer sozialen Staffelung erhoben werden kdnne,

bilde es sozusagen die unterste Stufe einer moglichen Progression. Im Einzelnen heiBt es:

»Eine Sonderung nach Besitzverhdltnissen kann hiernach nur vermieden werden, wenn
das Einstiegsschulgeld fiir die erste Einkommensgruppe nicht hoher als 100 Euro im
Monat liegt. Das Schulgeld kann dann einkommensabhdngig progressiv schrittweise
gesteigert werden. Einzelstipendienpldtze entbinden nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht von der Verpflichtung, Schulgelder zu erheben, die

eine Sonderung nach Besitzverhdltnissen vermeiden.

3 SenBJW (2016).
4 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783).
5 SenBJW (2016).
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Die unterste Einkommensgruppe in einer Schulgeldregelung muss mindestens den Per-
sonenkreis umfassen, der nach § 50 Abs. 4 Schulgesetz und der Lernmittelverordnung
vom 16.12.2010 (GVBL S. 662), zuletzt gedndert durch Art. I Erste AndVO vom
02.11.2012 (GVBL S.382) als unterstiitzungsbediirftig bei der Zahlung eines Eigenanteils
zur Beschaffung von Lernmitteln gilt, d.h. Personen, deren jahrliches Familieneinkom-
men bei max. 29.420 Euro (brutto) liegt. In der Regel ist das Einkommen der Unter-

haltsverpflichteten (Eltern) maBgebend.“*¢

Nach Angaben der Senatsverwaltung wird diese Grenze des geringsten Eingangsschulgel-
des im Genehmigungsschreiben selbst festgelegt, wobei allerdings nicht erkennbar ist,
welche juristische Bedeutung und Wirksamkeit dieser ,Festlegung” zukommen soll.*’ Da es
sich bei der Genehmigung als Ersatzschule um einen gebundenen Verwaltungsakt han-
delt, auf dessen Erlass der Trager bei Erfiillen der Zulassungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG einen Anspruch hat,*® kommt allein eine Nebenbestimmung nach
§ 36 Abs. 1, 2. Alt. VWV{G in Betracht, die sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen des Verwaltungsaktes erfiillt sind. Dies lieBe sich mit Blick auf das Sonde-
rungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, dessen Einhaltung die Voraussetzung fiir die Ge-

nehmigungserteilung ist, gegebenenfalls noch begriinden.*’

Die genannte Voraussetzung des Einstiegsschulgeldes wird nach Ansicht der Senatsver-

waltung dartiber hinaus durch die

»2. Durchfiihrungsverordnung zum Privatschulgesetz (VO vom 9.12.1959, GVBL S 1223,
in der Fassung vom 11.7.1974, GVBI. 1537, 1550) dahingehend ergdnzt, dass 10 % des
Schulgeldaufkommens verwendet werden muss, um Freipldtze und SchulgeldermaBi-
gungen fiir Kinder sozial schwacher Eltern zu finanzieren. Beide rechtlichen Anforde-

rungen stehen nebeneinander und sind unabhdngig voneinander zu erfiillen.“*

%6 Ebd.

47 Vgl. Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 4. und 5.

48 Statt vieler Robbers (2010), Rn. 188; Boysen (2012) Rn. 94.

49 Die Moglichkeit der Nebenbestimmung nach § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVTG dient eigentlich der Sicherstellung der
gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsakts, die ,zum Zeitpunkt des Erlasses des VA noch nicht zwei-
felsfrei vorliegen oder vollstandig nachgewiesen werden kdnnen®; siehe Stelkens (2014), Rn. 120; Ramsauer
(2016), Rn. 14. Allerdings konnte und miisste die Behorde eigentlich im Genehmigungsverfahren die Schulgel-
dordnung der beantragten Ersatzschule priifen.

%0 SenBJW (2016).
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Unter die genannte Vorschrift der 2. Durchfiihrungsverordnung, die nach Auffassung des
Senats ,weiterhin in Kraft ist“,’! sollen insbesondere Leistungsberechtigte nach dem SGB

Il und SGB XII fallen.5?

Bei der Berechnung der zuldssigen Schulgelder sind auch Beitrdge zu beriicksichtigen, die
obligatorisch (also nicht freiwillig) sind und damit ein ,verdecktes Schulgeld darstellen”.
»Bei obligatorischen Beitragen ist zu bertiicksichtigen, ob vergleichbare Beitrage an ¢ffent-

lichen Schulen erhoben werden.“*?

b. AuBerungen zur Einhaltung und Kontrolle der Vorgaben

Die Verdffentlichungen und AuBerungen der Senatsverwaltung lassen keinen Zweifel da-
ran, dass die genannten Vorgaben als unmittelbar rechtsverbindlich erachtet werden und
im Rahmen der Kontrolle der Genehmigungs- und Anerkennungsvoraussetzungen gem.
§ 95 Abs. 2 SchulG iiberpriift werden sollen.>* Dies bestdtigte der Senatssprecher gegen-
uber der Presse: Man wolle ,genau wissen”, ob die Einrichtungen ,ein zu hohes Schulgeld
verlangen”, das gegen die Senatskriterien verstd8t.® Die Uberpriifung der dauerhaften
Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen erfolgt nach Auskunft des Senats zudem
regelmdBig ,durch die zentrale Schulaufsicht fiir Schulen in freier Tragerschaft im Rah-

men von Schul- und Unterrichtsbesuchen”.5
Ebenfalls hat die Senatsverwaltung

»betont, Voraussetzung fiir die Genehmigung von Privatschulen sei in Berlin, dass diese
eine Schulgeldordnung vorlegen. Diese miisse ,transparent zugdnglich® gemacht wer-
den, also etwa auf den Internetseiten der Schule zu finden sein. Die Schulgeldregelun-

gen wiirden auch im Rahmen von Schulhospitationen iiberpriift.“s’

Allerdings sind auch diese Vorgaben nicht im Schulgesetz oder in einer darauf beruhen-
den Verordnung verankert, sondern werden ebenfalls allein im Genehmigungsbescheid

(als Nebenbestimmung) festgelegt. Ob die Schulaufsicht die Einhaltung der eigenen Krite-

51 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 1.

52 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 11.

53 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 9.

5 Vgl. Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 6.

%5 Berliner Zeitung vom 23.11.2016, S. 12: ,Senat iiberpriift Privatschulen®.

56 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 3.

57 Der Tagesspiegel vom 22.11.2016, S. 24: ,Soziale Entmischung an Privatschulen”.
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rien tatsdachlich effektiv Uiberpriift, werden wir im empirischen Abschnitt O genauer un-
tersuchen. Zuvor wenden wir uns jedoch der Frage zu, wie die Senatskriterien im Hinblick

auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 7 Abs. 4 GG rechtlich zu bewerten sind.

c. Rechtliche Bewertung der Senatsvorgaben

Es verwundert, dass die Senatsverwaltung in Berlin aus der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg eine Grenze fiir ein Einstiegsschulgeld in Héhe von
100 Euro entnimmt, das es in dieser Form in keinem anderen Bundesland, insbesondere
aber nicht in Baden-Wiirttemberg, gibt.*® Schon ein kurzer Blick in die zitierte Entschei-
dung des Verwaltungsgerichtshofs®* zeigt, dass die Rezeption der Rechtsprechung durch
den Senat offensichtlich fehlerhaft ist. Denn in dem genannten Urteil ging es nicht um
eine untere Grenze der Schulgelderhebung, sondern um das verfassungsgemdBe ,durch-
schnittliche” monatliche Schulgeld je Schiiler bei einer regelmdBigen sozialen Staffelung.
Dabei befand das Gericht fiir das Jahr 2005 einen Betrag von 120 Euro pro Schiiler fiir ver-
fassungsgemdB.®® Unter Auseinandersetzung mit gutachterlichen Stellungnahmen setzte
derselbe Senat des Verwaltungsgerichtshof im Jahr 2010 sogar einen Betrag von nur
70 Euro als Obergrenze an, wobei das Gericht hier nicht mehr von einem durchschnittli-
chen Elternbeitrag, sondern von einem nicht gestaffelten Schulgeld fiir ,,den Normalbiir-
ger" ausging.®! Diese Entscheidung wurde allerdings vom Bundesverwaltungsgericht 2011
zu Recht aufgehoben, weil der Verwaltungsgerichtshof bei seiner Festlegung der Ober-
grenze eine soziale Staffelung nach den Einkommensverhdltnissen der Eltern gerade
nicht beriicksichtigt hatte.®” Fiir die Festlegung einer unteren Grenze der Einkommensstaf-

felung geben die genannten Entscheidungen indessen nichts her.

Die 100-Euro-Vorgabe des Senats fiir Familien mit einem Einkommen bis 29.420 Euro
(brutto) sind folglich eigene Festlegungen ohne verldssliche Grundlage in der Rechtspre-
chung. Umso problematischer ist die Konkretisierung im Rahmen des Genehmigungs-
schreibens. Denn eines wird in allen Gerichtsentscheidungen, die zur Schulgeldhche er-
gangen sind, unzweifelhaft vorausgesetzt: Die zuldssige Hohe der Elternbeitrage muss re-

gelmaBig der Entwicklung von Kaufkraft und Einkommen angepasst werden, muss also

%8 Vgl. Helbig/Wrase (2016).

59 SenBJW (2016) unter Verweis auf VGH Mannheim, Urteil vom 19.7.2005 - 9 S 47/03, juris.
0 VGH Mannheim, Urteil vom 19.7.2005 - 9 S 47/03, juris, Rn. 45.

61 VGH Mannheim, Urteil vom 14.7.2010 — 9 S 2207/09, BeckRS 2010, 50833, unter 5.

62 BVerwG, Urteil vom 21.12.2011 - 6 C 18/10, juris, Rn. 32 ff.
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dynamisch ausgestaltet sein.®® Entsprechend geht auch der E-PSchG der baden-
wiirttembergischen Landesregierung davon aus, dass der Betrag ,regelmaBig zu aktuali-
sieren” ist.** Eine solche Dynamisierung sieht der Genehmigungsbescheid der Senatsver-
waltung jedoch nicht vor; er geht von einer festen 100-Euro-Grenze fiir den genannten
Personenkreis aus, die insoweit fiir die betreffende Schule, soweit kein
(Teil-)Anderungsbescheid ergeht, auch in fiinf oder zehn Jahren noch gelten miisste (wenn
man sie nicht lediglich auf den Zeitpunkt der Genehmigungsentscheidung bezieht). Da die
Vorgaben des Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG einheitlich und fortlaufend angewendet werden
miissen, darf es aber nicht darauf ankommen, in welchem Jahr und mit welchem konkre-
tisierenden Inhalt die jeweilige Schule ihre Genehmigung nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG er-
halten hat. Schon aus diesem Grund ist die genannte Nebenbestimmung, wenn sie als sol-
che interpretiert werden soll(te), nach § 36 Abs. 1 2. Alt. VWV{G rechtswidrig, da sie gerade
nicht ,sicherstellen” kann, dass ,die gesetzlichen Voraussetzungen"” des Art. 7 Abs. 4 Satz 3

GG fortlaufend ,erfiillt werden".®

Die 100-Euro-Grenze fiir Familien mit einem Bruttojahreseinkommen von 29.420 Euro
und darunter entspricht auch materiell nicht den dargestellten Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts, wonach der Zugang zu Ersatzschulen fiir alle Kinder unabhdngig von
deren wirtschaftlichen Verhdltnissen sichergestellt sein muss (Allgemeinzugdnglichkeit).
Denn es ist offensichtlich, dass sich viele Familien und Alleinerziehende mit einem gerin-
gen Einkommen Schulgelder von 100 Euro pro Monat und Kind (selbst bei Geschwisterer-
maBigungen) nicht leisten kdnnen. Offensichtlich ist dies fiir Empfanger von Grundsiche-
rungsleistungen nach SGBII, SGB XII und dem AsylbLG. Denn sie konnen ihr verfassungs-
rechtlich geschiitztes Existenzminimum nur dann einsetzen, wenn die entsprechenden

Ausgaben in den Bedarfssdtzen beriicksichtigt sind.®® Der Ansatz fiir Bildungsausgaben im

6 Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 19.7.2005, 9 S 47/03, juris, Rn. 45; VGH Mannheim, Urt. v. 14.7.2010, 9 S 2207/09,
BeckRS 2010, 50833, unter 5.; VGH Mannheim, Urt. v. 11.4.2013, 9 S 233/12, juris, Rn. 119 ff; OVG Bautzen, Urt.
v. 2.3.2011, 2 A 47/09, BeckRS 2011, 49425.

¢4 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 15.

65 Nach herrschender Meinung ermachtigt § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVG nur zu solchen Nebenbestimmungen, die
sicherstellen sollen, dass die Anspruchsvoraussetzungen einmalig (d.h. im Zeitpunkt der Genehmigung) erfiillt
werden, jedoch von vornherein nicht zu solchen Nebenbestimmungen, die gewdhrleisten sollen, dass die An-
spruchsvoraussetzungen auch in Zukunft erfiillt bleiben; so Stelkens (2014), Rn. 122; vgl. auch Ramsauer
(2016), Rn. 42, jew. mit umfangreichen Nachw. auch zur Rspr.

% Grundlegend BVerfGE 125, 175 - Grundsicherung; BVerfGE 132, 134 — Asylbewerberleistungsgesetz.
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Bedarfsregelsatz aber betrdgt zurzeit 1,54 Euro pro Monat.®” Zwar hat das Bundesverwal-
tungsgericht in einem Urteil vom August 1992 eine Ubernahme von Schulgeldern im
Rahmen der damaligen Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BSHG abgelehnt,
da die Tochter der Kldgerin statt der gewiinschten Waldorfschule eine kostenfreie 6ffent-
liche Grundschule besuchen konnte.®® Jedoch handelte es sich dabei um eine rein sozial-
rechtliche Entscheidung, in der nur indirekt auf Art. 7 Abs. 4 GG Bezug genommen worden
ist. Hitte das Gericht die Ubernahme der Kosten durch den Sozialhilfetriger aufgrund der
damaligen Rechtslage bejaht, wdare damit quasi iiber die Hintertiir des Sozialhilferechts
eine indirekte Subventionierung der Schulgelder fiir Kinder von Sozialhilfeempfangern
eingefiihrt worden. So richtig daher im Ergebnis die Verneinung eines Anspruchs aus § 11
Abs. 1 BSHG gewesen ist, so falsch wdre es, aus der genannten Entscheidung abzuleiten,
dass sich die vom Bundesverfassungsgericht geforderte ,Allgemeinzugdnglichkeit” der
Privatschulen nicht auch auf diesen Personenkreis erstrecken wiirde.®® Die Aussagen des
Bundesverfassungsgerichts sind klar und eindeutig (,grundsétzlich allen Biirgern ohne
Rucksicht auf ihre finanziellen Verhdltnisse offenstehen; insoweit mul3 sie von allen El-
tern und Schiilern ohne Riicksicht auf ihre wirtschaftliche Lage in Anspruch genommen
werden kénnen“’®; Hervorhebungen von den Verf.) und lassen keine diesbeziiglichen Ein-
schrankungen zu. Es wdre auch nachgerade zynisch, eine soziale Allgemeinzugdnglichkeit
zu fordern, im gleichen Atemzug jedoch die insoweit besonders auf staatliche Forderung
angewiesenen Kinder von Sozialleistungsempfdangern nach SGB II, SGB XII und AsylbLG

davon auszunehmen.”?

Wie eklatant mit der 100-Euro-Grenze die Forderung des Bundesverfassungsgerichts in
der Realitat verfehlt wird, die Allgemeinzuganglichkeit der privaten Ersatzschulen sicher-
zustellen, wird deutlich, wenn man sich vergegenwartigt, dass die SGB II-Quote bei den

unter 15-Jahrigen in Berlin bei rund 30 Prozent liegt;’> zumindest fiir dieses Drittel der

67 Zudem sind Ausgaben fiir Schulgeld darin ebenso nicht beriicksichtigt wie in den Leistungen fiir Bildung
und Teilhabe nach §§ 28 ff. SGBII, §5 34 ff. SGB XII, § 6b BKGG sowie § 3 Abs. 3 AsylbLG.

68 BVerwG, Urteil vom 13.8.1992 - 5 C 70.88, juris, Rn. 8 ff.

% In diese Richtung aber wohl VGH Mannheim, Urt. v. 14.7.2010, 9 S 2207/09, BeckRS 2010, 50833, unter 5.

70 BVerfGE 90, 107 (119).

1 Zumal das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung zum Existenzminimum gerade die grundle-
gende Bedeutung von Bildung und sozialer Teilhabe fiir Kinder hervorhebt; siehe BVerfGE 125, 175 (insb. 240
ff.); 132, 134 (162, 173).

72 SenGesSoz (2014), S. 140.
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Berliner Schiiler ist die Zuganglichkeit der freien Schulen durch die vom Senat aufgestell-

ten Vorgaben derzeit nicht gewdhrleistet.

Diesem Einwand wird vonseiten der Senatsverwaltung durch den Verweis auf § 3 lit. a der
Zweiten Durchfiihrungsverordnung zum Privatschulgesetz aus dem Jahr 1959 begegnet,”
die ,weiterhin in Kraft" sei.” Dort wird zur Umsetzung des Sonderungsverbots die MaBga-
be aufgestellt, dass von den Privatschulen ,ein Zehntel des Schulgeldsolls zum vollen oder
teilweisen SchulgelderlaB fiir Minderbemittelte zur Verfiigung gestellt” werden muss. Das
frithere Privatschulgesetz des Landes Berlin, auf dem die Verordnung beruhte, wurde al-
lerdings mit Einfilhrung des neuen Schulgesetzes im Jahr 20047° nach § 130 Nr. 3 SchulG
aufgehoben. Ebenso wurde nach § 130 Nr. 9 SchulG die Erste Durchfiihrungsverordnung
zum Privatschulgesetz aufgehoben. Was bedeutet dies nun fiir die Fortgeltung der Zweiten

Durchfiihrungsverordnung?

Nach der dlteren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die sich allerdings vor
allem auf vorkonstitutionelles Recht bezogen hat, sollen Rechtsverordnungen trotz ihrer
Abhdngigkeit von dem zu ermdchtigenden Gesetz nicht automatisch auBer Kraft treten,
wenn — wie hier - die gesetzliche Ermdchtigungsgrundlage wegfdllt.”® Diese Judikatur ist
allerdings schon bislang von erheblichen Stimmen in der Literatur bestritten worden.”
Das wird auch fiir Art. 64 der Berliner Verfassung vertreten.” Die neuere Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts hingegen akzentuiert die rechtsstaatliche Bedeutung des
Zitiergebots und damit auch der Akzessorietdt der Verordnung von der gesetzlichen Er-
madchtigungsgrundlage deutlich schdrfer als die dltere Rechtsprechung, auf die sich die

Senatsverwaltung stiitzt.”

In der Literatur besteht daher weitgehende Einigkeit, dass eine Fortgeltung einer Rechts-
verordnung bei Aufhebung des ermdchtigenden Gesetzes hochstens dann in Betracht

kommt, wenn die Verordnung dann noch eine sinnvolle Regelung und nicht lediglich eine

73 Zweite Durchfiihrungsverordnung zum Gesetz iiber Privatschulen und den Privatunterricht (Privatschulge-
setz) vom 9.12.1959 (GVBL. S. 1223) in der Fassung vom 22.10.1965 (GVBL. S. 1663) und vom 11.7.1974 (GVBL S.
1537, 1550).

4 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 1, zul1.

75 Schulgesetz fiir das Land Berlin (Schulgesetz — SchulG) vom 26.1.2004 (GVBL 2004, 26).

76 BVerfGE 9, 3 (12); 44, 216 (226); 78, 179 (198).

77 Statt vieler Pieroth (2016), Rn. 21 mit weiteren Nachweisen.

78 Neumann (2000), Rn. 19 mit weiteren Nachweisen.

7 Grundlegend BVerfGE 101, 1 (41 £.); 136, 69 (113).
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,Durchfithrungsverordnung” darstellt und zudem nicht der neuen Gesetzeslage wider-

spricht.®

Vor diesem Hintergrund bestehen durchgreifende Bedenken gegen die rechtliche Fortgel-
tung der Zweiten Durchfiihrungsverordnung. Eigentliche Rechtsgrundlage fiir eine das
Sonderungsverbot konkretisierende Rechtsverordnung wdre nach heutiger Rechtslage
§ 98 Abs. 11 Nr. 1 SchulG. Die von der Zweiten Durchfiihrungsverordnung zitierte Ermédch-
tigungsgrundlage des 8 4 Abs. 2 lit. ¢ Privatschulgesetz 1954 existiert nicht mehr. Die
Vorgaben der Durchfiihrungsverordnung entsprechen weder der zwischenzeitlich ergan-
genen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, der Landesverfassungsgerichte
und der fachgerichtlichen Rechtsprechung seit Mitte der 1980er Jahre®' noch der sich ge-
wandelten tatsdchlichen Situation in Berlin in Bezug auf die Zahl von privaten Ersatzschu-
len® und sozial bediirftigen Kindern (s.o.). Die Regelung von 1959 war eine auf die damali-
ge Situation zugeschnittene ,Durchfiihrungsverordnung”, trifft also genau den Fall, in

welchem von der herrschenden Meinung eine Fortgeltung verneint wird.

Dass die Vorgaben des § 3 der Zweiten Durchfiihrungsverordnung den heutigen Anforde-
rungen an die Konkretisierung des Sonderungsverbots nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 93
Abs. 3 Nr. 4 SchG nicht (mehr) standhalten, ist auch der Senatsverwaltung ersichtlich,
weshalb sie die von ihr entwickelte 100-Euro-Grenze ,neben” der Zweiten Durchfiih-
rungsverordnung fiir anwendbar hdlt.®* Wie es jedoch gehen soll, eine veraltete ,Durch-
fiilhrungsverordnung” von 1959 als fortgeltend zu betrachten, wahrend deren Regelungs-
gehalt durch eine — wenn auch fehlerhaft (s.0.) — aus der Rechtsprechung abgeleitete wei-
tere Regelung zum Sonderungsverbot ,ergdnzt” werden soll, um der heutigen Rechtspre-
chung zu geniigen, ist juristisch kaum begriindbar. Denn 8§ 3 der Zweiten Durchfiihrungs-
ordnung war zu jener Zeit nach seinem klaren Wortlaut (,die Voraussetzungen des § 4

Abs. 2 Buchst. ¢ des Gesetzes sind erfiillt, wenn ...“) als abschlieBende Konkretisierung des

8 Vgl. Brenner (2010), Rn. 76; Bauer (2015), Rn. 57; Wallrabenstein (2012), Rn. 12.

81 Insbesondere BVerfGE 75, 40; 88, 40; 90, 107.

82 1950 besuchten lediglich 3 Prozent der Berliner Schiiler eine allgemeinbildende Privatschule, mit groBer
Wahrscheinlichkeit hauptsdchlich in kirchlicher Tragerschaft. In Westberlin blieb der Anteil bis 1992 bei 3 bis
4 Prozent weitgehend stabil. Nach der Wiedervereinigung kam es bis 2005 zu einem moderaten Anstieg auf fiir
Gesamtberlin 6 Prozent, der vor allem dem Nachholbedarf in Ostberlin geschuldet gewesen sein diirfte; vgl.
Kohler/Lundgreen (2014), S. 66, Tab. 8. Seit 2005 hat sich die Zahl der Schiiler an allgemeinbildenden Ersatz-
schulen in Berlin hingegen nahezu verdoppelt auf {iber 11 Prozent; siehe SenBJF (2017), S. 20.

8 SenBJW (2016): Rechtliche Voraussetzungen ,stehen nebeneinander und sind unabhdngig voneinander zu
erfiillen”.
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Sonderungsverbots im Privatschulgesetz gedacht. Zweifellos handelt es sich bei der nun-
mehrigen ,Ergdnzung” um einen Umgehungsversuch, mit dem die Senatsverwaltung eine
eigentlich nicht mehr anwendbare Durchfiihrungsverordnung iiber die Zeit retten moch-
te, ohne eine Neuregelung zu treffen — was rechtsstaatlich in diesem Fall erforderlich wa-
re® und wofiir die Senatsverwaltung seit 2004 durch das Schulgesetz (SchulG)?** ausdriick-

lich ermdchtigt wurde.

Es spricht demnach alles dafiir, dass die vom Senat aufgestellten Kriterien einer rechtli-
chen Priifung durch die Gerichte nicht standhalten wiirden. Ohne ausreichende Rechts-
grundlage sind sie rechtswidrig und somit auch nicht durchsetzbar. Die Entscheidung der
Senatsverwaltung, die aktuelle Verordnungsermachtigung in § 98 Abs. 11 Nr. 1 SchulG
ungenutzt zu lassen, dafiir aber die Zweite Durchfiihrungsverordnung als fortgeltend zu
betrachten und ,ergdnzend” unmittelbar aus dem Grundgesetz weitere Anforderungen zur
Einhaltung des Sonderungsverbot abzuleiten, ist nicht zuletzt mit Blick auf die vom Bun-
desverfassungsgericht betonte rechtsstaatliche Transparenz- und Begrenzungsfunktion

der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage® unhaltbar.
2. Kriterien fiir die Einhaltung des Sonderungsverbots in Hessen

a. Vorgaben nach Auskunft der Hessischen Landesregierung

Von den Vorgaben der Genehmigungsbehdrden zur Einhaltung des Sonderungsverbots in
Hessen wissen wir nur iiber eine Grofe Anfrage der SPD-Fraktion im Hessischen Landtag
aus dem Jahr 2015.%” Hessen trifft in seinem Schulgesetz (HSchG) keine iiber den Wortlaut
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG hinausgehenden Konkretisierungen; § 171 Abs. 3 HSchG wie-

derholt lediglich das Grundgesetz.

Nach Auskunft der Landesregierung bzw. des zustandigen Hessischen Kultusministeriums
werden sowohl im Genehmigungsverfahren als auch bei der spdteren anlassbezogenen

Uberpriifung der Voraussetzungen folgende Kriterien einzelfallbezogen angewendet:

8 Auch die hochstrichterliche Rechtsprechung geht davon aus, dass Verordnungen, deren Erméchtigungs-
grundlage entfallen ist, lediglich ,bis auf weiteres” fortgelten; BVerwGE 104, 331 (333). Wird eine ,wesentli-
che" Anderung erforderlich, muss eine Neuregelung erfolgen, andernfalls wiirde der Schutzzweck des Art. 80
Abs. 1 Satz 2 GG — bzw. Art. 64 Abs. 1 Satz 2 Berliner Verfassung — ausgehebelt; vgl. BVerfGE 78, 179 (198 f.).

8 Schulgesetz fiir das Land Berlin (Schulgesetz — SchulG) vom 26.6.2004 (GVBL. S. 26), zuletzt gedndert durch
Artikel 3 Nr. 3 des Gesetzes vom 7.7.2016 (GVBLI. S. 430).

8 BVerfGE 101, 1 (41 f.); 136, 69 (113).

8 Hess. LT-Drs. 19/1632.
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»Vergleiche mit anderen bestehenden Ersatzschulen gleicher Pragung und dhnlichem
Einzugsgebiet und wie viel eine Familie im Einzugsgebiet der Schule mit mittlerem
Einkommen fiir die Ausbildung ihrer Kinder objektiv ausgeben konnte. Zunehmend
werden von den Schulen selbst fiir die Beitrage Staffelungen nach den Einkommens-
verhdltnissen der Eltern angeboten oder von den Staatlichen Schuldamtern als Regelung
vorgeschlagen. Bei der Beurteilung der Schulgeldhéhe wird von den Staatlichen Schul-
amtern auch berticksichtigt, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfGE 75, 40 < 63 ff. >) einige Freipldtze oder Schulgeldstipendien fiir beson-
ders begabte oder besonders arme Kinder alleine nicht die Voraussetzung des Sonde-
rungsverbotes erfiillen. Die Hohe des Schulgeldes fiir den Pflichtschulbetrieb ist maB-

geblich."®

Wesentliche Kriterien sollen demnach der Vergleich mit anderen Ersatzschulen mit glei-
cher oder dhnlicher Pragung und Einzugsgebiet sein sowie die Familien mit mittleren
Einkommen im Einzugsgebiet der Schule. Eine einkommensbezogene Staffelung wird of-
fensichtlich nicht vorgeschrieben. Es wird vielmehr erwahnt, dass eine solche haufig von
den Schulen selbst ,vorgeschlagen” oder von den Schuldmtern ,angeregt” werde. AuBer-

dem werden nur Beitrdge fiir den Pflichtschulbetrieb berticksichtigt.

b. Rechtliche Bewertung der Vorgaben des Hessischen Kultusministeriums

Die vom Hessischen Kultusministerium genannten Vorgaben fiir die Einzelfallpriifung
stehen — unabhdngig von der mangelnden Rechtsgrundlage — mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts im Widerspruch. Der Vergleich mit anderen Ersatzschulen mit
dhnlicher Pragung und vergleichbarem Einzugsbereich stellt die Allgemeinzuganglichkeit
nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG nicht sicher. Im Gegenteil, vergleicht man eine Ersatzschule
z.B. mit einer sozial-elitdiren Pragung, die gegen das Sonderungsverbot verstot, mit einer
Schule ,,ahnlicher Pr'aigung“, wird der VerstoB gegen das Grundgesetz weiter vertieft. Nach
dem Bundesverfassungsgericht kommt es vielmehr ,entscheidend auf einen Vergleich mit
dem offentlichen Schulwesen an®.?” Schon an dieser Stelle wird erkennbar, dass das Hessi-
sche Kultusministerium die bestehende verfassungsgerichtliche Rechtsprechung offenbar

nicht richtig umsetzt. Auch die Orientierung am mittleren Einkommen der Eltern im Ein-

8 Hessischer Landtag (2005-Drs. 19/1632), Frage 14 (und Frage 15).
8 BVerfGE 75, 40 (63 f.).
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zugsgebiet der Schule ist — ganz unabhdngig von den tatsachlichen Schwierigkeiten bei
der Ermittlung — rechtlich {iberaus problematisch, wenn nicht gleichzeitig ErmdBigungen
bzw. eine soziale Staffelung vorgeschrieben sind, da Eltern mit geringem Einkommen an-
sonsten dkonomisch ausgeschlossen werden.”® Die wachsweiche Formulierung, wonach
Schulen in freier Trdgerschaft einkommensabhidngige Schulgelder selbst ,vorschlagen”
oder die Schulamter dieses ,,vorschlagen“ wiirden, deutet nicht auf die vom Bundesverfas-

sungsgericht geforderte ,strenge” Einhaltung und Kontrolle des Sonderungsverbots hin.*!

Vom Grundgedanken her mag die Orientierung des Schulgeldes an dem, was Familien mit
mittleren Einkommen fiir die Ausbildung ihrer Kinder objektiv im jeweiligen Einzugsge-
biet ausgeben konnen, ein Kriterium sein, das mit den Vorgaben von Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG
und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts im Einklang steht.’> Allerdings
ist unglaubhaft, dass es die Schuldmter tatsdchlich bewerkstelligen, diesen Betrag rechts-
sicher zu ermitteln. Uber das, was Familien objektiv fiir die Ausbildung ihre Kinder aus-
geben konnen, wird seit Jahren vor den obersten Landes- und Bundesgerichten gestritten.
Hierfiir werden z.B. Gutachten herangezogen, die auf der Einkommens- und Verbraucher-
stichprobe beruhen.” Die in regelmdBigen Abstdnden durchgefiihrten Studien kdnnen
aufgrund der Fallzahl (rund 60.000) dazu genutzt werden, objektiv verfiigbares Einkom-
men von Familien in gréBeren Bundeslindern (wie auch in Hessen) zu messen. Auf Ebene
der hessischen Schulamtsbezirke ist diese Datenquelle jedoch ungeeignet. Weitere Quel-
len, Uiber die man sich dem objektiv verfligbaren Einkommen von Familien in hessischen
Schulamtsbezirken ndhern konnte, sind die Daten der Steuerbehorden. Dass diese von den
hessischen Beamten in den Schuldmtern genutzt werden, ist sehr unwahrscheinlich und
wire im Ubrigen — mangels gesetzlicher Ermichtigung — datenschutzrechtlich unzulis-

sig.*

% Vgl. BVerfGE 90, 107 (119) bemerkt, dass Betrdge von 170 bis 190 DM pro Monat, die 1994 in etwa den Mog-
lichkeiten von Familien mit mittleren Einkommen entsprochen haben diirften, ,nicht von allen Eltern gezahlt
werden kdnnen”; zur einkommensabhédngigen Staffelung siehe auch BVerwG, Urteil vom 21.12.2011 - 6 C
18/10, juris.

91 BVerfGE 88, 40 (55); vgl. auch BVerfGE 75, 40 (64).

%2 Hessischer Landtag (2005-Drs. 19/1632), S. 3. Siehe auch Hessisches Kultusministerium (2008): Leitfaden
Privatschulen. Wiesbaden, S. 12 f.

% Siehe etwa IAW (2016); Eisinger u.a. (2007).

% Eine Verwendung der bei den Steuerbehdrden befindlichen Daten ist vom Zweckbindungsgrundsatz nicht
gedeckt und wiirde eine entsprechende Rechtsgrundlage erfordern; vgl. Wolff (2013), Rn. 11 ff. m. w. Nachw.
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Es ist wohl davon auszugehen, dass die angeblich einzugsgebietsgenaue Ermittlung von
einkommensabhdngigen Schulgeldhohen nicht der Realitdt entspricht. Darauf deutet auch
die Antwort auf eine GroBe Anfrage der Fraktion ,Die Linke" aus dem Jahr 2016 hin. Hier
wird seitens der Landesregierung eingerdaumt, dass sie sich nicht imstande sieht zu be-
antworten, ,welche H6he von monatlichen Elternbeitragen [...] als noch vertretbar erachtet
[werden], um keine Sonderung nach den Besitzverhdltnissen der Eltern zu fordern”.?s Und
dies, obwohl die Schulgelder in Hessen angeblich einzugsgebietsgenau und objektiv er-

mittelt werden.

Insgesamt sind die Vorgaben der Hessischen Landesregierung aus rechtlichen und prakti-
schen Griinden offensichtlich nicht geeignet, das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz
3 GG im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts angemessen umzuset-

zen und zu kontrollieren.

% Hessischer Landtag (2005-Drs. 19/1632), S 3 f.
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IV. Empirische Befunde

1. Berlin - Erhebung der Schulgeldordnungen der privaten Schulen und soziale Ver-

teilung der Schiiler

In diesem Abschnitt wollen wir zwei Aspekte des Sonderungsverbots empirisch untersu-
chen. Erstens analysieren wir, ob die oben dargestellten Vorgaben der Berliner Senats-
verwaltung zur Einhaltung des Sonderungsverbots auf Ebene der Schulen tatsdchlich be-
achtet werden. Zweitens untersuchen wir, wie stark sich die soziale Zusammensetzung
von offentlichen und privaten Schulen in Berlin unterscheidet und ob die Einhaltung der

Senatsregeln einen Einfluss auf die soziale Zusammensetzung der Schiilerschaft hat.

Die Beitragsordnungen und ErmadBigungsregelungen der einzelnen Schulen haben wir
hauptsachlich auf den Webseiten der Schulen in der Zeit von Februar bis April 2017 fiir
das laufende Schuljahr 2016/17 recherchiert; damit war weitestgehend sichergestellt,
dass es sich um die aktuellen Beitragsordnungen handelte, nach denen die Eltern ihre
Vertrdge mit den Schultrdgern abgeschlossen hatten.’® Fanden sich auf den Webseiten nur
vage Angaben zum Schulgeld oder fehlten diese Angaben komplett, wurde die Schule
mindestens einmal angerufen, in vielen Fdllen auch haufiger. Ferner wurden alle Schulen,
die unvollstandige Informationen zum Schulgeld auf ihren Webseiten auffiihren, mindes-
tens einmal per E-Mail kontaktiert. Die Schulgeldordnungen wurden dahingehend kodiert,
ob sie die Senatsregelung einhalten, nicht einhalten oder eklatant dagegen verstoBen. Alle
Schulen, die fehlende oder keine aussagekraftigen Angaben zum Schulgeld oder zu den
Befreiungstatbestdnden fiir Geringverdiener gemacht hatten, haben wir als ,nicht kodier-

bar” eingeordnet.”’

Die ,Senatsregelung wird eingehalten“, wenn die Schulen zwei Kriterien erfiillen:
a) Das reale Nettoschulgeld®® fiir Familien mit einem Jahresbruttoeinkommen von

29.420 Euro tiberschreitet 100 Euro pro Monat nicht.

% Die Daten wurden von uns gespeichert. In Einzelfdllen haben Schulen ihre Beitragsordnungen fiir das lau-
fende Schuljahr nach Durchfiihrung der Recherche auf ihren Webseiten gedandert.

9 In einem Fall wurde eine Schule dieser Kategorie zugeordnet, weil die Schule ihre Beitragsordnung nach
Verdffentlichung der Studie von Wrase und Helbig (2016) im November 2016 gedndert hat und unklar war,
welche Beitrdge im laufenden Jahr von Eltern gezahlt werden.

% D.h. Schulgeld zuziiglich verpflichtende monatliche Beitrédge, die es an 6ffentlichen Schulen nicht gibt; Hort-
oder Essensbeitrdge wurden zu dieser Summe nicht dazugerechnet.
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b) Fiir Geringverdiener gibt es eine regelmdBige SchulgeldermdBigung
der -befreiung nach § 3 lit. a der Zweiten Durchfiihrungsverordnung. Diese muss
aus den iibrigen Schulgeldeinnahmen finanziert werden® und mindestens 10 Pro-
zent der Schulgeldeinnahmen umfassen (,ein Zehntel des Schulgeldsolls zum vol-
len oder teilweisen SchulgelderlaB fiir Minderbemittelte zur Verfiigung gestellt
wird").

Dieses Kriterium ist ohne Kenntnis der Schulgeldeinnahmen der jeweiligen Schule
nicht einfach zu operationalisieren, sodass wir hier sehr vorsichtig zugunsten der
Privatschulen vorgegangen sind. Wir sind von einer Einhaltung der Vorschrift be-
reits dann ausgegangen, wenn das monatliche Schulgeld fiir Familien mit einem
Jahresbruttoeinkommen unter 20.000 Euro nicht hoher als 80 Euro pro Monat liegt,
also ein ,teilweiser Schulgelderlass" von mindestens 20 Prozent auf die unterste
Stufe von 100 Euro gewdhrt wird. Diese Information muss entweder in einer
Schulgeldtabelle oder einem Hinweis auf die ErmaBigung/Befreiung mitgeteilt
werden (z.B. ,Inhaber eines Sozialpasses und SGB II-Empfdnger zahlen einen erma-
Bigten Schulgeldsatz [von 80EUR/Monat]®). Entscheidend ist, ob die Schule eine kla-
re und transparente Regelung fiir den teilweisen oder vollstandigen Schulgelder-
lass vorweisen kann. Eine Kann- bzw. Einzelfallregelung oder Hinweise auf ,ein-
zelne” Stipendien fiir Geringverdiener reichen nach den Vorgaben der Senatsver-

waltung nicht aus.'®

Die ,Senatsregelung wird nicht eingehalten”, wenn die Schulen ein Mindestschulgeld von
netto 101 bis 200 pro Monat erheben. Schulen, die zwar ein reales Nettoschulgeld von
hochstens 100 Euro verlangen, jedoch keine SchulgeldermaBigung oder -befreiung nach
den oben beschriebenen Kriterien fiir Geringverdiener gewdhren, werden auch zu dieser

Kategorie gerechnet.

Als ,eklatanten VerstoB gegen die Senatsregelung” haben wir Schulen mit einem realen

Mindestnettoschulgeld von iiber 200 Euro im Monat kodiert.

% Elternfonds zugunsten sozial schwacher Familien reichen nach dem eindeutigen Wortlaut des § 3 lit. a Zwei-
te Durchfiihrungsverordnung nicht aus; die ErmdBigung/Befreiung muss aus den Schulgeldeinnahmen der
Ersatzschule geleistet werden.

100 SenBJW (2016) im Anschluss an BVerfGE 75, 40 (63 f.); 90, 107 (119).
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Die Information liber die soziale Zusammensetzung der Schiilerschaft entnehmen wir ei-
ner Datenlieferung der Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Wissenschaft fiir das
Schuljahr 2016/17. Hierbei handelt es sich um Daten, mit denen schulgenau festgehalten
werden kann, wie sich die soziale Zusammensetzung der Schiiler mit Blick auf die Lern-
mittelunterstiitzung darstellt. Bei den Kindern, die nach § 7 LernmittelV0'*' von der Zu-
zahlung fiir Lernmitteln befreit (LMB) sind, handelt es sich in Berlin um diejenigen Schii-
ler bzw. deren Erziehungsberechtigte, die Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB
XII (Sozialhilfe), Leistungen nach dem SGB II (Grundsicherung fiir Arbeitsuchende), Wohn-
geld, BAfoG-Leistungen oder Leistungen nach dem AsylbLG beziehen. Auch Schiiler, die
sich in Vollzeitpflege, Heimerziehung oder sonstiger betreuter Wohnform befinden, miis-
sen keinen Eigenanteil zu Lernmitteln zahlen. Uber den Anteil von LMB-Schiilern kann
man schulgenau den Anteil sozial benachteiligter Schiiler messen und somit auch darstel-
len, inwiefern der Besuch von privaten und offentlichen Schulen nach den Besitzverhalt-

nissen der Eltern selektiv ist.

In beiden Analysen, die wir in den Tabellen 1 und 2 festgehalten haben, unterscheiden wir
zudem, ob die Schulen einen religios-weltanschaulichen Trager haben oder nicht. Zu die-
sen Trdgern fassen wir neben evangelischen und katholischen (GroB-)Kirchen auch isla-
mische, jidische und freikirchliche Schulen, da es uns um die religios-weltanschauliche
Zwecksetzung und nicht um die GroBe des Tragers geht. Diese Informationen haben wir
ebenfalls auf den Webseiten der Schulen recherchiert. Bei unseren Analysen unterschei-
den wir Schulen im Grundschulbereich, d.h. alle Schulen, welche die Schulklassen 1 bis 4
umfassen, und Schulen im Sekundarbereich, d.h. alle Schulen, welche die Schulklassen 7
bis 10 beherbergen. Die Schulklassen 5 und 6 werden hier nicht analysiert, da diese teil-
weise zum Grundschulbereich und teilweise zum Sekundarbereich gehdren (z.B. die

grundstdndigen Gymnasien).

In Tabelle 1 sind die Ergebnisse fiir den Grundschulbereich festgehalten. Es zeigt sich
hierbei, dass von den 94 privaten Ersatzschulen 51 die Vorgaben des Berliner Senats zur
Einhaltung des Sonderungsverbots nicht einhalten. Zahlt man noch jene Schulen hinzu,

die wir als nicht kodierbar bezeichnen, dann steigt der Anteil von Privatschulen, die die

101 Jernmittelverordnung vom 16.12.2010 (GVBL S. 662), zuletzt geindert durch Art. I Erste AndVO vom
02.11.2012 (GVBL. S.382).
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Vorgaben der Senatsverwaltung nicht einhalten, von rund 54 Prozent auf rund 68 Prozent.
Von einer Uberwachung der eigenen Regeln zum Sonderungsverbot kann in Berlin mit
Blick auf die Grundschulen eindeutig nicht gesprochen werden. Auffdllig ist weiterhin,
dass die Regelungen des Senats fast ausschlieBlich von weltanschaulich-religiésen Tra-
gern beachtet werden. Unter den nicht religiés-weltanschaulich orientierten Schulen be-
finden sich nur zwei Grundschulen, die die Vorgaben des Senats umsetzen. Von den nicht-
religiosen Schulen halten somit bis auf die genannten zwei Ausnahmen samtliche die Se-
natsvorgaben nicht ein. EIf Schulen verstoBen sogar eklatant gegen die Vorgaben des Se-

nats.

Gibt es nun einen Zusammenhang zwischen der Einhaltung der Schulgeldregeln der Se-
natsverwaltung und dem Anteil von Schiilern mit LMB an diesen Schulen? Die 6ffentlichen
Schulen im Grundschulbereich haben im Schuljahr 2016/17 einen Anteil lernmit-
tel(eigenanteil)befreiter Schiiler von 36,4 Prozent. An privaten Ersatzschulen liegt der
Anteil lernmittelbefreiter Schiiler im Durchschnitt gerade einmal bei 7 Prozent. Damit ist
der LMB-Anteil an 6ffentlichen Schulen im Grundschulbereich unter den 1. bis 4. Klassen
mehr als 5-mal so hoch als an privaten. Dies ist im Vergleich zu den in unserer friitheren
Studie’®* zugrunde gelegten Daten des Schuljahrs 2014/15 noch einmal eine deutliche
Steigerung der sozialen Schere zwischen o6ffentlichen und privaten Schulen in Berlin. Dort
stellten wir fiir die 3. Klassen 2014/15 einen ,lediglich® um 3,3-mal hheren LMB-Anteil

an offentlichen Schulen fest.

Im Hinblick auf die Frage, wie sich die Erhebung von Schulgeldern auf die LMB-Anteile
auswirkt, zeigt sich zundchst eine eindeutige Korrelation zwischen der Einhaltung der
Senatskriterien und dem LMB-Anteil. Die Grundschulen, welche die Senatskriterien ein-
halten, haben einen LMB-Anteil von knapp 10 Prozent. Die Schulen, die gegen die Vorga-
ben des Senats verstoBen, weisen hingegen einen LMB-Anteil von nur rund 6 Prozent auf,
und jene, die eklatant gegen die Vorgaben verstoBen, einen LMB-Anteil von lediglich (ge-

rundet) 1,7 Prozent.

Betrachtet man die Daten aber getrennt nach Schulen in religios-weltanschaulicher und

anderer Tragerschaft, zeigt sich, dass der Zusammenhang zwischen Einhaltung der Se-

102 Wrase/Helbig (2016).
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natskriterien und LMB-Anteil zumindest teilweise mit dieser Einteilung in Verbindung
steht. Fiir die nicht-religiosen Trdger ergibt sich dariiber hinaus das Bild, dass die nicht
kodierbaren Schulen einen LMB-Anteil von 8 Prozent haben, die Schulen, die gegen die
Senatskriterien verstoBen, von 4,5 Prozent, und die, die eklatant dagegen verstoBen, von
1,7 Prozent. Allerdings betrdgt auch bei den zwei nicht-religios-weltanschaulichen Schu-

len, die die Senatsvorgaben einhalten, der LMB-Anteil nur 4,12 Prozent.'®

Insgesamt ist also fiir die privaten Ersatzschulen im Grundschulbereich festzustellen, dass
die Senatsvorgaben zum Sonderungsverbot von den meisten Schulen nicht eingehalten
werden. Weiterhin zeigt sich, dass der LMB-Anteil an den privaten Schulen im Vergleich
zu den offentlichen Schulen verschwindend gering ist. Dariiber hinaus ist zumindest bei
den nicht-religios-weltanschaulichen Privatschulen der LMB-Anteil umso geringer, je
stdrker gegen die Senatsvorgaben verstoBen wird. Besonders niedrig ist der LMB-Anteil in

den Schulen, die eklatant gegen die Senatsvorgaben verstoBen.

Tabelle 1: Anteil von Kindern mit Lernmittel(eigenanteil)befreiung an Berliner Schu-
len, in denen es die Klassen 1-4 gibt, nach Schulgeldstatus (Schuljahr 2016/17), ge-
messen an allen Schiilern der Klassen 1-4.

Gesamt Religios- Nicht-religios-
weltanschaulich weltanschaulich

Anteil Fallzahl | Anteil | Fallzahl | Anteil | Fallzahl
in  Pro- | Schulen |in Pro- | Schulen | in Pro- | Schulen
zent zent zent

Offentliche Schule 36,43 391 36,43 391

Private Ersatzschulen | 7,03 94 10,95 31 4,14 63

(gesamt)

Nicht kodierbar 7,73 13 0 1 8,07 12

Hdlt Vorgaben des Senats | 9,92 30 10,03 28 4,12 2

ein

Hdlt Vorgaben des Senats | 5,99 40 45,22 2 4,49 38

nicht ein

VerstoBt eklatant gegen | 1,66 11 0 1,66 11

die Senatsvorgaben

Quelle: Daten der Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Wissenschaft, eigene Berech-

nungen.'*

103 Eine differenzierte Darstellung fiir die kirchlichen Schulen ist an dieser Stelle nicht sinnvoll, da nur eine
Schule nicht kodierbar ist und nur zwei gegen die Auflagen des Senats verstoBen.

102 Anmerkungen:




28

Bei den Schulen im Sekundarbereich ist der LMB-Anteil an 6ffentlichen Schulen 4,2-mal
so hoch wie an den Privatschulen (Tabelle 2). Auch an den Schulen der Sekundarstufe
werden die Senatsregelungen zur Einhaltung des Sonderungsverbots nur von rund 31
Prozent der Schulen in freier Tragerschaft befolgt (nicht kodierbar fiir 11,9 Prozent der
Ersatzschulen, VerstoBe bei 56,7 Prozent). Insgesamt deuten auch hier die Ergebnisse da-
rauf hin, dass der LMB-Anteil an den Schulen mit der Umsetzung der Senatsvorgaben in
Zusammenhang steht. In Schulen, in denen die Senatsvorgaben eingehalten werden, liegt
der LMB-Anteil bei 10,18 Prozent, bei denen, die dagegen verstoBen, bei 5,21 Prozent, und
bei denen, die eklatant gegen die Vorgaben verstoBen, bei nur 4,14 Prozent. Betrachtet
man jedoch die LMB-Anteile getrennt nach religiosen und nicht-religios-
weltanschaulichen Schulen, ist das Bild weniger eindeutig. Auch hier zeigt sich zundchst,
dass die Vorgaben des Senats bis auf drei Ausnahmen (bei denen eine Schule einen ext-
rem hohen LMB-Anteil hat) nur von Schulen in religiés-weltanschaulicher Tragerschaft
eingehalten werden. Bei den religios-weltanschaulichen Schulen ist nur jeweils eine

Schule nicht kodierbar und lediglich eine verstoBt gegen die Vorgaben des Senats.

1) Wir haben die Ergebnisse in Tabelle 1 auch multivariat berechnet. Die abhdngige Variable ist dabei der LMB-
Anteil auf Schulebene. Zu den hier gezeigten Merkmalen haben wir zusdtzlich auf die Schulform (Grundschule,
Waldorfschule, Gemeinschaftsschule) und die Bezirke (alte Bezirksstruktur) kontrolliert, ob andere strukturel-
le Merkmale die hier gefundenen Ergebnisse beeinflussen. Dies ist nicht der Fall (nicht gezeigt). Eine gleich-
zeitige Kontrolle der Variable ,religits-weltanschaulicher Trdger” und das AusmaB des VerstoBes gegen die
Senatsvorgaben konnte dabei nicht parallel geschdtzt werden, da nur wenige nicht-religios-weltanschauliche
Schulen die Senatsvorgaben einhalten bzw. nur wenige der religiés-weltanschaulichen Schulen die Senats-
vorgaben verletzen.

2) Bei der Erfassung der Kinder mit LMB werden bei der Meldung vom Senat keine Nachweise zur statistischen
Erfassung verlangt. Unter Umstdnden konnte es sein, dass vor allem einige Privatschulen Kinder mit LMB gar
nicht melden. Um auszuschlieBen, dass die Ergebnisse durch solche Nicht-Meldungen verzerrt werden, haben
wir die Ergebnisse aus Tabelle 1 noch einmal berechnet und die Schulen auBen vor gelassen, die keine Schiiler
mit LMB und auch keine Schiiler mit nichtdeutscher Herkunftssprache gemeldet haben. Dieses Vorgehen dient
uns an dieser Stelle als robustness check. Es zeigt sich, dass es auch nach diesem Vorgehen eine niedrige LMB-
Quote an den privaten Schulen im Grundschulbereich von 7,5 (statt 7,0) Prozent gibt. Auch in den anderen
Zellen ergaben sich nur minimale Abweichungen zu Tabelle 1 (nicht gezeigt).
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Tabelle 2: Anteil von Kindern mit Lernmittelbefreiung an Berliner Schulen, in denen
es die Klassen 7-10 gibt, nach Schulgeldstatus (Schuljahr 2016/17), gemessen an allen

Schiilern der Klassen 7-10.

Gesamt Religios- Nicht-religios-
weltanschaulich weltanschaulich

Anteil Fallzahl | Anteil | Fallzahl | Anteil | Fallzahl
in Pro- | Schulen | in Pro- | Schulen |in Pro- | Schulen
zent zent zent

Offentliche Schule 32,31 223 32,31 223

Private Ersatzschulen (ge- | 7,67 67 8,99 20 6,28 47

samt)

Nicht kodierbar 4,67 8 0 1 4,92 7

Hdlt Vorgaben des Senats | 10,18 21 9,11 18 41,14 3

ein

Hdlt Vorgaben des Senats | 5,21 31 0 1 5,26 30

nicht ein

VerstoBt eklatant gegen die | 4,14 7 4,14 7

Senatsvorgaben

Quelle: Daten der Senatsverwaltung fiir Bildung, Jugend und Wissenschaft, eigene Berech-
nungen.'®

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die nach unserer juristischen Analyse ohne-
hin rechtswidrigen und damit unverbindlichen (s.0.) Regelungen der Berliner Senatsver-
waltung fiir Bildung, Jugend und Wissenschaft zum Sonderungsverbot durch die Privat-
schulen zum tiberwiegenden Teil nicht eingehalten werden. Obwohl die Senatsverwaltung
vorgibt, ihre eigenen Regeln, die sie fiir rechtsverbindlich erachtet, durchzusetzen, haben
wir in unserer Recherche bereits nach der Untersuchung der offentlich zuganglichen
Schulgeldordnungen festgestellt, dass mehr als die Halfte der Schulen im Primar- und

Sekundarschulbereich mit ihren Gebiihrenordnungen diese Vorgaben nicht einhalten. Bei

105 Anmerkungen:

1) Wir haben die Ergebnisse in Tabelle 2 auch multivariat berechnet. Die abhdngige Variable ist dabei der LMB-
Anteil auf Schulebene. Zu den hier gezeigten Merkmalen haben wir zusétzlich auf die Schulform (Waldorfschu-
le, Integrierte Sekundarschule, Gymnasium und Gemeinschaftsschule), ob eine gymnasiale Oberstufe vorhan-
den ist, ab Klasse 5 beschult wird und die Bezirke (alte Bezirksstruktur) kontrolliert, ob andere strukturelle
Merkmale die hier gefundenen Ergebnisse beeinflussen. Dies ist nicht der Fall (nicht gezeigt). Eine gleichzeiti-
ge Kontrolle der Variable ,religiés-weltanschaulicher Trager” und das AusmaB des VerstoBes gegen die Se-
natsvorgaben konnten dabei nicht parallel geschdtzt werden, da fast nur die religis-weltanschaulichen Schu-
len die Senatsvorgaben einhalten.

2) Auch hier haben wir bei der Berechnung der LMB-Anteile an den Schulen als robustness check jene Schulen
auBen vor gelassen, die O Kinder mit LMB und O Kinder mit nichtdeutscher Herkunftssprache gemeldet haben.
Es zeigt sich, dass es auch nach diesem Vorgehen eine sehr niedrige LMB-Quote an den privaten Schulen im
Sekundarbereich von 8,7 (statt 7,7) Prozent gibt. Auch in den anderen Zellen ergaben sich nur minimale Ab-
weichungen zu Tabelle 2 (nicht gezeigt).
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weiteren jeweils 12 bis 14 Prozent ist nicht ersichtlich, ob die Vorgaben eingehalten wer-
den. Wir haben es in diesem Fall also mit einem Kontrollversagen seitens der Berliner
Senatsverwaltung zu tun. Dies fiihrt zumindest bei den nicht-kirchlichen Schulen im
Grundschulbereich anscheinend dazu, dass die Schulen, die eklatant gegen die Senatsre-
gelungen verstoBen, fast keine Kinder der unteren Schichten mehr beschulen und damit
eindeutig gegen das Sonderungsverbot des Grundgesetzes verstoBen. Aber auch die kirch-
lichen Schulen, die die Senatsregelungen zum Sonderungsverbot einhalten, beschulen bei
Weitem nicht den gleichen Teil sozial benachteiligter Schiiler wie die 6ffentlichen Schu-

len.

2. (Nicht-)Kontrolle der privaten Ersatzschulen in Hessen

Die Umsetzung (grund-)rechtlicher Vorgaben ist in unserem Rechtsstaat Aufgabe von Re-
gierung und Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG). Als unmittelbar vom Volk legitimierte Vertre-
tung kontrolliert das Parlament die Tdtigkeit von Regierung und Verwaltung. Die Lan-
desparlamente konnen ihre Kontrollfunktion iiber Kleine und GroBe Anfragen an die Lan-
desregierungen wahrnehmen. Oftmals sind diese Anfragen die einzigen Mittel, um zu prii-
fen, auf welcher Grundlage die Verwaltung das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG uberhaupt durchzusetzen versucht. Zudem bieten diese Anfragen die Moglichkeit, ein
Bild dariber zu erhalten, ob die Ersatzschulen eines Landes gegen die Einhaltung dieser

Regelungen verstoBen.

Im Jahr 2008 stellte der heutige Bildungssenator der Stadt Hamburg, Ties Rabe, als Abge-
ordneter der Hamburgischen Biirgerschaft eine solche Anfrage in Hamburg.'® In der Folge
wurden 13 Privatschulen (28 Prozent aller damaligen Privatschulen in Hamburg) abge-
mahnt; ihnen wurde mit dem Entzug der Ersatzschulgenehmigung gedroht.’” Dies war
nur moglich, da Hamburg zur Gruppe derjenigen Bundeslander gehort, die zumindest auf
der Verwaltungsebene Regelungen iiber das zuldssige Schulgeld festgelegt haben. Die
Vorgaben in Hamburg sehen vor, dass ein Schulgeld bis maximal 200 Euro erhoben wer-
den darf. Zudem ist nach damaliger Aussage die Staffelung von Schulgeldern nach dem

Einkommen der Eltern vorgeschrieben und ein kleiner Teil von Freipldtzen verpflich-

106 Biirgerschaft der Freien Hansestadt Hamburg (2008-Drs.19/598).
197 Die Welt (2009).
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tend.’® Auch die Regelungen in Hamburg stehen allerdings mangels ausreichender

Rechtsgrundlage rechtsstaatlich auf ,ténernen Fiien®.'®

Dass eine inhaltlich treffende GroBe Anfrage im Sande verlaufen kann, wenn keine ge-
setzlichen Regelungen zur Einhaltung des Sonderungsverbots existieren, zeigt eine Anfra-
ge der SPD-Fraktion im Hessischen Landtag aus dem Jahr 2015."° Hierin wurde von der
Hessischen Landesregierung verlangt, fiir alle privaten Ersatzschulen in Hessen unter an-
derem folgende Angaben vorzulegen:
e durchschnittliches, hochstes und niedrigstes Schulgeld und wie viel Prozent der
Schiiler die jeweilige Hohe des Schulgeldes zahlen;
e oD es eine vollstandige SchulgeldermdBigung gibt und wie viel Prozent der Schii-
lerschaft diese erhalten;
e ob das Schulgeld nach dem Einkommen der Eltern gestaffelt wird;

e o0b es weitere Zuschiisse der Eltern gibt, die verlangt werden, gegliedert in: Auf-
nahmegebiihr, Darlehen, Férdervereinsbeitrage.'!

Interessant ist dabei, dass die Kriterien, nach denen sich die SPD-Fraktion in der GroBen
Anfrage erkundigte, einen hohen Deckungsgrad mit den Kriterien haben, die wir unab-
hdngig davon zur Einhaltung des Sonderungsverbots formuliert haben.!'* Ferner ist an-
zumerken, dass diese Angaben nicht bei der Landesregierung oder den nachgeordneten
Schulbehdrden verfligbar waren, sondern bei jeder einzelnen Schule erfragt werden
mussten. Dies verwundert insoweit nicht, als dass sich die Behorden in Hessen bei der

Kontrolle des Sonderungsverbots, wie gezeigt, nicht an festen Kriterien zu durchschnittli-

108 Wrase/Helbig (2016), S. 1593 f.; Helbig/Wrase (i.E.).

109 Wie rechtsstaatlich prekdr dies ist, 1dsst sich am Beispiel Hamburg gut beobachten. In der genannten Klei-
nen Anfrage aus dem Jahr 2008 war in Hamburg noch die Rede davon, dass Privatschulen eine Staffelung von
Schulgeldern vorsehen miissen und einen Anteil von Freipldtzen, d.h., die Voraussetzungen mussten kumula-
tiv erfiillt sein. Dass dies gangige Verwaltungspraxis in Hamburg sei, bekamen wir im Sommer 2016 von der
Hamburger Senatsverwaltung noch mitgeteilt (siehe Helbig/Wrase (i.E.), S. 4 f.). Allerdings gab es bereits eine
»Handreichung iiber das Verfahren zur staatlichen Genehmigung von Ersatzschulen” aus dem Jahr 2013 (BSB
2013), aus der hervorgeht, dass sich die Verwaltungspraxis hin zu einer vorgeschriebenen Staffelung der
Schulgelder oder dem Vorhalten von Freipldtzen verdandert hatte, die Bedingungen damit alternativ angewen-
det wurden. Dies wurde durch eine Anfrage an den Hamburger Senat (2017-Drs. 21/7629, S. 1) als geltende
Verwaltungspraxis bestdtigt. Wann und durch wen die Hamburger Regelungen zur Einhaltung des Sonde-
rungsverbots aufgeweicht wurden, ist unklar.

Eine weitere Erkenntnis ergibt sich aus der aktuellen Anfrage zum Sonderungsverbot an den Hamburger Se-
nat: Die maximale Schulgeldhéhe von 200 Euro wird von keiner Privatschule in Hamburg iiberschritten. Wenn
man also klare und transparente Regeln zum Schulgeld einfiihrt und diese unter Androhung von Sanktionen
iiberwacht, dann werden diese Regeln auch befolgt.

110 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632).

111 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632).

2 Wrase/Helbig 2016.
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cher Schulgeldhdhe, Staffelung der Beitrdge und SchulgeldermdBigung orientieren, son-
dern ,,Einzelfallentscheidungen" vornehmen. Im Gegensatz zu einer kiirzlich erfolgten
Anfrage in Berlin, in der die Senatsverwaltung von fast der Hadlfte der privaten Trdger
keine Antwort erhielt,’® konnten die fehlenden Angaben durch das Hessische Kultusmi-
nisterium allerdings weitgehend vollstandig beschafft werden, um die Anfrage der dorti-

gen SPD-Fraktion umfassend zu beantworten.

Kommen wir zu dem, was die parlamentarische Anfrage der SPD-Fraktion im Hessischen
Landtag 2015 fiir die Gebiihrenordnungen der privaten Ersatzschulen in Hessen ergeben
hat. In Tabelle 3 haben wir die Ergebnisse der GroBen Anfrage zusammengefasst. Wir ha-
ben uns dabei ausschlieBlich auf die allgemeinbildenden Schulen (ohne private Forder-
schulen) konzentriert. Es zeigt sich {iber alle privaten Ersatzschulen in Hessen, dass im
Mittel 312,31 Euro durchschnittliches Schulgeld erhoben werden. Man kdonnte gegebenen-
falls argumentieren, dass die 160 Euro durchschnittliches Schulgeld, die wir mit Blick auf
die Rechtsprechung der Gerichte in Baden-Wiirttemberg angesetzt haben'* und die nun-
mehr auf Grundlage des IAW-Gutachtens in Nr. 5 VollzugsVO verankert werden sollen,'*®
in Hessen etwas hoher liegen konnten, worauf wir spdter genauer eingehen. In Hamburg
und Niedersachsen werden z.B. 200 Euro angesetzt, dabei in Hamburg jedoch nicht als
durchschnittliches Schulgeld, sondern als Hochstgrenze, in Sachsen 120 Euro und in
Schleswig-Holstein 170 (halbtags) und 225 (ganztags) Euro."'® Bereits der hessische Durch-
schnittswert wiirde in den anderen Bundeslandern, die sich zur Festsetzung einer durch-
schnittlichen Schulgeldhohe durchringen konnten, diese weit iiberschreiten. Betrachtet
man die Verteilung der Schulen auf einzelne durchschnittliche Schulgeldhéhen, zeigt sich,
dass 46,05 Prozent aller hessischen privaten Ersatzschulen mehr als 200 Euro durch-
schnittliches Schulgeld nehmen. Das heiBt, knapp die Hilfte aller hessischen Schulen
wiirde nach den Kriterien, die in im Hamburg und Niedersachsen angelegt werden, gegen
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG verstoBen. Nach der Regelung in Sachsen wiirde dies sogar auf 62,5
Prozent aller hessischen Schulen zutreffen, nach den schleswig-holsteinischen Kriterien

auf 42,76 (ganztags) bis 53,29 (halbtags) Prozent.

113 Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/11 128).
114 Wrase/Helbig 2016, S. 1592 f.

115 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017).

116 Helbig/Wrase 2016.
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In Hessen gibt es aber, entgegen der behaupteten Festsetzung der Schulgelder am MaBstab
dessen, was eine Familie im Einzugsgebiet der Schule mit mittlerem Einkommen fiir die
Ausbildung ihrer Kinder objektiv ausgeben kann, gar keine Begrenzung der durchschnitt-
lichen Schulgeldhdhe. Somit werden weder die 46 Prozent der Schulen beanstandet, die
tiber 200 Euro durchschnittliches Schulgeld im Monat nehmen, noch die 26 Prozent, die
tber 300 Euro verlangen, noch die 15 Prozent, die iiber 400 Euro fordern. Selbst bei den
Schulen, die {iber 600 Euro durchschnittliches Schulgeld im Monat vereinnahmen (fast 8
Prozent) oder bei jenen, die iiber 1000 Euro (knapp 5 Prozent) verlangen, gibt es keine Be-
anstandungen. Von den hessischen Schulen wiirden sogar 42,76 Prozent aller privaten
Ersatzschulen gegen die Berliner Regelung verstoBen, nach der hochstens ein Mindest-

schulgeld fiir Geringverdiener von 100 Euro genommen werden darf.

Eine weitere Vorgabe zur Sicherung eines nicht-sondernden, allgemeinen Zugangs zu den
Schulen in freier Tragerschaft ist die weitgehende ErmaBigung bzw. Befreiung von Beitra-
gen fiir Geringverdiener oder Hilfeempfanger nach SGB II, XII (siehe oben Abschnitt III.1.c).
Es ist ja offensichtlich, dass sich Familien, die Sozialleistungen nach dem SGB II, SGB XII
oder AsylbLG beziehen, den Besuch einer Privatschule fiir ihre Kinder nicht leisten kon-
nen, wenn ihnen das Schulgeld nicht vollstandig oder zumindest weitestgehend erlassen
wird. Allerdings gewdhren gerade einmal 46,71 Prozent aller hessischen privaten Ersatz-
schulen eine vollstandige ErmdBigung des Schulgeldes. Von dieser ErmdBigung profitie-
ren gerade einmal 6 Prozent der Schiiler an jenen Privatschulen, die eine vollstandige
ErmdBigung des Schulgeldes vorsehen. Betrachtet man hier den Median statt des arithme-
tischen Mittels, zeigt sich nur noch ein Wert von 2,3 Prozent. Das bedeutet, dass es wenige
Privatschulen in Hessen gibt, die relativ vielen Kindern eine vollstandige ErmaBigung des
Schulgeldes gewdhren und eine Vielzahl von Privatschulen, die dies nur einem sehr klei-
nem Teil der Kinder ermdglichen. Dass dies nicht ausreicht, damit Kinder aus den unteren
sozialen Schichten in Hessen die gleichen Zugangschancen zu den Privatschulen haben,
wird offensichtlich, wenn man allein den Anteil von SGB-II-Empfdangern unter 18 Jahren

in Hessen betrachtet. Dieser liegt bei 13,9 Prozent (Stand Juni 2016).'"’

117 BA (2016): Tabelle 4.1.
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Tabelle 3: Schulgeld und Gebiihren an den privaten Ersatzschulen in Hessen

Indikator Verteilung
Durchschnittliches Schulgeld (N = 152)" 312,31 Euro (Mittel-
wert)'?
mehr als 200 Euro durchschnittliches Schulgeld 46,05 %
mehr als 300 Euro durchschnittliches Schulgeld 25,66 %
mehr als 400 Euro durchschnittliches Schulgeld 14,47 %
mehr als 600 Euro durchschnittliches Schulgeld 7,89 %
mehr als 1000 Euro durchschnittliches Schulgeld 4,61 %
kein Schulgeld° 18,42 %
hochstens 100 Euro durchschnittliches Schulgeld 34,21 %
Mindestschulgeld von iiber 100 Euro (Berliner Regelung) 42,76 %
Vollstindige ErmdBigung des Schulgeldes mdglich (N = 152) 46,71 %
Anteil der Schiiler, die vollstandige ErmdBigung erhalten (nur 6,0 % (Mittel)

Schulen, wo dies gewdhrt wird)

2,3 % (Median)'*!

Sonstige Gebiihren (N = 160)

Schulen mit Aufnahmegebiihr

49,38 %

bei Schulen mit Aufnahmegebiihr durchschnittliche Aufnahme-
gebiihr

rund 500 Euro

Schulen mit Aufnahmegebiihr iiber 1.000 Euro 15,19 %
Schulen mit Aufnahmegebiihr unter 100 Euro 15,19 %
Schul-Darlehen oder Biirgschaften 15,63 %
davon Schulen mit tiber 1.000 Euro 96 %
davon Schulen mit iiber 3.000 Euro 28 %
Verpflichtender Beitrag fiir den Forderverein'* 16,88 %

durchschnittlicher verpflichtender Beitrag fiir den Forderverein
an diesen Schulen

125 Euro (Mittelwert)

davon Schulen mit Beitrdagen von iiber 300 Euro

18,52 %

Aus der Rechtsprechung zum Sonderungsverbot kann man des Weiteren ableiten, dass

auch verdeckte Kosten, die neben dem Schulgeld erhoben werden, den selektiven Privat-

118 Ohne Forder- und Berufsschulen.
11% Der Median des Schulgeldes liegt bei 180 Euro.

120 Tejlweise nicht ersichtlich, ob kein Schulgeld erhoben wird oder keine Meldung an das Ministerium erfolg-

te.

121 Bei 13 von 71 Schulen mit vollstindiger SchulgeldermdBigung trifft dies nur auf unter 1 Prozent aller

Schiiler zu.
122 Auch als ,Zulage zum Schulmaterial oder ,Bauzulage” bezeichnet.
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schulbesuch nach den Besitzverhdltnissen der Eltern férdern (kénnen).'” Allerdings er-
hebt eine Vielzahl von Schulen in Hessen Aufnahmegebiihren (49,38 Prozent aller Schu-
len), Darlehen und Biirgschaften (15,19 Prozent aller Schulen) und verpflichtende Beitrage
zum Schulférderverein (16,88 Prozent aller Schulen). Die Héhe der Aufnahmegebiihren
liegt dabei im Schnitt bei rund 500 Euro. 15 Prozent der Schulen mit Aufnahmegebiihren
erheben solche (einmaligen) Gebiihren in einer Hohe von {iber 1.000 Euro. Bei den Schu-
len, die Darlehen oder Biirgschaften verlangen, werden von 96 Prozent dieser Schulen
tiber 1.000 Euro eingefordert und von 28 Prozent dieser Schulen 3.000 Euro und mehr. Die
verpflichtenden Beitrdge zu Fordervereinen liegen durchschnittlich bei 125 Euro, wobei

18,5 Prozent aller Schulen, die diese Beitrage erheben, tiber 300 Euro verlangen.

Nach der Darstellung der Gebiihrenordnung hdtte die Sache in Hessen, wie zuvor in Ham-
burg, relativ eindeutig sein miissen. Rund 50 Prozent aller hessischen Schulen hdtten we-
gen ihrer nicht verfassungskonformen durchschnittlichen Schulgelder abgemahnt wer-
den miissen. Mehr als 50 Prozent aller Schulen hdtten abgemahnt werden miissen, weil sie
keine vollstandige ErmaBigung der Schulgelder vorsehen. Und bei rund 50 Prozent der
Schulen hdtte es Beanstandungen wegen der versteckten Zusatzgebiihren geben miissen.

Geschehen ist aber offensichtlich nichts dergleichen.

Selbst in der Plenarsitzung, bei der diese GroBe Anfrage besprochen wurde, waren die Ein-
schdtzungen sehr zuriickhaltend.’” Den bildungspolitischen Sprecher der SPD, Christoph
Degen, machten die eben prdsentierten Zahlen ,nachdenklich®®»® und der Griinen-
Abgeordnete, Daniel May, stellte zwar die Wichtigkeit der Einhaltung des Sonderungsver-
bots fest, sprach sich dann aber auch ebenso klar gegen eine pauschale Hochstgrenze der
Schulgelder aus.’?® Die Vertreterin der CDU, Bettina Wiesmann, behauptete sogar, dass
»zum einen [..] die [...] Genehmigungsverfahren von Ersatzschulen zugrunde liegenden Kri-

terien [...] aus unserer Sicht in Ordnung“ sind und zum anderen, ,dass beim Schulgeld kein

12 Von einem ,verdeckten Schulgeld” wird allgemein ausgegangen, wenn es sich (1.) um eine auch faktisch
nicht-verpflichtende Leistung handelt (etwa fiir kostenpflichtige Zusatzangebote, welche die Eltern wahrneh-
men konnen oder auch nicht, oder freiwillige Spenden an den Férderverein) und (2.) diese Beitrdge an den
offentlichen Schulen nicht oder nicht in der entsprechenden Hohe erhoben werden; so iibereinstimmend die
Berliner Senatsverwaltung, Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 9, und das Kultusministe-
rium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 16.

12¢ Hessischer Landtag (2015-Plenarprotokoll 19/47), S. 3204-3212.

125 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632), S. 3205.

126 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632), S. 3205ff.
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signifikantes Problem vorliegt“.!”” Einzig die Vertreterin der Linken, Barbara Cardenas,
mahnte an, dass viele der hessischen Privatschulen gegen das Sonderungsverbot versto-
Ben, ,bewusst und unter wohlwollendem, zumindest aber tolerierendem Blick der Landes-
regierung".128 Der Staatssekretdar des Kultusministeriums, Manuel Losel, formulierte ab-
schlieBend erneut, dass die staatlichen Schuldmter angeblich eine Regelung zur ,Begren-
zung der Schulgeldforderung” finden miissten, die sich an den regionalen Gegebenheiten
orientiere. Allerdings wird weder in der Antwort auf die GroBe Anfrage der SPD noch in
der Plenarsitzung noch in der Antwort auf eine Anfrage der Fraktion ,Die Linken" ein Jahr
spdter transparent gemacht, welche ,Begrenzung der Schulgeldforderung” die einzelnen
Schuldmter getroffen haben (und auf welcher Grundlage). Durch diese Intransparenz und
die fehlende Festsetzung eines durchschnittlichen Schulgeldes - ob nun landesweit oder
regionalspezifisch —, ist die Debatte um die hessischen Privatschulen im Sande verlaufen.
Nur eine transparente Festlegung von Regeln zur Einhaltung des Sonderungsverbots kann
auch rechtliche Folgen haben, wenn das Kontrollversagen einer Landesregierung bzw.

Verwaltung so offensichtlich wird wie im hessischen Fall.

127 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632), S. 3209.
128 Hessischer Landtag (2015-Drs. 19/1632), S. 3210.



37

V. Erfordernis gesetzlicher Regulierung zur Umsetzung des Sonderungsverbots nach

Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG

Unsere rechtliche und empirische Untersuchung zeigt eines in aller Deutlichkeit: Ohne
eine hinreichend bestimmte und rechtsstaatlich einwandfreie Regulierung auf landesge-
setzlicher bzw. verordnungsrechtlicher Grundlage kann das verfassungsrechtliche Sonde-
rungsverbot nicht effektiv umgesetzt werden. Fehlt es, wie in Hessen, bereits an einem
allgemeinen MaBstab, der eine Kontrolle iiberhaupt mdglich macht, so konnen am Ende
sogar sozial hochselektive und eindeutig gegen die verfassungsgerichtlichen Vorgaben
verstoBende Schulgeldregelungen als ,unproblematisch” durchgewunken werden. In Ber-
lin hingegen sehen wir den Fall, dass die Senatsverwaltung als zustdandige Aufsichtsbe-
horde geradezu einen verwaltungsrechtlichen Torso aus unterschiedlichen MaBnahmen
und Kriterien produziert, der dann in der Praxis von den betroffenen Schulen verstandli-

cherweise nicht (mehr) ernst genommen wird.

In beiden Fallen kann aus unserer Sicht in erster Linie kein Vorwurf an die Ersatzschul-
trager gerichtet werden. Wie wir an anderer Stelle eingehend unter Auswertung empiri-
schen Materials zu den Bundesldandern Rheinland-Pfalz und Berlin sowie auch theoretisch
nachgewiesen haben, entspricht es den Handlungsrationalitdten der privaten Schultrager,
sich verstdarkt an einkommensstarke soziale Schichten zu wenden, die hohere Elternbei-
trdge, also eine bessere ckonomische Situation der Schule, sowie hoheres Sozialprestige
und Bildungskapital garantieren. Auf der anderen Seite ist es den Eltern, die iiber das ent-
sprechende Einkommen verfiigen, nicht zu verdenken, dass sie ihren Kindern eine mog-
lichst gute Schulbildung ermoglichen wollen und dafiir bereit sind, verfiigbare finanzielle
Mittel zu investieren.'?® Problematisch ist die hieraus resultierende soziale Sonderung, die
nicht zuletzt eine Verletzung des Chancengleichheitsprinzips bedeutet, also des verfas-
sungsrechtlich verbrieften Anspruchs unseres Schulsystems, allen Kindern unabhdngig
von ihrer Herkunft gleiche Bildungschancen zu erdffnen.”® Dem kann nur begegnet wer-
den, wenn das Allgemeininteresse an der gleichen sozialen Zugdnglichkeit der Schulen in

freier Tragerschaft durch staatliche Regulierung und Aufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG, der

129 Ausfiihrlich Helbig/Nikolai/Wrase (i.E.).
130 Grundlegend BVerfGE 59, 360 (377) — Férderstufe.
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auch fiir die Privatschulen nach Art. 7 Abs. 4 GG gilt,*! gesichert wird. Die durch selek-
tiven Zugang zu Privatschulen entstehenden ,sozialen Parallelwelten” wollten die Vdter
und Mitter unseres Grundgesetzes durch die Genehmigungsvoraussetzung des Sonde-
rungsverbots nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG unterbinden. Dass wir nunmehr eine Entwick-
lung hoher Selektivitdt beobachten, verkehrt auch den staatlichen Forderanspruch, den
das Bundesverfassungsgericht aus dem ,sozialstaatlichen Gehalt des Art. 7 Abs. 4 GG", der
in den Genehmigungsvoraussetzungen der Sdtze 2 bis 4 seinen Ausdruck findet, abgeleitet

hat,’* geradezu in sein Gegenteil.

1. Materiell-gesetzliche Regelung verfassungsrechtlich geboten

Das Erfordernis einer materiell-gesetzlichen Grundlage fiir die Umsetzung des Sonde-
rungsverbots wurde bereits ausfiihrlich dargelegt.’** Nur so kann auch ein gleichmaBiger
rechtsstaatlicher Verwaltungsvollzug sichergestellt werden, der von den Gerichten als
Organe der Judikative iiberpriift werden kann."** Zudem geht es um den Schutz der be-
troffenen Grundrechtstrdager vor staatlichen Eingriffen, die sich nicht ausreichend vor-
hersehbar auf eine allgemein geltende gesetzliche Grundlage stiitzen lassen.’® Dariiber
hinaus miissen auch die Eltern der Schulkinder erkennen kénnen, welche finanziellen
Beitrdage ihnen an den Privatschulen rechtmdBig abverlangt werden diirfen und welche
Begrenzungen es gibt, damit der Zugang fiir alle Biirger ohne Ansehen der finanziellen
Verhdltnisse gewdhrleistet ist. Daraus resultieren zugleich Anforderungen an die Be-

stimmtheit der gesetzlichen Regelungen.'®

Wie dargelegt, haben mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Ausgleichsanspruch in
Sachsen und Baden-Wiirttemberg der Sachsische und der Baden-Wiirttembergische Ver-
fassungsgerichtshof unter Anwendung der Wesentlichkeitstheorie eine konkretisierende
landesgesetzliche Regelung iiber die zuldssigen Schulgelder, die eine Ersatzschule erheben

darf, fiir erforderlich gehalten.“’g Zwar bezieht sich diese Rechtsprechung explizit darauf,

131 BVerfGE 27, 195 (201) — Anerkannte Privatschulen; Robbers (2010), Rn. 184.

132 BVerfGE 75, 40 (63); 88, 40 (55); zur Diskussion im parlamentarischen Rat siehe Lemper (1989), S. 45 .

133 BVerfGE 75, 40 (65); siehe auch ebd., 62: ,Eine vergleichbare sozialstaatliche Einstandspflicht gibt es fiir die
iibrigen Privatschulen (Ergdnzungsschulen) nicht, weil fiir sie die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Sdtze 3 und 4 GG nicht gelten.”

134 Vgl. Wrase/Helbig (2016), S. 1593 f.; siehe oben unter II

135 Vgl. BVerfGE 110, 33 (54f.); BVerfGE 114, 1 (53f.); st. Rspr.

136 Vgl. BVerfGE 56, 1 (12); BVerfGE 110, 33 (53f.); st. Rspr.

137 Zusammenfassend zur Rspr. Jarass (2016), Art. 20 Rn. 57 ff.

138 SdchsVerfGH, SachsVBI1 2014, 83 (92); ebenso StGH BW, Urt. v. 6.7.2015, 1 VB 130/13, juris, Rn. 169 ff.
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dass in den genannten Landern ein Ausgleichsanspruch fiir die Schulgeld- und Lernmit-
telfreiheit fiir private Ersatzschulen, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, ausdriick-
lich in den Landesverfassungen verankert ist (Art. 14 Abs. 2 S. 3 Landesverfassung Baden-
Wiirttemberg, Art. 102 Abs. 4 S. 2 SachsVerf). Sie ldsst sich aber fiir Ersatzschulen im Sin-
ne des Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG verallgemeinern, da die verfassungsrechtliche Unter-
grenze des Forderanspruchs maBgeblich davon abhdngt, welche Einnahmen die Schultra-
ger zuldssigerweise erwarten konnen.”®’ Fiir die privaten Schultrdger miissen daher die
Bedingungen und die Hohe der Beitragserhebung oder zumindest das Verfahren zu ihrer

Ermittlung hinreichend transparent und vorhersehbar sein.

2. Regelungen zur Sicherstellung der Allgemeinzuganglichkeit der privaten Ersatz-

schulen - Baden-Wiirttembergs Gesetzentwurf als vorbildliche Regulierung?

Zur effektiven Umsetzung des Sonderungsverbots bedarf es einer staatlichen Regulierung,
die dem Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot geniigt, sowie einer tatsachlichen
Kontrolle der Ersatzschulen durch die Schulaufsicht im Sinne des Art.7 Abs. 1 GG. Von
insgesamt neun aus Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ableitbaren Anforderungen erfiillen, wie wir
gezeigt haben, lediglich die Bundeslinder Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz im-
merhin fiinf."*® Mittlerweile hat jedoch auch das von Susanne Eisenmann (CDU) gefiihrte
Kultusministerium in Baden-Wiirttemberg einen Gesetzentwurf zur Novellierung des Pri-
vatschulgesetzes vorgelegt, den wir mit Blick auf die Regelungen zum Sonderungsverbot
fiir in wesentlichen Teilen vorbildhaft ansehen. Im Folgenden werden wir die Mindestbe-
dingungen, die Regelungen zum Sonderungsverbot fiir eine effektive Umsetzung des
Art.7 Abs. 4 Satz 3 GG enthalten sollten, genauer darlegen und dabei besonders auch den

nun vorliegenden Entwurf der Landesregierung in Baden-Wiirttemberg betrachten.

e Transparente Konkretisierung des Sonderungsverbots durch rechtsverbindliche

Normsetzung, Hochstgrenze des durchschnittlichen Schulgeldes

Wie auch die Landesverfassungsgerichte in Baden-Wiirttemberg und Sachsen gefordert
haben, miissen die Landesgesetzgeber bzw. die durch Landesgesetz ermdchtigten Verord-
nungsgeber eine transparente Konkretisierung des Sonderungsverbots vornehmen. In fast

allen Bundesldndern ist dies bis heute nicht geschehen. Der Entwurf des Kultusministeri-

139 Dazu weiter unten.
140 Wrase/Helbig (2016), S. 1597 f.



40

ums in Baden-Wiirttemberg sieht nun in Nr. 5 E-VollzugsVO eine Grenze des durchschnitt-
lichen Schulgeldes von 160 Euro vor. Dort heifit es in Satz 1: ,Es wird vermutet, dass ein
monatliches Schulgeld in Héhe von durchschnittlich tiber 160 EUR grundsatzlich geeignet
ist, eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhdltnissen der Eltern zu fordern. 14!
Diese Bemessung beruht auf einem Gutachten des Instituts fiir Angewandte Wirtschafts-
forschung e.V., Tiibingen, aus dem Jahr 2012, das bereits der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofs zugrunde lag und im Hinblick auf die bevorstehende Novellierung im
August 2016 aktualisiert worden ist.’*> Die nunmehr bestdtigte 160-Euro-Grenze des
durchschnittlichen Schulgeldes hatten wir auch als Jkonsolidierte” Rechtsprechung der
baden-wiirttembergischen Verwaltungsgerichte bereits ermittelt,’*® woraufhin uns aller-
dings vorgeworfen wurde, die Herleitung der Obergrenze sei ,schlecht recherchiert”!4.
Letzteres kommentiert sich anhand der neu vorgelegten Daten von selbst. Doch inwiefern
lasst sich nun die fiir Baden-Wiirttemberg ermittelte Obergrenze des durchschnittlichen

Schulgeldes auf andere Bundesldnder iibertragen?

Natiirlich lasst sich dies hier ohne genaue Berechnung nicht exakt beantworten. Aller-
dings gibt es Daten, welche die Einkommenssituation von Haushalten nach Bundeslandern
aufgeschliisselt darstellen, und hier liegt Baden-Wiirttemberg mit Bayern nahezu gleich-
auf an der Spitze des Bundesvergleichs.'*® Daraus folgt, dass die fiir Baden-Wiirttemberg
ermittelte Obergrenze des durchschnittlichen Schulgeldes in den anderen Bundeslandern
wie Hessen maximal ebenso hoch und in anderen sogar deutlich geringer ausfallen wiirde.
Legt man das verfiigbare durchschnittliche Haushaltsnettoeinkommen'* (auch Netto-
Netto-Einkommen genannt)'*’ Baden-Wiirttembergs zugrunde und vergleicht die geplante
Hohe des durchschnittlichen Schulgeldes (160 Euro) mit diesem, so wiirde sich gemessen

am verfiigbaren durchschnittlichen Haushaltsnettoeinkommen fiir Berlin ein durch-

141 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 7.

142 Vgl. Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 15; weitergehend fiir das Jahr 2007 Eisinger u.a.
(2007).

143 Wrase/Helbig (2016), S. 1592 f.

144 Hardorp (2017), S. 20.

145 Siehe RWI (2009), S. 14 ff. Hieraus ldsst sich auch die Einkommenssituation von Haushalten mit Kindern im
Bundeslandervergleich ableiten.

146 Siehe auch Wrase/Helbig (2016).

147 RWI (2009).
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schnittliches Schulgeld von rund 120 Euro ergeben und fiir Mecklenburg-Vorpommern

ein durchschnittliches Schulgeld von rund 90 Euro.'*

Die im baden-wiirttembergischen Entwurf vorgesehene Grenze des durchschnittlichen
Schulgeldes ist allerdings lediglich als gesetzliche Vermutung ausgestaltet, die im Einzel-
fall widerlegt werden kann, wenn die Schule der unteren Schulaufsichtsbehdrde ,nach-
weist, dass in einem angemessenen Umfang fiir finanzschwache Schiiler wirksame wirt-
schaftliche Erleichterungen hinsichtlich des Schulgeldes und der sonstigen im Zusam-
menhang mit dem Besuch der Schule entstehenden Kosten angeboten und gewahrt wer-
den”.!*® Gerade letztere Formulierung (,gewdhrt werden®) lisst keinen Zweifel daran, dass
hier eine tatsdchliche Praxis der ErmaBigungsgewdhrung bzw. Befreiung vom Schulgeld
nachgewiesen werden muss,’*® welche die tatsdchliche Zugdnglichkeit der Schule unab-
hdngig von den finanziellen Verhdltnissen der Eltern im Sinne der Verfassungsgerichts-

judikatur sicherstellt.

e Einkommensstaffelung der Beitrage zwingend vorgeschrieben

Zwar wird in den Sdtzen 1 und 2 E-VollzugsVO eine einkommensbezogene Staffelung der
Elternbeitrage nicht zwingend vorgegeben, eine solche muss den Eltern aber in jedem Fall
nachweislich tatsdachlich angeboten werden. Hierzu schreiben die folgenden Sdtze 3 bis 4

E-VollzugsVO vor:

»In jedem Fall hat die Schule nachweislich sowohl allgemein und als auch konkret ge-
gentuber den jeweiligen Eltern anzubieten, auch ein nach einem prozentualen Anteil am
Haushaltsnettoeinkommen berechnetes Schulgeld zu zahlen, wobei der angebotene
Prozentsatz 5 % nicht {ibersteigen darf. Die Schule ist dariiber hinaus verpflichtet, die

Eltern in einem Beratungsgesprdach auf alle von ihr angebotenen Moglichkeiten zur

148 Dies ergibt sich aus dem prozentualen Vergleich der durchschnittlichen (Netto-)Einkommenssituation in
den Bundesldndern, siehe Tabelle A3.3 in RWI (2009), S. 47. Verwendet man statt des verfiigbaren Haushalts-
nettoeinkommens das unbereinigte Haushaltsnettoeinkommen, dann ergibt sich fiir Berlin ein durchschnittli-
ches Schulgeld von rund 140 Euro und fiir Mecklenburg-Vorpommern von 120 Euro.

149 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 7 f.

150 Das entspricht dem Wortlaut des Sonderungsverbots nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, der nicht auf die formale
Schulgeldregelung beschrankt ist, sondern den tatsdachlichen Betrieb der Ersatzschule, also auch die Aufnah-
mepraxis, umfasst; ausfiihrlich Wrase/Helbig (2016), S. 1593.
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Vermeidung einer finanziellen Uberforderung hinzuweisen und diesen Hinweis

schriftlich zu dokumentieren."!5!

Die vorgeschriebene einkommensabhdngige Festsetzung anhand des Haushaltsnettoein-
kommens ist im Normalfall tatsdchlich geeignet, die verfassungsrechtlich geforderte All-
gemeinzuganglichkeit der Schulen in freier Tragerschaft sicherzustellen. Auch die 5-
Prozent-Grenze ist auf der Grundlage der Rechtsprechung sauber begriindet.’”* Beim
Haushaltsnettoeinkommen handelt es sich um die Summe der Einkiinfte aller Haushalts-
mitglieder abziiglich der Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge.>* Insgesamt ist fest-
zuhalten, dass Baden-Wiirttemberg mit dieser Regelung weit liber die Vorgaben in den
anderen Bundesldndern hinausgeht und damit einen deutlich verbesserten MaBstab setzt.
Die Regelung muss als Mindeststandard unbedingt beibehalten werden, auch wenn sie in

ihrer gegenwartigen Form noch Schwachpunkte aufweist, die verbessert werden sollten.

Es gibt gute Griinde, warum man bei der Berechnung des Schulgeldes nicht das unberei-
nigte Haushaltsnettoeinkommen heranziehen sollte, sondern das frei verfiligbare Haus-
haltsnettoeinkommen (auch Netto-Netto-Einkommen genannt).”** Denn umso geringer das
Einkommen eines Haushalts ist, desto weniger bleibt nach Abzug existenzsichernder Aus-
gaben zur freien Verfiigung (siehe Tabelle 4). In Haushalten mit einem niedrigen Haus-
haltsnettoeinkommen (Kategorie unter 1.000 Euro) bleibt von den durchschnittlich 764
Euro Haushaltsnettoeinkommen kein Euro verfligbaren Haushaltsnettoeinkommens iib-
rig. Nach der baden-wiirttembergischen 5-Prozent-Regelung kann Haushalten in dieser
Kategorie dennoch ein Schulgeld von 38 Euro abverlangt werden. Auch in der Kategorie
1.000 bis 2.000 Euro bleibt ein deutlich geringerer Teil des Haushaltsnettoeinkommens als
verfiigbares Einkommen iibrig (32 Prozent) als im Durchschnitt aller Haushalte (49,7 Pro-
zent). Am wenigsten wdren hingegen jene Einkommen in Bezug auf ihr verfiigbares Net-

tohaushaltseinkommen belastet, die ein sehr hohes Haushaltsnettoeinkommen haben.

151 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 8.

152 Vgl. Wrase/Helbig (2016), S. 1593, wobei wir dort fehlerhaft von einem Ein-Personen-Haushalt ausgegangen
sind und daher von einem unzutreffenden Prozentsatz.

153 Vgl. Statistisches Bundesamt (2014), S. 19.

134 Das verfiigbare Haushaltsnettoeinkommen ist das Einkommen, das nach Abzug von Steuern, von Beitrags-
zahlungen in die Sozialversicherung und von ,lebensnotwendigen” Ausgaben zur ,freien” Verfiigung steht
(RWI 2009, S. 6). Zu den lebensnotwendigen Ausgaben gehéren Ausgaben fiir Lebensmittel, Bekleidung, Woh-
nung/Miete, Gebrauchsgegenstinde, Gesundheitspflege, Mobilitdt, Kommunikation, Freizeit, Unterhaltung und
Kultur, Beherbergung und andere Waren und Dienstleistungen, die sich aus der Regelsatzverordnung zur sozi-
alen Mindestsicherung ergeben (RWI 2009).
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Denn sie verbrauchen deutlich weniger Geld fiir ihre Existenzsicherung. Dementspre-
chend belastet ein Schulgeld von 5 Prozent des unbereinigten Haushaltseinkommens die
Haushalte in sehr ungleicher Art und Weise. Die Festsetzung der Schulgelder am verfiigba-
ren Haushaltsnettoeinkommen ist dabei auch relativ einfach zu regeln. Im Gegensatz zu
einem festen Anteil am Haushaltsnettoeinkommen miisste man das Schulgeld progressiv

am Haushaltsnettoeinkommen bemessen.!>®

Gleichfalls problematisch ist, dass der gegenwdrtige Entwurf keine zwingende Geschwis-
terregelung vorsieht."® Es kann aber von den Eltern nicht erwartet werden, dass sie fiir
jedes Kind 5 Prozent des Haushaltsnettoeinkommens bezahlen, da gerade fiir kinderreiche
Familien ansonsten rasch die Belastungsgrenze iiberschritten ist. Auch unter Beriicksich-
tigung des Art. 6 Abs. 1 GG miissen die besonderen Belastungen, die aus der Familiengrof3e

resultieren, angemessen berticksichtigt werden.

Tabelle 4: Bruttohaushaltseinkommen, Nettohaushaltseinkommen und durchschnitt-
lich verfiigbares Einkommen nach Einkommenskategorien

Anteil Netto-Netto

Verfiigbares vom Nettoein-

Brutto Netto Nettohaushaltseinkom-| kommen in Pro-

in Euro in Euro men in Euro zent

< =1.000 889 764 -11 -1,4
> 1.000 bis < =

2.000 1.830 1.493 481 32,2
> 2.000 bis < =

2.500 2.809 2.251 906 40,2
> 2.500 bis < =

3.000 3.552 2.757 1.257 45,6
> 3.000 bis < =

4.000 4.597 3.459 1.764 51
> 4,000 bis < =

7.000 6.705 5.076 3.175 62,5

> 7.000 11.793 9.360 6.941 74,2

Insgesamt 3.471 2.706 1.345 49,7

Quelle: RWI 20009, S.48.

135 Dabei wiirde man in der untersten Haushaltsnettoeinkommenskategorie kein Schulgeld zahlen. Fiir die
zweite Kategorie waren z.B. hochstens 2 oder 3 Prozent des Haushaltnettoeinkommens als Schulgeld moglich,
und erst ab einer mittleren Einkommenskategorie konnten maximal 5 Prozent des Haushaltsnettoeinkom-
mens erhoben werden. Wie die jeweiligen Grenzen geschnitten werden, konnte ebenso durch ein Wirtschafts-
gutachten bestimmt werden, wie dies fiir die Hohe des Schulgeldes geschah.

136 Vgl. auch IAW (2016), S. 20 ff., insb. Abbildung 12.4.
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Zudem wadre es angesichts des verfassungsrechtlich geschiitzten Existenzminimums be-
denklich, das Existenzminimum in die Berechnung des Haushaltsnettoeinkommens einzu-
beziehen. Vielmehr muss gerade der Betrag, der fiir die physische Existenzgrundlage und
die soziokulturelle Teilhabe jedes Menschen nach dem SGB II, SGB XII und AsylLG garan-
tiert wird, vom zu ermittelnden Haushaltsnettoeinkommen ausgenommen werden, da
dieser nicht fiir den Besuch einer Privatschule eingesetzt werden kann und solches nicht

von den Eltern gefordert werden darf."”’

Gerade mit Blick auf den vorliegenden empirischen Befund der Nichteinhaltung beste-
hender Schulgeldregelungen und -grenzen ist es auch unabdingbar, den Ersatzschulen
entsprechende Dokumentations- und Nachweispflichten aufzuerlegen, um die praktische
Wirksamkeit der Regelung zu garantieren. Damit entsteht auch kein unnotiger biirokrati-
scher Aufwand, da das entsprechende Angebot eines einkommensgestaffelten Schulgeldes
sowie die Beratung der Eltern seitens der Schule auf einem Formblatt festgehalten wer-
den konnen, das den Eltern in Kopie ausgehandigt wird und von diesen zu unterzeichnen
ist.’>® Soweit die jeweilige Schule eine Schulgeldregelung trifft und nachweislich anwen-
det, die sich ohnehin am Haushaltsnettoeinkommen ausrichtet und die vorgesehene 5-
Prozent-Grenze einhadlt, konnte hingegen dariiber nachgedacht werden, ob auf Einzelfall-

nachweise verzichtet werden kann.

Problematisch am bestehenden Entwurf ist auch, dass er keine Definition davon enthalt,
welche Beitrdage der Eltern in die Berechnung des Schulgeldes einzubeziehen sind. Da es
um die reale Zugdnglichkeit der Schule geht (und nicht um die reale Gegenleistung!), miis-
sen alle Beitrdge bertiicksichtigt werden, die von den Eltern im Zusammenhang mit dem
Schulbesuch verlangt werden und nicht - auch tatsdchlich und vollstandig - freiwillig

sind (sogenanntes ,verdecktes Schulgeld).!® Zwar geht das Kultusministerium hiervon

137 Siehe grundlegend BVerfGE 87, 153 — Grundfreibetrag: Die MaBgrdBe fiir das geschiitzte Existenzminimum
ist demnach der ,im Sozialhilferecht jeweils anerkannte Mindestbedarf, der allgemein durch Hilfen zum not-
wendigen Lebensunterhalt an jeden Bediirftigen befriedigt wird®; aus der neueren Rechtsprechung BVerfGE
125, 175 - Hartz IV; BVerfGE 132, 134 - Asylbewerberleistungsgesetz; BVerfGE 137, 34 - Existenzsichernder
Regelsatz.

18 Es sollte allerdings in der Verordnung auch ausdriicklich festgehalten werden, dass die Eltern auf ihr
Recht, eine einkommensabhdangige Festsetzung des Schulgeldes zu verlangen, gegeniiber der Schule nicht
verzichten konnen, sondern auch wahrend des laufenden und in den folgenden Schuljahren, insbesondere bei
Veranderung ihrer finanziellen Verhaltnisse, die Moglichkeit haben, eine Festsetzung entsprechend der Ein-
kommensverhdltnisse zu verlangen.

139 So {iberzeugend die SenBJF, Abgeordnetenhaus von Berlin (2017-Drs. 18/10 783), zu 9.
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aus,’® eine ausdriickliche Regelung in der VollzugsVO wiirde aber sowohl fiir die be-

troffenen Eltern als auch die Schulen in freier Tragerschaft Rechtssicherheit schaffen.

e Hinreichende Kontrollrechte der Aufsichtsbehdrde, Auskunfts- und Mitteilungs-

pflichten

Ohne effektive Kontrolle kann die Einhaltung des Sonderungsverbots in der Praxis nicht
gewdhrleistet werden; dies zeigen die dargestellten empirischen Befunde deutlich.'! Der
Entwurf der baden-wiirttembergischen Landesregierung zur Anderung des Privatschulge-
setzes enthalt insofern in § 18a Abs. 17 E-PSchG eine vorbildliche Regelung, die auch dem
durch den Eingriff in die Privatschulfreiheit ausgeldsten Gesetzesvorbehalt'®* sowie dem
VerhaltnismaBigkeitsprinzip Rechnung tragt. Danach kann die oberste Schulbehorde bei

einer genehmigten Ersatzschule

»und bei ihrem Trdger priifen, ob eine Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhalt-
nissen der Eltern gefoérdert wird. Soweit dies zur Priifung erforderlich ist, sind der obe-
ren Schulaufsichtsbehorde auf Anforderung samtliche oder ausgewdhlte im Zusam-
menhang mit der Schulgeldberechnung und Schulgelderhebung stehenden Dokumente
der Schule und des Tradgers sowie die bei der Schule und dem Trdger befindlichen Do-
kumente zu den jeweiligen Einkommensverhdltnissen der Eltern in anonymisierter
Form vorzulegen, und ist der oberen Schulaufsichtsbehorde Einsicht in diesbeziigliche
Dokumente zu gewdhren. Das Ndhere regelt die Vollzugsverordnung zum Privatschul-

gesetz.“13

Allerdings finden sich im gegenwadrtigen E-VollzugsVO noch keine entsprechenden Aus-
fiihrungsvorschriften. Wollte man die Uberpriifung auf eine stichprobenartige oder an-
lassbezogene Kontrolle beschranken, was aber nach der herrschenden Meinung verfas-

sungsrechtlich nicht vorgeschrieben ist,'** so wiirde sich die gesetzliche Verankerung von

160 Vgl. Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 16.

161 Vgl. auch Wrase/Helbig (2016); Helbig/Nikolai/Wrase (i.E.).

162 Vgl. Brosius-Gersdorf (2016b), S. 44 ff.

163 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 7.

162 Andere Ansicht Brosius-Gersdorf (2016b), S. 84 f,, die allerdings davon ausgeht, dass die Schulbehdrde iiber
die notwendigen Informationen verfiigt, also entsprechende Mitteilungspflichten bestehen. Nur wenn Zweifel
an der ,Richtigkeit” der von den Schulen gemachten Angaben vorliegen, soll eine Kontrolle beim Schultrdger
zuldssig sein. Selbstverstdndlich darf es zu keiner ,Gangelung” der Privatschulen kommen. Eine Beschrdnkung
auf anlassbezogene Priifungen aber iiberspannt die Anforderungen, die - erst recht in Ansehung der Héhe von
offentlichen Geldern, die hier vom Staat verausgabt werden - aus dem VerhdltnismaBigkeitsprinzip abgeleitet
werden konnen. Der Staat hat, wie in anderen Bereichen auch, ein berechtigtes Interesse, die ordnungsgemdfe
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Mitteilungspflichten anbieten. So kdonnte es zu einem Zustand wie in Berlin, wo der fiir die
Uberpriifung des Sonderungsverbots zustindigen Schulaufsicht die bestehende Schulgeld-
regelung der Ersatzschulen gar nicht bekannt sind, von vornherein nicht kommen. Ange-
lehnt an entsprechende Regelungen im Thiiringischen Gesetz iiber Schulen in freier Tra-
gerschaft (ThiirSchfTG)!** kénnten die Ersatzschulen verpflichtet werden, jede Anderung
ihrer Schulgeldregelungen an die zustdndige Behdrde zu melden und jahrlich Auskunft
tber die durchschnittlich erhobenen Schulgelder und sonstigen Beitrdge zu leisten, was
ihnen zumutbar ist (vgl. § 5 Abs. 12 Satz 2 Nr. 4, Abs. 15 ThiirSchfTG). Damit wdre es fiir die
Aufsichtsbehdrde auch ein Leichtes, festzustellen, ob die 160-Euro-Grenze eingehalten
wird oder ob sich Anhaltspunkte ergeben, die eine genauere Uberpriifung der Schule nach
§ 18a Abs. 17 E-PSchG erfordern. Gleichzeitig wdre es auf diese Weise mdglich zu priifen,
ob das Sonderungsverbot auch im Hinblick auf die tatsdachliche Schiilerverteilung einge-
halten wird. In einer Schule, die genau 5 Prozent des Haushaltseinkommen als Schulgeld
nimmt und im Durchschnitt rund 160 Euro Schulgeld erhebt, kann man vermuten, dass
sich auch die Schiilerschaft in dieser Schule entsprechend der Schiilerschaft in Baden-

Wiirttemberg verteilt.

Wenn Einkommensverhdltnisse der Eltern an einer Schule in anonymisierter Form hinge-
gen nicht nur anlassbezogen (s.0.), sondern standardmadBig erhoben werden wiirden,
konnte man sogar die Einkommensverteilung der Schule mit dem Landesdurchschnitt
vergleichen, wofiir das bereits angesprochene IAW-Gutachten die Basis bildet. Dadurch
konnte mit relativ einfachen Mitteln dem Sonderungsverbot des Grundgesetzes auch

praktisch hohe Wirksamkeit verschafft werden.'®

Mittelverwendung und die Einhaltung der RechtmdBigkeitsvorgaben standardmaBig zu iiberpriifen. Dies gilt
umso mehr, als Schulen in freier Tragerschaft nicht mit einer Kommune vergleichbar sind, die der unmittel-
bar demokratisch legitimierten Kontrolle durch ein gewdhltes Organ wie dem Gemeinderat unterliegt (vgl
Art. 28 Abs. 1 GG - Homogenitdtsprinzip).

165 Thiiringer Gesetz iiber Schulen in freier Tragerschaft vom 20.12.2010 (GVBL S. 522), zuletzt gedndert durch
Gesetz vom 23.9.2015 (GVBL. S. 121).

166 So Wrase/Helbig (2016).
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VI. Sonderungsverbot und Forderanspruch

1. Vorgaben der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung

Ein finanzieller Forderanspruch der Privatschulen gegen den Staat wurde im Grundgesetz
bewusst nicht verankert, was sich aus der Entstehungsgeschichte des Art. 7 Abs. 4 GG
ergibt.”’ Dies entspricht auch den menschenrechtlichen Vorgaben.’*® Erst in seiner
grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 1987 hat das Bundesverfassungsgericht im
Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts einen Forderanspruch
festgeschrieben und diesen mit dem ,sozialstaatlichen Gehalt des Art. 7 Abs. 4 GG* be-
griindet.169 Private Schultrdger seien ,bei dem bestehenden hohen Kostenniveau heute
nicht mehr in der Lage, aus eigener Kraft samtliche in Art. 7 Abs. 4 Satze 3 und 4 GG auf-
gefithrten Genehmigungsvoraussetzungen gleichzeitig und auf Dauer zu erfiillen®, insbe-
sondere sei ihnen die Erhebung auch nur anndhernd kostendeckender Schulgelder auf-
grund des Sonderungsverbots ,praktisch genommen®.!”° Solle unter diesen Umstdnden
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ,nicht zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf Griindung exis-
tenzunfdhiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen institutionellen Garantie verkim-
mern”, so miisse diese Verfassungsnorm zugleich als eine Verpflichtung des Gesetzgebers
verstanden werden, die privaten Ersatzschulen zu schiitzen und zu férdern."”* Noch poin-
tierter driickte es das Gericht in einer spdteren Entscheidung aus: ,Soll die Privatschul-
freiheit nicht leerlaufen, schuldet der Staat [..] einen Ausgleich fiir die vom Grundgesetz

errichteten Hiirden."“172

Damit ist nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Ankniip-
fungspunkt fiir die Forderpflicht des Staates, dass die Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satze 2 bis 4 GG auf Dauer erfiillt werden miissen; einzelne landesverfas-

sungsrechtliche Bestimmungen wie Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Niedersdchsischen Verfassung

167 Ausfiihrlich zur Genese BVerfGE 75, 40 (61): ,Einen Subventionsanspruch, dessen Aufnahme in die Verfas-
sung ausdriicklich abgelehnt worden war, sollte die verfassungsrechtliche Garantie der Privatschulfreiheit
nicht einschlieBen.”

168 Siehe die Nachweise oben in Fn. 21.

169 BVerfGE 75, 40 (65); siehe auch Badura (2015), Rn. 130 ff. m. w. Nachw.

170 BVerfGE 75, 40 (63); siehe auch Jestaedt (2009), Rn. 61 m. w. Nachw.

171 BVerfGE 75, 40 (65); zur materiell-wirklichkeitsorientierten Auslegung der Grundrechte durch das Bundes-
verfassungsgericht ausfiihrlich Wrase (2016a).

172 BVerfGE 90, 107 (115).
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schreiben dies sogar ausdriicklich fest.”® Infolgedessen erstreckt sich der Férderanspruch
nach herrschender Meinung auch nur auf genehmigte Ersatzschulen, welche die besonde-
ren Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satze 2 bis 4 GG erfiillen miissen, und nicht etwa

auch auf private Erganzungsschulen.'’*

Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Forderanspruch soll an dieser Stelle nicht im
Detail nachgezeichnet werden; sie ist andernorts gut dokumentiert und analysiert.”> So
hat das Bundesverfassungsgericht den jeweiligen Landesgesetzgebern einen sehr weiten
Gestaltungsspielraum beziiglich der einzelnen Voraussetzungen, des Umfangs und der
Hohe einer finanziellen Férderung der privaten Ersatzschulen zugestanden.'® Ein An-
spruch auf Forderung in vergleichbarer Hohe wie bei den offentlichen Schulen besteht
jedenfalls nicht; insbesondere diirften von den Privatschultragern erhebliche Eigenleis-
tungen erwartet werden.'’” Eine verfassungsrechtliche Grenze sei erst dann erreicht,
wenn andernfalls die Existenz des Ersatzschulwesens als Institution, d.h. ,als von der Ver-
fassung anerkannte und geforderte Einrichtung in seinem Bestand eindeutig nicht mehr
gesichert wdre".’’® Aus dieser Rechtsprechungsentwicklung ist in der Literatur bereits
gefolgert worden, das Bundesverfassungsgericht sei dabei, den verfassungsrechtlichen
Forderanspruch weitgehend aufzugeben und in das reine Ermessen des Gesetzgebers, das
dieser unter Opportunitdtsgesichtspunkten handhaben kann, zu stellen.”® Die jiingere
landesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung ist dem zu Recht nicht gefolgt, hat aber
den Zusammenhang zwischen staatlichem Forderanspruch und den Genehmigungsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 Sdtze 2 bis 4 GG, insbesondere dem Sonderungsverbot, wieder
in den Vordergrund geriickt und dafiir klare und ,transparente” gesetzliche Regelungen
gefordert.” Damit spiegelt die deutsche Verfassungslage den Stand der internationalen

Privatschulforderung wider: Denn dort, wo in anderen Staaten Schulen von freien Tragern

173 Dieser lautet: ,Sie haben Anspruch auf staatliche Forderung, wenn sie nach Artikel 7 Abs. 4 und 5 des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland genehmigt sind und die Voraussetzungen fiir die Geneh-
migung auf Dauer erfiillen.”

174 BVerfGE 75, 40 (62); BVerfGE 90, 107 (121); Jestaedt (2009), Rn. 63.

175 Statt vieler Boysen (2012), Rn. 90 ff.; Badura (2015), Rn. 130 ff.; Jestaedt (2009), Rn. 61.

176 BVerfGE 75, 40 (66 f.); 112, 74 (84); BVerfG-Kammer, Beschluss v. 4.3.1997 — 1 BvL 26/96, juris.

177 BVerfGE 90, 107 (119 f.); BVerfG-Kammer, Beschluss v. 4.3.1997 - 1 BvL 26/96, juris, Rn. 29; vgl. auch
BVerwG, Urteil vom 21.12.2011 - 6 C 18/10, juris, Rn. 37.

178 BVerfGE 112, 74 (84).

17% So etwa Boysen (2012), Rn. 93, die sogar mutmaBt, dass eine dahingehende Korrektur der Rechtsprechung
Lin Zukunft zu erwarten” sei.

180 Insb. SachsVerfGH, SachsVBl 2014, 83 (92); StGH BW, Urteil v. 6.7.2015, 1 VB 130/13, juris, Rn. 169 ff.
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liberwiegend oder groBtenteils staatlich geférdert werden (sogenannte ,government-
dependent private schools”), werden diese Schulen klaren Regulierungsvorgaben und
standardisierten Kontrollen unterworfen, damit sie den o6ffentlichen Anforderungen ge-
niigen.’! Erodiert hingegen, wie wir es anhand der empirischen Befunde in Bezug auf das
Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG sehen, aufgrund mangelnder Regulierung
und Kontrolle die tatsdchliche Grundlage des Forderanspruchs,’®? so muss in letzter Kon-
sequenz auch der Anspruch selbst zur Disposition gestellt werden. Ein problematisches
Auseinanderfallen von Verfassungsnorm und -wirklichkeit, wie unter der Weimarer
Reichsverfassung geschehen (deren Normen teilweise zu bloBen ,Programmsitzen” her-

abgestuft wurden), wollten die Vdter und Miitter des Grundgesetzes gerade verhindern.'®

2. Modelle der Umsetzung und selektive Effekte der Finanzierungssysteme in Berlin

und Hessen

Das Bundesverwaltungsgericht hat zum zuldssigen Kostenmodell festgestellt:

»o0ll die staatliche Forderung ihrem Umfang nach sicherstellen, dass die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG auf Dauer erfiillt werden, ist es
zundchst Aufgabe des Gesetzgebers, selbst eine Bewertung der Kostensituation vorzu-
nehmen. Der Gesetzgeber kann sich an den Kosten des 6ffentlichen Schulwesens ori-

entieren und seine Hilfe danach ausrichten.“®*

Eine Orientierung der staatlichen Zuschiisse an einem bestimmten Prozentsatz der Kosten
des offentlichen Schulwesens, aufgeschliisselt nach Schulformen, ist danach ebenso ein
Instrument, um den notwendigen Forderbedarf zu ermitteln, wie die Ankniipfung an be-
stimmte Besoldungsstufen fiir Lehrkrdfte.’® Das Bundesland Berlin mochte sein Férder-
system in Zukunft an einem Finanzierungsmodell auf Vollkostenbasis, orientiert an den
Kosten der offentlichen Schulen, ausrichten.'® Dies hat auch unmittelbare Konsequenzen

fiir die Regelungen zum Sonderungsverbot, da die Hohe des Forderanspruchs nur dann

181 Nikolai/Wrase (i.E.); Koinzer et al. (i.E.).

182 In Wrase/Helbig (2016) haben wir mit Blick auf die empirischen Befunde und die mangelhafte Regulierung
und Kontrolle in den Bundesldndern von einer ,Missachtung” des Verfassungsgebots gesprochen.

183 Vgl. Wrase (2016a), S. 42 ff.

184 BVerwG, Urteil vom 21.12.2011 - 6 C 18/10, juris, Rn. 22.

185 BVerwG, ebd. Rn. 23.

18 Siehe Koalitionsvereinbarung (2016), Zeilen 202 ff.
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angemessen ins Verhdltnis zu den offentlichen Schulen gesetzt werden kann, wenn klar

ist, in welcher Hohe die Schulen Einnahmen durch Schulgelder erzielen diirfen.®’

Schauen wir uns zundchst die Bundesldnder mit ,faktischer Schulgeldfreiheit“ an. In
Rheinland-Pfalz findet sich im Privatschulgesetz zwar keine liber den Wortlaut des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG hinausgehende Konkretisierung des Sonderungsverbots. Jedoch bestimmt
§ 28 Abs. 2 PrivSchG R-P,'®® dass genehmigte staatlich anerkannte Ersatzschulen nur dann
staatliche Forderung erhalten, wenn sie ,kein Schulgeld oder sonstige Entgelte” erhe-
ben.’ Da der kostendeckende Betrieb einer Ersatzschule ohne staatliche Férderung in der
Regel nicht moglich ist, wenn das Sonderungsverbot eingehalten werden soll, ergibt sich
daraus eine tatsdchliche Sperre fiir die Erhebung von Schulgeldern. Einen etwas anderen
Weg geht Nordrhein-Westfalen. Dort ist die Erhebung von verpflichtenden Elternbeitragen
zwar nicht untersagt. Art. 9 Abs. 2 Satz 3 der Landesverfassung NRW bestimmt aber, dass
Privatschulen berechtigt sind, zulasten des Staates auf die Erhebung von Schulgeld zu
verzichten. Dem tragt die Finanzhilfe des Landes Rechnung, indem ein etwaiges Schulgeld
im Ersatzschulhaushalt zu vereinnahmen ist und damit den Zuschuss entsprechend ver-
ringert (,Anrechungsregelung"), sodass sich die Erhebung von Schulgeld nicht lohnt.'° In
beiden Bundeslandern wird den Privatschulen allerdings fiir den JAusfall” der Schulgeld-
einnahmen keine volle Kompensation der Kosten an offentlichen Schulen gewdhrt. Im
Einklang mit der standigen Rechtsprechung wird vielmehr in Nordrhein-Westfalen nach
§106 Abs. 5 SchulG™! ein Eigenanteil von 15 Prozent beriicksichtigt, der u.a. durch Eigen-
leistungen der Schultrdger (Kirchen, Stiftungen etc.), Kosteneinsparungen oder (freiwilli-
ge) Spenden zu decken ist. Die Regelung begrenzt die Einnahmen der Ersatzschulen damit

auf nominell 85 Prozent der Aufwendungen fiir 6ffentliche Schulen.

187 Vgl. StGH BW, Urteil v. 6.7.2015 - 1 VB 130/13, juris, Rn. 163; SdchsVerfGH, SdchsVBI1 2014, 83 (92).

188 Landesgesetz iiber die Errichtung und Finanzierung von Schulen in freier Tragerschaft (Privatschulgesetz —
PrivSchG) in der Fassung vom 4.9.1970 (GVBL. 372), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 8.2.2013
(GVBL S. 9).

189 Von dieser Regelung sind die Freien Waldorfschulen in Rheinland-Pfalz ausgenommen, da sie keine ,aner-
kannten” Privatschulen sind (siehe Helbig/Wrase i.E.).

1% Dies wird aber erst unterhalb von Gesetzen und Verordnungen auf der Ebene einer Verwaltungsvorschrift
klargestellt; siehe Nr. 1.3.2 der Verwaltungsvorschriften zur Ausfiihrung der Ersatzschulfinanzierungsverord-
nung (VVzFESchVO0); zu den Umgehungsmdglichkeiten siehe Wrase/Helbig (2016), S. 1594 f.

191 Schulgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Schulgesetz NRW — SchulG) vom 15.2.2005 (GV. NRW. S. 102),
zuletzt gedndert durch Gesetz vom 14. 6.2016 (GV. NRW. S. 442).
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Ein Verzicht auf die Erhebung von Schulgeld und eine weitgehende Kompensation durch
den Forderanspruch ist aber aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht geboten. Auf der Ein-
nahmeseite kann dieselbe Wirkung auch durch einen Mix aus staatlichem Zuschuss und
einer das Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG beachtenden Beitragserhebung
erzielt werden. So konnen Ersatzschulen in Baden-Wiirttemberg, welche die besonderen
Voraussetzungen nach Art. 14 Abs. 2 Satz 2 der Landesverfassung'® erfiillen und auf die
Erhebung von Schulgeld verzichten, zukiinftig einen Ausgleichsanspruch fiir den Ausfall
der Schulgeldeinnahmen nach § 17 Abs. 2 Satz 4 E-PSchG erhalten. Dieser Anspruch wird
aber nach § 17 Abs. 2 Satz 6 E-SchG auf insgesamt 90 Prozent der entsprechenden Kosten
einer 6ffentlichen Schule begrenzt (,Kappungsgrenze®); der Rest muss durch Eigenleistun-
gen erbracht werden.'” Verzichten die Ersatzschulen allerdings nicht auf die Erhebung
von Schulgeld (oder erfiillen sie die besonderen Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 2 Satz 2
der Landesverfassung nicht), so bleibt ihr Férderanspruch nach § 18 Abs. 2 E-PSchG auf
80 Prozent beschrankt; zusammen mit dem hochstzuldssigen Schulgeld von durchschnitt-
lichen 160 Euro nach Nr. 5 E-VollzugsVO konnen die Privatschulen dann Einnahmen von
maximal etwa 110 Prozent der Aufwendungen fiir vergleichbare o6ffentliche Schulen er-

zielen.®

In Berlin und Hessen gibt es derzeit keine vergleichbaren Kappungsgrenzen. Das gegen-
wadrtige System der Privatschulforderung in diesen Bundesldandern tragt damit entschei-
dend zur sozialen Sonderung an den privaten Ersatzschulen bei. Dies liegt daran, dass die
Ersatzschulen Einnahmen, die sie mit Schulgeldern und sonstigen Elterneinnahmen erzie-
len, (nahezu) unbegrenzt auf die staatlichen Zuschiisse aufschlagen konnen. Damit sind
solche Schiiler fiir die Schulen besonders eintrdglich, deren Eltern ein hohes Schulgeld
bezahlen konnen. Um es konkret zu machen: Ein Schiiler, dessen Eltern 400 Euro durch-
schnittliches Schulgeld im Monat zahlen, bringt der Schule im Jahr - zusdtzlich zu den
Forderanspriichen gegen das Land — Mehreinnahmen in Hohe von 4.800 Euro, wohingegen
ein Schiiler, der aufgrund des geringen Einkommens seiner Eltern schulgeldbefreit ist,

der Schule null Euro einbringt und damit einen 6konomischen Malus darstellt.

192 Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg vom 11.11.1953 (GBL S. 173), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
1.12.2015 (GBL. S. 1030).

193 Kultusministerium Baden-Wiirttemberg (2017), S. 4, 16.

194 Berechnung anhand der vorliegenden Daten des Kultusministeriums Baden-Wiirttemberg (2017), S. 18.
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Es ist 6konomisch rational, dass Schulen diesem finanziellen Anreiz folgen.”® Gelingt es
der Privatschule, einkommensstarke Elternhduser anzusprechen und damit hohe Schul-
geldeinnahmen zu generieren, kann das jeweilige Budget bis weit liber vergleichbare 6f-
fentliche Schulen hinaus gesteigert werden. Damit konnen — auf Kosten sozialer Selekti-
on, die eigentlich durch die 6ffentlichen Zuschiisse gerade verhindert werden soll (s.0.) -
besondere Angebote ebenso wie ein liberaus gutes Betreuungsverhdltnis finanziert wer-
den, die es an &ffentlichen Schulen nicht gibt (dazu Abbildung 1). Das macht diese Schulen
wiederum fiir eine einkommensstarke Klientel (noch) attraktiver. Damit setzt sich, 6ko-
nomisch angefeuert, eine Spirale sozialer Selektivitat in Gang, die ,nach oben hin* nur
von der Nachfrageseite dadurch begrenzt wird, was einkommensstarke Eltern in der Lage
und bereit sind, fiir die hochwertige Bildung ihrer Kinder zu bezahlen. In der Konsequenz
wird gute Bildung im (weitgehend) 6ffentlich finanzierten Bildungssystem ,kduflich” - ein
Zustand, den der Verfassungsgeber durch das Sonderungsverbot nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG gerade verhindern wollte. Der Sinn des staatlichen Férderzuschusses, der den Ersatz-
schulen fiir die soziale Allgemeinzuganglichkeit gewdahrt wird, verkehrt sich dadurch in

sein Gegenteil.

195 Ausfiihrlich Helbig/Nikolai/Wrase (i.E.).
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Abbildung 1: Okonomischer Fehlanreiz des Fordersystems in Berlin (ohne Festset-
zung und Kontrolle des hochstzuldssigen durchschnittlichen Schulgeldes)
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Schematische Darstellung nach den monatlichen Aufwendungen pro Grundschiiler auf der
Grundlage von SenBJW (2014).%

Dieser okonomische Fehlanreiz zuungunsten finanziell schwacher Familien kann durch
eine Kappungsgrenze bzw. Anrechnungsregelung, vergleichbar dem nordrhein-
westfdlischen oder baden-wiirttembergischen Modell, abgebaut werden. Ein Schritt in
diese Richtung konnte auch die im Berliner Koalitionsvertrag vereinbarte Koppelung ei-
nes Teils der staatlichen Zuschiisse an die Anzahl der lernmittelbefreiten Schiiler an einer
Schule sein.”” Dadurch wird zumindest teilweise die Aufnahme solcher Schiiler finanziell
wieder etwas ,attraktiver®, die kein oder nur ein geringes Schulgeld leisten (k6nnen). Al-
lerdings besteht aber auch die Gefahr, dass Schulen mit wenigen (oder keinen) LMB-
Schiilern ihre Einnahmeausfdlle in diesem Modell durch eine weitere Erhéhung des
Schulgeldes ausgleichen, wenn es keine wirksame Regulierung der Schulgeldeinnahmen
gibt. Im schlimmsten Fall wiirden so auf der einen Seite Privatschulen fiir arme und auf

der anderen Seite Privatschulen fiir einkommensreiche Kinder entstehen.

Die hier vorgeschlagene Anrechnungsregelung wiirde in etwa so aussehen, dass, wenn die

Schulgeldeinnahmen eines Schultragers zuziiglich des staatlichen Zuschusses pro Schiiler

1% Es wurde von einem mit Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG zu vereinbarenden durchschnittlichen Schulgeld von
140 Euro ausgegangen, wobei angenommen wurde, dass der Trager — mangels Vorgaben und Kontrolle - im
Durchschnitt 260 Euro Beitragseinnahmen erzielen kann.

197 Koalitionsvereinbarung (2016), Zeilen 207-210.
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90 bis 100 Prozent der Vollkosten einer offentlichen Schule libersteigen, diese auf den
staatlichen Forderzuschuss angerechnet werden. Auf diesem Weg werden zwei Dinge si-
chergestellt: Zum einen wird eine auskommliche Finanzierung des privaten Schultrdgers
garantiert. Zum anderen wird an dieser Grenze der finanzielle Anreiz auBer Kraft gesetzt,
durch Aufnahme einkommensstarker und Vermeidung einkommensschwacher Schiiler
deutlich hohere Einnahmen erzielen zu konnen. Eine entsprechende Kappungsgrenze

wiirde dies verhindern.

3. Sonderungsverbot und auskommliche Finanzierung der Ersatzschulen

Vonseiten der Privatschulen ist wiederholt vorgetragen worden, dass sie die geringe
staatliche Férderung in Berlin geradezu dazu ,zwinge”, gegen das Sonderungsverbot zu
verstoBen. Es ergeben sich allerdings aus unseren Daten keinerlei Hinweise darauf, dass
dieses gegenwadrtig zutrifft. Eher weisen sie auf das Gegenteil hin. So gibt es nur sehr we-
nige Schulen in freier Trdgerschaft mit einem sehr hohen Anteil von LMB-Schiilern.'*
Nach dem Berliner Finanzierungssystem bedeutet dies, dass diese Schulen deutlich gerin-
gere Einnahmen durch Schulgelder erzielen. Umgekehrt sind, wie gesehen, gerade Schu-
len, die eklatant gegen die Vorgaben des Senats verstoBen, also hohe Schulgelder erheben
und damit iiber erhebliche Mehreinnahmen verfiigen, besonders selektiv. Es ware dem-
nach unrealistisch anzunehmen, dass allein durch hohere Zuschiisse an die Privatschulen
deren soziale Selektivitdt sinkt. Vielmehr bedarf es hierfiir - wie wir anhand der rechtli-
chen und empirischen Untersuchung dargestellt haben — klarer gesetzlicher Vorgaben,
also einer Regulierung, die sicherstellt, dass die mit der staatlichen Forderung beabsich-
tigten Gemeinwohlziele auch erreicht und insbesondere die Vorgaben des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG in der Realitat eingehalten werden. Dies entspricht auch im internationalen
Vergleich den Anforderungen, die an staatlich finanzierte private Schulen gestellt wer-
den.’ Hierfiir hat die staatliche Schulaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG in Erfiillung des Bil-

dungs- und Erziehungsauftrags nicht zuletzt eine Verantwortung gegeniiber den Schul-

198 Siehe etwa die acht Privatschulen mit jeweils iiber 50 Prozent LMB-Schiilern, die am Bonusprogramm des
Senats teilnehmen.
199 Nikolai/Wrase (i.E, 2017).
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kindern und ihren Familien, die ihr (Schul-)Wahlrecht unabhdngig von ihren finanziellen

Verhiltnissen wahrnehmen wollen.?®

Ein Finanzierungsmodell, das auf einem Mix aus staatlichem Zuschuss und Schulgeldein-
nahmen beruht, muss aber gleichfalls sicherstellen, dass eine auskommliche Finanzierung
der Schulen in freier Trdgerschaft effektiv gewdhrleistet ist. Da nunmehr in Berlin -
ebenso wie in Baden-Wiirttemberg — die Vollkosten in Bezug auf die 6ffentlichen Schulen
nach Schulformen aufgeschliisselt ermittelt wurden, kann iiberpriift werden, ob eine ver-
fassungskonforme und auskommliche Finanzierung der Ersatzschulen unter Beriicksich-
tigung des Eigenanteils gewdhrleistet ist. Legt man gegenwartig ein durchschnittliches
Schulgeld von monatlich 120 Euro (d.h. jdhrlich 1.440 Euro) pro Schiiler fiir den Grund-
schulbereich an, so liegen die Einnahmen zusammen mit den Zuschiissen des Senats bei
86 Prozent der Grundkosten an offentlichen Grundschulen, bei 140 Euro waren es tiber 90
Prozent.?®! Damit ist eine Finanzierung vergleichbar dem baden-wiirttembergischen und
dem nordrhein-westfdlischen Modell gewdhrleistet. Hierbei ist noch nicht einmal beriick-
sichtigt, dass die Aufwendungen pro Schiiler an 6ffentlichen Schulen in Berlin hoher lie-
gen als in Nordrhein-Westfalen und Baden-Wiirttemberg.?** Von einer Situation, die auch
nur ansatzweise eine genauere verfassungsrechtliche Priifung der Forderzuschiisse erfor-

derlich machen wiirde, ist Berlin weit entfernt.

200 Zum staatlichen Bildungs- und Erziehungsauftrag als Steuerungsverantwortung des Staates siehe Hansch-
mann (2017).

201 Berechnung auf der Grundlage von SenBJW (2014), Anlage 1. Der staatliche Zuschuss in Berlin betrdgt nach
§ 101 Abs. 2 SchulG 93 Prozent der Personalkosten an &ffentlichen Schulen, das sind hier 3.272 Euro jdhrlich,
damit sind 60 Prozent der Gesamt(grund)kosten von jdhrlich 5.468 Euro durch den Férderzuschuss abgedeckt.
202 Statistisches Bundesamt (2016), S. 59, Abbildung 4.2.4.-2.
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VII. Fazit

Die Privatschulfreiheit ist in Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG grundrechtlich verankert. Privatschu-
len haben einen Anspruch auf staatliche Anerkennung und Forderung, um pddagogische
Offenheit und Vielfalt in unserem Schulsystem zu ermoglichen. Allerdings ist ebenso
durch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG vorgeschrieben, dass der Besuch der privaten Ersatzschulen
nicht mit dem Geldbeutel der Eltern im Zusammenhang stehen darf. Das Sonderungsver-
bot stellt insofern eine verfassungsunmittelbare Begrenzung der Privatschulfreiheit in
Deutschland dar. Leider entspricht die Wirklichkeit dieser verfassungsrechtlichen Vorga-
be nicht (mehr). Den Landesgesetzgebern und zustdndigen Schulaufsichtsbehérden ist da-

bei vielerorts geradezu eine ,Missachtung” des Grundgesetzes vorzuwerfen.?®

Stellten wir dies zuletzt noch auf Ebene der rechtlichen Grundlagen und des Verwal-
tungshandelns fest, so konnen wir im vorliegenden Beitrag sehen, welche problemati-
schen Auswirkungen mit dem Verwaltungshandeln in Berlin und Hessen als Beispiele fiir
unterschiedliche Regulierungsgruppen einhergehen. Die rechtliche Bewertung der Se-
natsvorgaben zum Sonderungsverbot in Berlin hat ergeben, dass diese verwaltungs- und
verfassungsrechtlichen Grundanforderungen nicht geniigen und daher weitgehend un-
wirksam sind. Zudem zeigt sich, dass die Vorgaben der Senatsverwaltung zur Einhaltung
des Sonderungsverbots durch die Privatschulen iiberwiegend nicht ernst genommen wer-
den. Unsere Befunde weisen folglich auf ein erhebliches Regulierungs- und Kontrolldefizit

im Bereich des Ersatzschulwesens in Berlin hin.

Im Gegensatz dazu existieren in Hessen tiberhaupt keine konkreten Vorgaben zur Einhal-
tung des Sonderungsverbots, was noch weniger den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen entspricht. An den Gebiihrenordnungen der hessischen Privatschulen wird offensicht-
lich, dass etliche der Schulen eklatant gegen das Sonderungsverbot verstoen, wenn man
die Kriterien der Rechtsprechung oder die Regelungen aus den anderen Bundesldandern als
MaBstab anlegt. Trotz horrender Gebiihren einiger hessischer Privatschulen hatte dies
bisher keine Konsequenzen. Dementsprechend ist auch in Hessen auf ein massives Regu-

lierungs- und Kontrolldefizit der Schulaufsicht hinzuweisen.

203 Wrase/Helbig (2016).
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Demgegeniiber zeigt der nun vorliegende Entwurf des Kultusministeriums in Baden-
Wiirttemberg - trotz kritischer Punkte - deutlich auf, wie eine sinnvolle und effektive
Regulierung auch im Hinblick auf das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ausse-
hen kann. Unsere Forschungsergebnisse belegen deutlich: Nur wenn klare Regulierungs-
vorgaben auf gesetzlicher Grundlage geschaffen und diese in der Praxis durchgesetzt und
effektiv kontrolliert werden, ist sichergestellt, dass die Ersatzschulen die Voraussetzun-

gen des Art. 7 Abs. 4 Sdtze 3 und 4 GG tatsdchlich beachten.

Das Wahlrecht der Eltern zwischen o6ffentlichen und privaten Schultrdgern ist ein verfas-
sungsrechtlich geschiitztes Gut. Es muss nach dem Bundesverfassungsgericht fiir alle Biir-
ger unabhdngig von ihren finanziellen Verhdltnissen gewdhrleistet sein. Nur dann ldasst
sich auch der staatliche Forderzuschuss rechtfertigen, der von Verfassung wegen nicht
fiir die Schaffung von ,,Bildungsinseln Besserverdienender" vorgesehen ist, sondern einer
solchen Entwicklung — wie wir sie nunmehr beobachten — urspriinglich entgegenwirken

soll.
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