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1. Lehrermangel als Sachproblem

Gute Schulen leben von qualifizierten und engagierten
Lehrerinnen und Lehrern. Uber ldngere Zeitrdume be-
trachtet ist das Angebot an geeigneten Lehrkraften
schwankend. Mal ist es fur Lehramtskandidaten schwie-
rig, eine adaquate Stelle zu finden und in anderen Zeiten
haben es Schultrager schwer, Lehrpersonal zu gewinnen.
Zurzeit spricht vieles daflir, dass sich dieses Auf und Ab
in Angebot und Nachfrage allmahlich in eine langer an-
dauernde, demographisch und soziostrukturell bedingte
Schieflage zu entwickeln beginnt. Die prognostischen
Zeichen stehen auf eine Lage akuten Lehrkrafteman-
gels.!

Wahrend noch vor wenigen Jahren manche Bundeslan-
der davon ausgingen, im Schulbereich unter dem Stich-
wort einer ,demographischen Dividende" substantiell
einsparen zu kénnen, weil der Riickgang schulpflichtiger
Kinder und Jugendlicher infolge des seit den siebziger
Jahren eingetretenen Falls der Geburtenrate gerade
auch den Personalaufwand mindere, so scheint diese Er-
wartung sich bereits nicht oder nicht wie errechnet zu
erfillen.? Gerade auch infolge von Zuwanderung und

1 vgl. Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (365f.).

2 Bildungsplaner haben sich bei der Entwicklung der Schiilerzahlen
erheblich verschatzt. Die aktuelle Bertelsmann Studie vom Juli die-
ses Jahres (flir die Primarstufe) geht von einer Schilerzahl von 8,3
Millionen flr das Jahr 2025 in Deutschland aus, Bertelsmann Stif-



Di Fabio: Staatliche Infrastrukturverantwortung fiir das Lehrpersonal
Freier Schulen

Migration steigen Schilerzahlen und machen in Form ei-
nes modifizierten Schuler-Lehrerverhaltnisses kleinere
Klassen und/oder eine qualifizierte Zusatzbetreuung not-
wendig. Und nicht nur im Hinblick auf Schilerzahl und
Klassenstarke sind die Parameter problematisch, auch
beispielsweise die einigermaBen flachendeckende Wie-
dereinfiUhrung des ,Gymnasiums in 9 Jahren™ (G9) er-
héht den Bedarf an Lehrkraften. Ob weitere Bedarfsli-
cken entstehen, oder ab 2025 eine Entscharfung eintritt,
vermdgen zurzeit auch Bildungsplaner nicht mit letzter
Sicherheit zu sagen.3 Die Nutzung digitaler Lernmateria-
lien, die Erhéhung der Arbeitszeit von Teilzeitkraften und
der zeitweise Einsatz von pensionierten Lehrkraften kann
in begrenzter Weise Abhilfe schaffen, das Problem aber
nicht flachendeckend l6sen.4

So macht sich gerade auch bei Berufseinsteigern die Al-
terung der Gesellschaft bemerkbar, denn der Wettbe-
werb um qualifizierten Nachwuchs zwischen der privaten
Wirtschaft und 6ffentlichen Sektoren nimmt zu.> Fir die
Wirtschaft ist inzwischen die ausreichende Gewinnung
von qualifiziertem Personal zu einem der am haufigsten

tung, Lehrkrafte dringend gesucht, Bedarf und Angebot flir die Pri-
marstufe, S. 7, abrufbar unter https://www.brd.nrw.de/schule/pri-
vatschulen sonstiges/pdf/AufsichtErsatzschulen.pdf.

3 Bertelsmann Stiftung, Lehrkréfte dringend gesucht, Bedarf und
Angebot flir die Primarstufe, S. 21.

4 Bertelsmann Stiftung, Lehrkréfte dringend gesucht, Bedarf und
Angebot fir die Primarstufe, S. 7; Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351

(366).

5> Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (366).
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genannten Problembereiche geworden. Die enger wer-
dende Personaldecke fihrt auch innerhalb des Schulsys-
tems zu einer in dieser Form noch nicht bekannten Kon-
kurrenzlage zwischen den Schulen in 6ffentlicher und
denjenigen in privater Tragerschaft. Dabei treffen die
Privatschulen von vornherein auf eine asymmetrische
Wettbewerbssituation im Vergleich zum Staat. Der Staat
halt alle strategischen Positionen im Hinblick auf Ausbil-
dung, Qualifizierung und Eignungskontrolle, einschlieB-
lich der Parameter des 6ffentlichen Dienstrechts und der
Schulaufsicht besetzt.

Flr Schulen in privater Tragerschaft, flr Ersatzschultra-
ger, bestehen insbesondere deshalb Wettbewerbsnach-
teile,® weil sie regelmaBig ein Beamtenverhaltnis fur Leh-
rerinnen und Lehrer nicht anbieten kdnnen. Es ist aber
gerade das Beamtenverhadltnis, das viele angehende
Lehrkrafte anstreben, weil sie die Sicherheit des 6ffent-
lich-rechtlichen Dienst- und Treueverhaltnisses hoch ein-
schatzen.’ Hier sind freie Schulen ohne Dienstherrenei-
genschaft auf eher vereinzelte Abordnungen angewiesen
und kénnen demgemaB flachig diesen Sicherheitsvorteil
nicht bieten. Zudem verfligt der Staat bereits Uber das
akademische System der Lehrerbildung und Uber seine
Aufsichtsbefugnisse im Schulwesen (ber maBgebliche
Informationszugange zu Lehramtsabsolventinnen und -
absolventen und teilt dieses Wissen entweder gar nicht

6 Vgl. Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier
Tragerschaft?, 2006, S. 55. Vogel fihrt die Wettbewerbsnachteile
von Schulen in freier Tragerschaft auf die staatliche Monopolisierung
des ,Gesamtsystems Bildung" zurick.

7 Hierzu auch Filmer, RdJB 2015, 116 (118).
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oder nur eingeschrankt mit Schulen in freier Trager-
schaft.

So sehen sich Privatschulen mitunter von der staatlichen
Schulverwaltung geradezu Ubervorteilt, wenn aufgrund
dieses Wissensvorsprungs qualifizierte Kandidaten flr
den offentlichen Schulsektor (ab)geworben werden. Im
Rahmen der Staatsaufsicht Uber Schulen in freier Tra-
gerschaft gelangt die Landesschulverwaltung an alle In-
formationen Uber Kandidaten flr das Lehramt an Privat-
schulen, kann gegebenenfalls in Gesprachen gerade bei
Mangelfachern Angebote flir die Tatigkeit an einer staat-
lichen Schule machen und so geeignete Bewerber gleich-
sam abfischen. All das ist keine theoretische Erwagung,
sondern es handelt sich um Alltagserfahrungen in einer
Wettbewerbssituation, in der Schulen in freier Trager-
schaft kaum Mdglichkeiten eigenen Reagierens inneha-
ben. Eingeklemmt zwischen ihrer Abhangigkeit von
staatlichen Zuschissen und den haufig durchaus rigide
verstandenen Begrenzungen aus dem Sonderungsverbot
(Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbsatz 2 GG) ist die Finanzdecke
freier Schulen nicht so beschaffen, dass Bewerber flur
freie Schulen mit finanziellen Anreizen gewonnen werden
konnten.8

Im systematischen Zusammenhang zur einer sich be-
reits heute deutlich abzeichnenden und sich vermutlich
verscharfenden Mangelsituation steht auch die Verant-
wortlichkeit des Staates fur die Lehrerausbildung. Sie

8 Vgl. Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier
Tragerschaft?, 2006, S. 40; Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven
flir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 50, 70f.
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liegt — mit Ausnahme der kaum ins Gewicht fallenden
Ausbildung von Waldorflehrern - allein in seiner Hand.
Damit besitzt der Staat de facto ein Ausbildungsmonopol
fir Lehrkrafte.® Da aber unter dem Druck der gerade fir
die Lander verscharft wirkenden Schuldenbremse!® die
Ausgaben fur universitéare Ausbildungskapazitaten kei-
neswegs gestiegen sind, ist die Zahl der Lehramtsstudi-
enplatze nicht so gewachsen, wie es dem Bedarf ent-
sprechen wiirde. Zudem wurde bei der Bedarfsplanung
der Lander mitunter gerade der Bedarf der Privatschulen
vernachlassigt, obwohl diese zweite Saule des Schulsys-
tems inzwischen rund 10 % des Schulangebots abdeckt
und alle Anzeichen auf eine nachfragegetriebene Auswei-
tung hindeuten.!! Es ist dem Staat - jedenfalls wenn
man die letzten Jahre betrachtet - nicht Uberzeugend

° Siehe dazu Filmer, RdJB 2015, 116 (118), der sich in seinen Auf-
satz generell der Frage nach Akteuren, Spannungsfeldern und Ent-
wicklungen in der Lehrerausbildung in Deutschland widmet.

10 Wobei den Landern ab 2020 die Kreditfinanzierung von Ausgaben
untersagt ist: Art. 109 Abs. 3 Satz 1 und Satz 5 GG.

11 pieroth/Barczak, R&B 2012, 3 (3); Ogorek, DOV 2010, 341 (342);
Eisinger/Randoll/Warndorf, in: Handbuch Bildungsfinanzierung,
2010, S. 249; Bundesamt, Datenreport 2008, Kap. 3: Bildung, S.
56, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Da-
tenreport/Downloads/Datenreport2008.pdf? blob=publication-
File; Statistisches Bundesamt, Fachserie 11, Reihe 1.1, Thema
Schulen, Schuljahr 2009/2010, S. 15, abrufbar unter
https://www.destatis.de/GPStatistik/serviets/MCRFileNodeServ-
let/DEHeft derivate 00006821/2110110107004.pdf;jsessio-
nid=B8DAAA04A3560A2F744381A946E65AC8; WeiB3, Allgemeinbil-
dende Privatschulen in Deutschland, 2010, S. 7; Kraul, in: Private
Schulen in Deutschland, 2012, S. 166f.
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gelungen, die hohen Erwartungen an eine quantitative
Steuerung der Lehrkrafteausbildung?? zu erfillen.

Viele freie Schulen kénnen zwar zur Zeit ihren Unterricht
noch in gewohntem MaB und in gewohnter Qualitat an-
bieten, indem sie die blrgerschaftlichen oder institutio-
nellen (z.B. kirchlichen) Reserven ausschoépfen, es ist
aber deutlich absehbar, dass sich bei einer Verscharfung
der Konkurrenzlage die Frage stellen wird, ob die verfas-
sungsrechtlich garantierte Privatschulfreiheit verletzt ist,
wenn staatliche Stellen der sich abzeichnenden Mangel-
erscheinung tatenlos zusehen oder sogar diese Mangel-
lage zu Lasten der Schulen in freier Tragerschaft ver-
scharfen.

Das fuhrt zu der Frage, welchen Rechtsbindungen die
Lander hier im Hinblick auf die als Grundrecht garan-
tierte Privatschulfreiheit unterliegen. Es geht darum, ob
sich aus der Privatschulfreiheit ein Anspruch auf die Be-
reitstellung von Lehrkraften, auf aktive FordermaBnah-
men oder ein Infrastrukturauftrag ergibt.

12 Dazu und zu den rechtlichen und praktischen Grenzen dieser ge-
genuber dem Staat bestehenden Erwartungen Filmer, RdIB 2015,
116 (119).
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2. Verfassungsrechtlicher Malsstab

Der verfassungsrechtliche MaBstab zur Antwort auf die
gestellte Rechtsfrage findet sich in Art. 7 Abs. 4 GG, dem
Grundrecht der Privatschulfreiheit. Art. 7 Abs. 4 GG ist
in mehrfacher Hinsicht ein besonderes Grundrecht.!3
Zum einen ist das Schulsystem eine Aufgabe, die den
Landern kompetentiell zugewiesen ist und deshalb unter
der Markierung ,, Schulaufsicht“14 und thematisch als Teil
der Schulorganisation im Grundrechtskatalog an sich
prima vista nicht richtig platziert scheint. Zum anderen
handelt es sich um eines der Grundrechte, welches es
nicht bei einer abwehrrechtlichen Dimension bewenden
lasst. Gerade die Uber die abwehrrechtliche Grund-
rechtsdimension hinausgehende Leistungsdimension ist
Quelle fur unterschiedliche Positionen, ob und inwieweit
eine staatliche Schutz- oder Férderpflicht besteht (3.).
Angesichts der sich in dieser Form und Scharfe neu ab-
zeichnenden Konkurrenzlage bei der Gewinnung von
Lehrkraften kdénnte zudem die Privatschulfreiheit im
Licht der gleichheitsrechtlichen Direktive aus Art. 3 Abs.
1 GG neu zu vermessen sein (4.). SchlieBlich stellt sich
auch die Frage nach einer Neuinterpretation des abwehr-
rechtlichen Gehalts des Grundrechts (5.).

13 In die gleiche Richtung Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven flir
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 55.

14 Die Formulierung der Aufsicht Uber das gesamte Schulwesen in
Art. 7 Abs. 1 GG entnahm bereits die Weimarer Reichsverfassung
(Art. 144 Satz 1) aus dem preuBischen Schulrecht, mitsamt der dor-
tigen Auslegung, Arletta-Marie Koésling, Die private Schule gemaBi
Art. 7 Abs. 4, 5 GG, 2005, S. 66.
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Hintergrund der Existenz des Art. 7 Abs. 4 GG ist es,
dass die Schopfer des Grundgesetzes nicht zuletzt aus
der Weimarer Tradition heraus eine klare Vorstellung
hatten, dass nicht nur staatliche Schulen eine wichtige
Voraussetzung flur eine chancengerechte, plurale und
freie Gesellschaft sind, sondern auch gesellschaftliche
Kréfte aus religidésen oder weltanschaulichen Uberzeu-
gungen heraus oder mit besonderen padagogischen
Konzepten wichtige Beitrage fur Erziehung und Bildung
leisten kénnen und sollen.

Der antitotalitédre Ansatz des Grundgesetzes!> wahrt mit-
unter bei allem Vertrauen in die Institutionen des demo-
kratischen Rechtsstaates auch eine gewisse kritische
Distanz zu einem unbeschrankten Staatsvertrauen, wes-
wegen intermedidre Krafte wie Ehe und Familie, die Ko-
alitionen des Wirtschaftslebens und des Vereinslebens
und die Kirchen mit einer besonderen verfassungsrecht-
lichen Garantie ausgestattet werden. Genau das ge-
schieht durch Art. 7 Abs. 4 GG auch fir die Privatschulen,
denen ein eigenes Grundrecht verbrieft wird.1® Es han-
delt sich um die erkennbare Absage an eine staatliche
kompetentielle Alleinvertretung fiir schulische Bildung
und Erziehung:

15 Das Grundgesetz kann weithin geradezu als Gegenentwurf zu
dem Totalitarismus des nationalsozialistischen Regimes gedeutet
werden und ist von seinem Aufbau bis in viele Details hin darauf
ausgerichtet, aus den geschichtlichen Erfahrungen zu lernen und
eine Wiederholung solchen Unrechts ein fir alle Mal auszuschlie-
Ben." BVerfGE 124, 300 (328) - Wunsiedel.

16 vgl. BVerfGE 34, 165 (197); Schwabenbauer, DOV 2011, 672
(680); Badura, in: Maunz/Dlrig, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 108;
WeiB, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2010, S. 11.
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+Anerkannt ist, dass Art. 7 GG Freiheitsrechte, Ein-
richtungsgarantien, Grundrechtsnormen und Aus-
legungsregeln fur den Bereich des Schulrechts ent-
halt und daB er Uber die Rechtslage der Weimarer
Zeit hinausgeht, indem er die Institution der Pri-
vatschule ausdricklich garantiert (...)".1”

Das gilt auch und gerade dann, wenn die o6ffentliche
Wahrnehmung im Rahmen bildungspolitischer Debatten
nahezu ausschlieBlich auf den o6ffentlichen Schulsektor
schaut. Die Verfassung entscheidet sich — auch wenn die
Gesamtverantwortung staatlich ressortiert!® - fir eine
duale offentliche und private Schulstruktur. Das Grund-
gesetz will demnach ein Schulangebot sowohl in staatli-
cher wie in privater Hand. Der staatliche Bildungs- und
Erziehungsauftrag!® ist mediatisiert durch ein duales
Tragersystem offentlicher und privater Provenienz. Der
Staat muss insofern offen sein flr die Vielfalt der Formen
und Inhalte, in denen sich Schule darstellen kann.2° Ei-
nem staatlichen Schulmonopol wird eine Absage er-
teilt.2!

17 BVerfGE 75, 40 (61).

18 Arletta-Marie Kosling, Die private Schule gemaB Art. 7 Abs. 4, 5
GG, 2005, S. 69f.

19 Bernd Janson, Die Pflicht des Staates zur Bereitstellung von Aus-
bildungsstatten und ihre Grenzen, 1980, S. 63.

20 BVerfGE 27, 195 (201).
2L BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 34, 165 (197); BVerfGE 75, 40
(62); BVerfGE 90, 107 (114); Kimper, DOV 2015, 864 (866); Rob-

bers, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 166;
auch schon Thoma, JZ 1951, 777 (777); Vgl. fir Ausfliihrungen zu

10
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Beide Sdulen des Schulangebots stehen unter der Auf-
sicht des Staates, wie es Art. 7 Abs. 1 GG festlegt.?? Auf-
sicht heiBt auch und maBgeblich Verantwortung, wobei
die Lander bei der Ausgestaltung des Schulwesens und
ihrer Aufsicht, also in Wahrnehmung ihrer Verantwor-
tung, die grundrechtliche Privatschulfreiheit als Wertent-
scheidung zu einem Malstab ihres Handelns machen
mussen. Die Staatsaufsicht Uber die freien Schulen dient
einerseits der Gewahrleistung eines bestimmten Leis-
tungsniveaus und dem sozialpolitischen Ziel, soziale
Sonderung zu verhindern, aber eben auch der institutio-
nellen Gewahrleistung der Lebens- und Entwicklungsfa-
higkeit der Schulen in privater Tragerschaft. Die Schul-
aufsicht umfasst demnach nicht nur Lenkung und Kon-
trolle, sondern ebenso Respekt, Férderung und eine Inf-
rastrukturverantwortung zugunsten des Grundrechts der
Privatschulfreiheit dort, wo bestimmte 6ffentliche Glter
oder Ausbildungsleistungen sich in staatlicher Hand be-
finden.

einem Grundrecht der schulischen Wabhlfreiheit aus Art. 6 Abs. 2 GG
Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Trager-
schaft?, 2006, S. 59, 69 und Robbers, in: Mangoldt/Klein/Starck
Kommentar GG, Art. 7, Rn. 171.

22 Badura, in: Maunz/Dirig, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 49. Aller-
dings ergeben sich hinsichtlich des Umfangs der staatlichen Auf-
sichtsrechte gewisse Abweichungen zwischen Privatschulen und 6f-
fentlichen Schulen, Rn. 11 und 46.

11
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3. Die leistungsrechtliche Dimension des Art. 7 Abs.
4 Satz 1 GG

a) Individuelle und institutionelle Gewahrleistungsgehalte

Aus der grundrechtlichen Garantie von Art. 7 Abs. 4 GG
wird in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sowie des Bundesverwaltungsgerichts?3 und auch
durch die Lander ein individueller und institutioneller
Schutz des privaten Schulsektors abgeleitet.

»~Mit der Grindungsfreiheit und dem Recht, private
Schulen nach den Erziehungszielen und dem da-
rauf ausgerichteten Unterrichtsprogramm des je-
weiligen Schultragers zu betreiben, garantiert Art.
7 Abs. 4 Satz 1 GG zugleich die Privatschule als
Institution(...). Diese Gewahrleistung sichert der
Institution Privatschule verfassungskraftig ihren
Bestand und eine ihrer Eigenart entsprechende
Verwirklichung."?4

Der institutionelle Schutz betrifft die grundlegenden
Existenzbedingungen freier Schulen. Das umfasst dem
Grunde nach auch eine Infrastrukturgewahrleistung im
Hinblick auf eine ausreichende Versorgung mit qualifi-

23 Eine ausfihrliche Darstellung der Rechtsprechungsentwicklung
findet sich bei Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in
freier Tragerschaft?, 2006, S. 51ff.

24 BVerfGE 112, 74 (83).

12
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zierten Lehrkraften, gerade solange der Staat das Aus-
bildungsmonopol fur Lehrkrafte und die Aufsicht Gber die
Anstellung und den Einsatz dieser Lehrkrafte wahr-
nimmt. Ware die Lehrerausbildung auch in privater Form
maoglich, kénnte man durchaus ein Stlck der Freiheits-
betatigung von Privatschulen in diesem akademisch vor-
gelagerten Bereich annehmen und als eigene Leistung
gleichsam erwarten. Wenn aber der Staat ein Ausbil-
dungsmonopol flur Lehrer beansprucht, dann steht er
auch grundsatzlich in einer Garantenstellung flir eine
ausreichende und qualifizierte Zahl von Absolventen.

Zwar gilt in der deutschen Verfassungsrechtsentwicklung
der institutionelle Gewahrleistungsgehalt eines Grund-
rechts regelmaBig als schwach ausgestaltet. Aus der in-
stitutionellen Gewahrleistung wird regelmaBig entnom-
men, dass nur, aber immerhin gesagt ist, dass Schulen
in freier Tragerschaft im Prinzip lebensfahig sein muis-
sen.?> Gerade im Fall der Privatschulen ist das Bundes-
verfassungsgericht tradierten Auffassungen eines nur
schwach bemessenen institutionellen Schutzes entge-
gengetreten. Denn wenn eine Infrastruktur flar die
grundrechtliche Freiheitsverwirklichung unabdingbar ist,

25 In Abkehr von der Rechtsprechung des BVerwG, welches 1966
zunachst noch einen verfassungsunmittelbaren Anspruch des ein-
zelnen Schultragers auf Gewahrung staatlicher Finanzhilfe ange-
nommen hatte, BVerwG, Urt. v. 11.3.1966, VII C 194.64; kritisch
Wegricht, RdJB 2015, 233 (238); Vogel, in: Keine Zukunftsperspek-
tiven fir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 41; ders., R&B
2015, 15 (15ff.); Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (355); Hufen
nimmt eine andere Interpretation der Rechtsprechung des BVerfG
vor: Er geht davon aus, dass weiterhin eine individuelle Garantie
aus Art. 7 Abs. 4 GG abzuleiten ist, in: Keine Zukunftsperspektiven
flir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 64.

13
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dann steigert sich die Verantwortung des Staates flir den
von ihm gewahlten Regelungskontext und seine gesetz-
liche Ausgestaltung der Umstande zur Verwirklichung ei-
ner Freiheit.

,Kennzeichnend flr die Privatschule ist, dass in ihr
ein eigenverantwortlich gepragter und gestalteter
Unterricht erteilt wird, insbesondere im Hinblick
auf die Erziehungsziele, die weltanschauliche Ba-
sis, die Lehrmethode und die Lehrinhalte."26

Wenn man diese pragnante und zutreffende Aussage
zum Nennwert nimmt, so kann man bereits im staatli-
chen Ausbildungsmonopol flr die Ausbildung der Lehr-
krafte ein Problem sehen, denn wie sollen in privater
Freiheit Lehrmethoden und Lehrinhalte padagogisch so
vermittelt werden, wenn erst nach erfolgter Lehreraus-
bildung und nach abgelegtem staatlichen Examen eine
Einwirkung im Organisationsbereich einer Schule in
freier Tragerschaft vorgenommen werden kann? Nimmt
man die Aussage des Bundesverfassungsgerichts ernst,
so spricht viel daflir, dass entweder die Ausbildung von
Lehrerinnen und Lehrern flr die Privatinitiative in einer
sinnvollen Art ebenfalls dual gedéffnet werden muss oder
aber sichergestellt wird, dass im padagogischen Studium
eine entsprechende Reprasentanz wichtiger privater
Schultrager gewahrleistet ist.

26 BVerfGE 75, 40 (62); vgl. auch BVerfGE 112, 74 (83).

14
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b) Staatliche Schutz- und Forderpflicht

Im Fall von Art. 7 Abs. 4 GG handelt es sich demnach
nicht einfach nur um eine institutionelle Gewahrleistung
als Schutz vor solchen staatlichen Eingriffen, die es er-
sichtlich und unmittelbar unmdéglich machen wirden, Pri-
vatschulen zu betreiben, sondern zugleich um den Ver-
fassungsauftrag zur aktiven Gestaltung und Fdrderung
eines dualen Schulsystems. So wird aus der institutio-
nellen Garantie eine Férderpflicht abgeleitet, die darin
besteht, dass der Staat nicht lediglich Ersatzschulen?’
bei Bestehen der verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen zulassen muss, sondern er ihnen zur Sicherung des
Instituts Privatschule auch finanzielle und weitere Unter-
stitzung zukommen lassen muss. Allerdings I6st die ver-
fassungsrechtliche Férderpflicht erst dann eine vom Lan-
desgesetzgeber wahrzunehmende?® staatliche Hand-
lungspflicht aus, wenn andernfalls der Bestand des Er-
satzschulwesens insgesamt evident gefédhrdet ware,?°
zudem bleiben die konkreten MaBstabe der Férderpflicht
haufig allgemein.3°

27 Zum Begriff der Ersatzschule siehe BVerfGE 27, 195 (201f.);
WeiB3, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2010, S. 12;
Avenarius, Die Herausforderung des offentlichen Schulwesens durch
private Schulen, 2012, S. 21ff.; Niehues/Rux, Schul- und Prifungs-
recht, Band 1, 2006, S. 252ff.

28 Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tra-
gerschaft?, 2006, S. 79.

2% BVerfGE 75, 40 (90, 107); BVerfGE 112, 74 (84).
30 Heinig/Vogel, LKV 2012, 337 (339ff., 342); Kimper, DOV 2015,
864 (864); Boysen spricht davon, dass der Gesetzgeber einen ,ge-

eigneten Rechts- und Wirkungsrahmen" bereitzustellen habe, in:
von Mlinch/Kunig, Kommentar GG, Band 1, Art. 7, Rn. 88.
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Aufgrund der Tatsache, dass Privatschulen in den sel-
tensten Fallen - und gerade wegen des verfassungs-
rechtlichen Sonderungsverbots - fahig sind, sich selbst
zu finanzieren,3! wird heute einhellig eine aus der staat-
lichen Foérderpflicht folgende Handlungspflicht des Staa-
tes angenommen, die in allen Bundeslandern durch die
Gewahrung finanzieller Mittel erflllt wird. Insofern be-
steht neben den abwehrrechtlichen Gehalten des Art. 7
Abs. 4 GG ein gleichrangiger leistungsrechtlicher Grund-
rechtsgehalt.32 Mit den Worten des Bundesverfassungs-
gerichts ist dies erforderlich, damit Art. 7 Abs. 4 GG nicht
zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf Grindung
existenzunfahiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen
institutionellen Garantie verkiimmert.33

Das Bundesverfassungsgericht hat ausdricklich eine
staatliche Schutzpflicht private Ersatzschulen betreffend
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG entnommen und dabei den Frei-
heitsgehalt und die Privatinitiative, die mit dem pluralen
Schulangebot besonders geférdert werden soll, hervor-
gehoben.

31 Niehues/Rux, Schul- und Prifungsrecht, Band 1, 2006, S. 298;
Eisinger/Randoll/Warndorf, in: Handbuch Bildungsfinanzierung,
2010, S. 253; Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven flir Schulen in
freier Tragerschaft?, 2006, S. 49.

32 S0 Wegricht, RdJB 2015, 233 (238) unter Verweis auf BVerfGE
75, 40 (61ff.).

33 BVerfGE 75, 40 (65).
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»,Die staatliche Schutzpflicht privater Ersatzschulen
findet ihre Rechtfertigung jedenfalls nicht vorran-
gig in einer Art Aufwendungsersatz fiur die Wahr-
nehmung staatlicher (hoheitlicher) Aufgaben durch
Private, sondern in der Fdrderung eigenverant-
wortlicher Miterflllung der durch Art. 7 Abs. 4 Satz
1 GG gerade auch der Privatinitiative Uberlassenen
allgemeinen (6ffentlichen) Bildungsaufgaben."34

Damit ist einerseits gesagt, dass eine 100-prozentige Fi-
nanzierung von Privatschulen und eine véllige Gleichstel-
lung mit dem staatlichen Schulsektor schwerlich der Idee
der Pluralitédt und der Férderung von Privatinitiative ent-
sprechen kann, selbst wenn man berlcksichtigt, dass
freie Schulen den Staat auch durch eigene finanzielle
Leistungen der privaten Schultrager von der Wahrneh-
mung ansonsten einer allein beim Staat ressortierenden
Aufgabe entlasten. Aber andererseits geht es nicht allein
um Foérderung durch den Trager der Schulaufsicht, der
wie ein neutraler Schiedsrichter agiert. Es geht auch da-
rum zu erkennen, dass der Staat - ungeachtet des Um-
standes, dass er auf Landesebene als unmittelbare
Staatsverwaltung und kommunale Selbstverwaltung in
verschiedenen Rechtspersénlichkeiten auftritt — struktu-
rell januskopfig ist, weil er Aufsicht Gber die Privatschu-
len ausubt und zugleich selbst Schultrager ist, der eigene
padagogische Vorstellungen und Ziele verfolgt sowie ei-
genes Ressourcenmanagement betreibt und dabei not-
wendig in Konkurrenz zu einem grundrechtlich geschutz-
ten Freiheitsraum tritt, den er beaufsichtigen soll.

34 BVerfGE 75, 40 (66).
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»~Der Staat muss den schulischen Pluralismus auch
gegen sich selbst in der Weise garantieren, dass er
auf eigenen Akten beruhende Beeintrachtigungen
dieses Pluralismus durch staatliche Forderung in
ihrer Wirkung neutralisiert."3>

c) Kompensationspflicht

Daraus folgert das Gericht, das bei einer fortlaufenden
Verscharfung der Gleichwertigkeitsanforderungen (etwa
durch Hebung des Standards schulischer Einrichtungen
oder durch die stete Verbesserung der Lehrerbesol-
dung), denen sich die privaten Ersatzschulen anpassen
mussen, zu keiner Benachteiligung fihren dirfen und
gegebenenfalls zu kompensieren sind.3® Mit anderen
Worten: die Kompetenz der Lander zu eigener Schulpo-
litik und zu eigenen Personal- und Organisationsent-
scheidungen ist das eine und die grundrechtsschonende
Aufsicht Gber private Schulen ist das andere. Beide Kom-
petenzen sind verfassungsrechtlich unterschiedlich ge-
pragt. Bei der Aufsicht Uber freie Schulen ist der Staat
zur Grundrechtsbeachtung und Freiheitsschonung ver-
pflichtet, er muss die Balance wahren und eine prakti-
sche Konkordanz (Konrad Hesse) gegebenenfalls eben
mit Ausgleichs- oder FérdermaBnahmen suchen. Inso-
fern ist eine staatliche Infrastrukturverantwortung fir

35 BVerfGE 75, 40 (66).

36 BVerfGE 75, 40 (66).
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die Mdglichkeit freier Schulen, geeignetes, qualifiziertes
Lehrpersonal zu finden, aus Art. 7 Abs. 4 GG abzuleiten.
Die Kompensationspflicht markiert die Infrastrukturver-
antwortung zur Erhaltung der privaten Initiative auf dem
insgesamt unter staatlicher Aufsicht stehenden staatli-
chen und privaten Schulsektor.

Das bedeutet, dass nicht nur die finanzielle Ausstattung
der Privatschulen ein Teil der staatlichen Schutzpflicht
ist, sondern mehr noch die personellen und fachlichen
Rahmenbedingungen, die erforderlich sind, damit die
Privatinitiative sich genau dort verwirklichen kann, wo es
in einer Schule nun einmal darauf ankommt, namlich in
einem qualifizierten Unterricht durch motivierte und
kompetente Lehrkrafte.

d) Kompensationspflicht bei asymmetrischem Wettbewerb um Lehr-
krafte

Im Wettbewerb um geeignete, qualifizierte Lehrkrafte
zwischen Schulen in staatlicher und privater Trager-
schaft herrscht eine Asymmetrie, die im Wesentlichen
auf zwei strukturelle Griinde zurlickzufihren ist. Zum ei-
nen ist der Staat als solcher (also ungeachtet seiner Bin-
nengliederung) in einer konflikttrachtigen Doppelrolle,
weil er als Trager staatlicher Schulen flir eine der Saulen
der dualen Schulversorgung steht, aber zugleich Auf-
sichtsinstanz und politischer Richtungsgeber ist, und
zwar flr das gesamte o6ffentliche Schulwesen, also so-
wohl fir Schulen in staatlicher wie privater Tragerschaft.
Zum anderen beherrscht der Staat in der Kompetenz der
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Lander die Lehramtsausbildung, die als Universitatsstu-
dium, mit dem Vorbereitungsdienst (Referendariat) und
mit den Abschllissen des 1. und 2. Staatsexamens prak-
tisch staatlich monopolisiert ist. Beide Ursachen wirken
zusammen, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass Art. 7
Abs. 4 Satz 2, 1. Halbsatz GG mit dem Nachweis gleich-
wertiger Qualifikation die Privatschulen an Standards vor
allem hinsichtlich der wissenschaftlichen Ausbildung bin-
det, die vom Staat festgelegt und auch durch Mittelzu-
weisungen und Organisationsentscheidungen gepragt
werden. Erst nach Abschluss des 2. Staatsexamens kon-
nen Lehrkrafte sich sowohl an staatlichen als auch an
privaten Schulen bewerben, wobei die privaten Schulen
keine Dienstherreneigenschaft besitzen, verbeamtete
Lehrer ihnen also lediglich zugewiesen werden kénnen.

Verscharft wird die Asymmetrie dann, wenn in der Kon-
kurrenz auf dem Arbeitsmarkt die Lander gezielt Verbe-
amtung und Besoldungsanreize einsetzen, um gegen-
Uber Schulen in freier Tragerschaft Vorteile zu erlangen.
Gerade unter jungen Lehramtskandidaten erlebt das Be-
amtenverhaltnis eine Renaissance, Grinde der sozialen
Sicherheit, des gesellschaftlichen Ansehens und vor al-
lem die Vereinbarkeit von Beruf und Familie mdgen hier
eine Rolle spielen. Inzwischen winken die staatlichen
Dienstherren im Wettbewerb um Lehrkrafte offen mit der
Verbeamtung, flihren sie in Landern ein, die vor einiger
Zeit politisch eine ganz andere Richtung eingeschlagen
hatten.

Dass dies keine Spekulation ist, sondern handfeste Wirk-
lichkeit belegt ein Kabinettsentscheid des Freistaates
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Sachsen im Marz 2018, Uber den der mitteldeutsche
Rundfunk (MDR) wie folgt berichtet:

,Ab 1.1.2019 kénnen alle Lehrer bis 42 Jahre und
Referendare als Berufseinsteiger verbeamtet wer-
den. Momentan sind von den 33.000 Lehrern in
Sachsen 6.000 Lehrer unter 42 Jahren alt. Flr sie
gelte der Stichtag. "Es gibt keine Ubergangsfris-
ten", erklarte Kultusminister Christian Piwarz. Das
Verbeamtungsalter werde ab 2019 flr den gesam-
ten o6ffentlichen Dienst in Sachsen auf 42 Jahre
herabgesenkt. Bislang galt flir andere Berufsgrup-
pen bei Polizei, Verwaltung und an Hochschulen die
Altersgrenze fir Verbeamtung von 47 Jahren. (...)

Lehrer sollen héhergruppiert werden in die Entgelt-
stufe E 13. Das qilt auch fur Grundschullehrer, die
nach den Worten von Wissenschaftsministerin
Eva-Maria Stange "in den letzten Jahren ein biss-
chen Ubersehen" worden sind.
Es soll 20 Prozent Befdrderungsstellen flr nicht
verbeamtete grundstandig ausgebildete Lehrkrafte
an den weiterfihrenden Schulen geben. Das heil3t,
Lehrer kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen
in die Entgeltstufe E 14 aufsteigen. (...)

Klnftig soll es Leistungspramien fur Lehrer geben.
Dafir steht ein Budget von neun Millionen Euro pro
Jahr bereit. Uber die Pramie entscheiden der
Schulleiter und die Personalkonferenz. (...)
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Referendare werden auch verbeamtet. Sie sollen
eine Einstiegsgarantie bekommen, wenn sie an
Grund- und Férderschulen oder Oberschulen arbei-
ten. Diese Garantie gibt es nicht fur die Schulart
Gymnasium.“3’

Sachsen-Anhalt - ein anderes Beispiel - hat in einer Pres-
semitteilung vom 26. April 2018 ebenfalls ein ganzes
Bldndel von MaBnahmen angekindigt, die die Attraktivi-
tat der Auslibung des Lehrerberufs an 6ffentlichen Schu-
len steigern, etwa durch die Zahlung finanzieller Zula-
gen, zur Auflockerung von Facherkombinationen, Er-
leichterung der Verbeamtung und der Einstellung von
Seiteneinsteigern, wobei alle Méglichkeiten der Offnung
und Flexibilisierung ausgeschopft werden sollen.38 Die
Kandidaten sollen im Voraus bis zu zwei Erfahrungsstu-
fen zusatzlich bekommen, wodurch Berufsanfanger an
einer Férderschule mit einem Gehalt von 3.600 € einstei-
gen koénnen, das zusatzliche 600 € ausmachen kdnne.
Alle sollen - so wird angekiindigt — moéglichst verbeamtet
werden.3°

Gerade der durch solche Beispiele sehr plastisch belegte,
sich aktuell erheblich verscharfende asymmetrische

37 MDR+ vom 9.3.2018, das gesamte Regierungsprogramm siehe
unter https://www.bildung.sachsen.de/blog/in-
dex.php/2018/03/09/handlungsprogramm/.

38 Bildungsministerium Sachsen-Anhalt - Pressemitteilung Nummer
018/2018 (27.4.2018).

3% Jan Schumann, Lockpramie fir Lehrer, MZ vom 27.4.2018.
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Wettbewerb um Lehrkrafte macht ein verfassungsdog-
matisch gleichsam scharferes Hinsehen ndétig, und zwar
im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Férder- und
Kompensationsgebot aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Wenn
die Verfassung eine o6ffentliche Aufgabe Privaten so er-
sichtlich zur eigenen Verantwortung mit in die Hand gibt
wie dies die Privatschulfreiheit tut, so folgt daraus mehr
als ein Minimum an institutioneller Erhaltung und zwar
die Anerkennung einer kooperativen Partnerschaft, die
einerseits den Staat von eigenen Aufgaben wirkungsvoll
entlastet und andererseits gesellschaftliche Selbstgestal-
tungskrafte flr die Erflullung einer so zentralen o6ffentli-
chen Aufgabe wie schulische Bildung und Erziehung an-
erkennt und zur Entfaltung bringen will.

Bei der Grindung und dem Betrieb einer Privatschule
geht es sowohl um individuelle Freiheitsverwirklichung
als auch um allgemeinen Nutzen und den Dienst einer
offentlichen Aufgabenerfillung, also um eine gemein-
wohldienliche Freiheitsentfaltung.

»Die Privatschule wird damit als eine flr das Ge-
meinwesen notwendige Einrichtung anerkannt und
als solche mit ihren typusbestimmenden Merkma-
len unter den Schutz des Staates gestellt."4?

Nach der staatlichen Kompetenzordnung werden die all-
gemeinen oOffentlichen Bildungsaufgaben Privaten zur
gleichberechtigten Miterflillung Uberlassen. Aus Sicht der

40 BVerfGE 112, 74 (83).
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aus Art. 7 Abs. 4 GG berechtigten Grundrechtstrager in-
des haben die freien Trager einen Anspruch auf selbst-
bestimmte, eigenverantwortliche Beteiligung an dieser
offentlichen Aufgabe. Die Auslbung der Privatschulfrei-
heit bedeutet Grundrechtswahrnehmung in einem
staatsnahen Bereich der offentlichen Daseinsvorsorge.
Darin liegt dann gerade auch die Erflllung eines Gemein-
schaftsinteresses.*!

Schenkt man diesem Aspekt hinreichend Beachtung und
nimmt die MaBgabe des Bundesverfassungsgerichts
ernst, dass die Privatschulfreiheit den Privatschulen auch
eine ihrer Eigenart entsprechende Verwirklichung si-
chert,*? dann muss das staatliche Férdergebot in Zeiten
eines womdglich schon bald extrem werdenden
Lehrermangels auf die Bereitstellung von qualifizierten
Lehrkraften ausgerichtet sein. Zwar mag grundsatzlich
davon ausgegangen werden, dass zum Schutze der Ge-
staltungsfreiheit*3 von Schulen in freier Tragerschaft die

41 Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (674); Hufen, in: Keine Zu-
kunftsperspektiven flir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S.
57f.; Badura, in: Maunz/Dilrig, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 98;
Theuersbacher, RdIB 1994, 497 (498); Eisinger/Randoll/Warndorf,
in: Handbuch Bildungsfinanzierung, 2010, S. 253; ahnlich auch Vo-
gel, in: Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Trager-
schaft?, 2006, S. 20 und Kiimper, DOV 2015, 864 (866) unter Ver-
weis auf die friihere Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts in BVerwGE 23, 347 (350); BVerwGE 27, 360 (365); Nie-
hues/Rux, Schul- und Prifungsrecht, Band 1, 2006, S. 298.

42 BVerfGE 75, 40 (62).

43 Dazu Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 106
m.w.N.
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Art der staatlichen Férderung regelmaBig finanzieller Na-
tur ist.#* Von diesem Grundsatz ist aber jedenfalls dann
eine Ausnahme zu machen, wenn die Grundrechtsver-
wirklichung und weitergehend die Wahrnehmung der
selbstbestimmten Gestaltung der Schulangelegenheiten
nur durch eine Foérderung in anderer als finanzieller
Weise erfolgen kann.4> Der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers ist in einem solchen Fall eingeschrankt und
der Férdermodus kann nicht nach Belieben der gesetz-
gebenden Koérperschaften bestimmt werden. Insofern
kann es zur Wahrung des grundrechtlichen Gewahrleis-
tungsgehalts aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG einer passge-
nauen Foérderung bedirfen®, wobei ,Passgenauigkeit"
nicht nur etwas mit der Wirksamkeit einer Unterstlt-
zungsleistung, sondern auch mit gréBtmadglicher Wah-
rung des grundrechtlich eréffneten Freiheitsraums zu tun
hat.

e) Grundrechtskonforme und freiheitsforderliche Kompensation

44 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 110. Hei-
nig/Vogel arbeiten heraus, dass eine Geldleistung regelmaBig die
freiheitsextensivere und weniger paternalistische Forderungsform
ist, weil sie die Selbstbestimmung des Grundrechtstragers effekti-
viert, LKV 2012, 337 (338); Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven
flr Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 58.

4 Im Schrifttum herrscht weitgehend Einigkeit dariber, dass die
staatliche Férderung nicht zwingend finanzieller Natur sein muss.
Siehe Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (674); Jach, DOV 2002, 969
(973); Vogel, Zukunftsperspektiven der Freien Schule, 1996, S.
114,

46 Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (675).
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Schlagt die Art und der Modus der staatlichen Férderung
von einer finanziellen Férderung um in die gegenleis-
tungsfreie Gewahrung von Sach- oder Personalleistun-
gen, so ist die Autonomie der Férderungsempfanger zu
beachten. Privatschulen zeichnen sich u.a. gerade
dadurch aus, dass sie alternative padagogische Konzepte
verfolgen oder besondere religidse oder weltanschauli-
che Inhalte vermitteln. Daraus folgt, dass die Wahlfrei-
heit hinsichtlich der verwendeten Unterrichtsmaterialien,
der Lehrmethoden und der lehrenden Padagogen ge-
wahrt werden muss,*’ damit die verfassungsrechtliche
staatliche Foérderung ihren Zweck nicht konterkariert.
Eine gegenleistungsfreie Gewahrung von Personalleis-
tungen kann gerade im Hinblick auf Lehrpersonal nur
dann dem staatlichen Férderungsgebot gerecht werden,
wenn der Staat das Bestehen eines Lehrermarktes si-
cherstellt und er die privaten Schulen als gleichberech-
tigter Marktteilnehmer gerade auch im Wettbewerb um
die qualifiziertesten Lehrkrafte neben die o6ffentlichen
Schulen treten lasst.

Das staatliche Fordergebot konkretisiert sich dahinge-
hend, dass nicht einzelne Lehrer an einzelnen Privat-
schulen ,abgestellt* werden,*® sondern dahingehend,

47 Kimper, DOV 2015, 864 (865); Avenarius, Die Herausforderung
des offentlichen Schulwesens durch private Schulen, 2012, S. 93
m.w.N.

48 Denkbar wére allenfalls die Beurlaubung eines verbeamteten Leh-
rers (ohne Fortzahlung der Bezlige) oder die Zuweisung (unter Fort-
zahlung der Bezlige) desselben zum Lehren an eine Privatschule un-
ter ausdricklicher Zustimmung des Privatschultragers, siehe Vogel,
in: Zukunftsperspektiven der Freien Schule, 1996, S. 114; in die
gleiche Richtung Leibholz/Rinck, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 280
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dass funktionsgerechte und faire Rahmenbedingungen
fur einen Lehrermarkt geschaffen werden. Dann kénnen
die Privatschulen ihr Selbstbestimmungsrecht und ihre
Autonomie wahren, indem sie die ihrer Qualifikation
nach am besten dem padagogischen, religidsen und
weltanschaulichen Konzept der Privatschule entspre-
chenden Kandidaten fur die Lehre anwerben. Bei der
Auswahl des Lehrpersonals mussen sie sicherstellen kén-
nen, dass der erforderliche Grad an Identifikation mit
den alternativen Konzepten besteht, sodass die Eigen-
verantwortlichkeit der Privatschule auf Basis selbstbe-
stimmter Ziele und Methoden gewahrleistet ist. Ein Per-
sonaloktroi verbietet sich.4?

Untermauert wird diese Argumentation auch durch die
vom Bundesverfassungsgericht regelmaBig angefiihrte
verfassungsrechtliche Begrindung des staatlichen For-
dergebotes. Insbesondere wegen des Sonderungsverbo-
tes nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbsatz 2 GG ist den Pri-
vatschulen eine vollstandige Selbstfinanzierung nicht
maoglich. Diese Tatsache wiederum flhrt dazu, dass die
Privatschulen regelmaBig die Voraussetzungen flir eine
Genehmigung nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2, 3 GG nicht aus

und ausflhrlich auch Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in
freier Tragerschaft, 1997, S. 200.

49 Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (675); Jach, DOV 2002, 969
(973); WeiB3, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2010,
S. 11; Vogel, Zukunftsperspektiven der Freien Schule, 1996, S. 114;
Avenarius, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch
private Schulen, 2012, S. 93 m.w.N.; Badura, in Maunz/Diirig, Kom-
mentar GG, Art. 7, Rn. 102 m.w.N.; Vogel, Das Recht der Schulen
und Heime in freier Tragerschaft, S. 24ff.
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eigener Kraft erflillen kénnen. Das Bundesverfassungs-
gericht folgert daraus, dass zur dauerhaften Erflllung
der Genehmigungsvoraussetzungen durch die Privat-
schulen und damit zur Erméglichung der Grundrechts-
wahrnehmung eine staatliche Fdérderung erfolgen
muss.”® Wenn aber nicht finanzielle Mittel der Engpass
fir eine Erflllung und dauerhafte Erhaltung der Geneh-
migungsvoraussetzungen sind, sondern ein Mangel an
geeigneten Lehrkraften besteht, dann muss der Staat
diesen - eben nicht finanziell gearteten - Engpass besei-
tigen. Setzt sich der Staat nach den Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichts namlich zum Ziel, ein dauerhaf-
tes Erflllen der Genehmigungsvoraussetzungen zu er-
maoglichen, dann muss er mit seinen staatlichen Férder-
maBnahmen auch dort ansetzen, wo es an der Verwirk-
lichung der Genehmigungsvoraussetzungen hapert.

50 BVerfGE 75, 40 (67); BVerfGE 90, 107 (115); BVerfGE 90, 128
(138); zustimmend Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 55ff., der allerdings in der
Konsequenz eine individuelle und nicht nur institutionelle Garantie
annehmen will. Brosius-Gersdorf begriindet die Férderpflicht hinge-
gen ausschlieBlich mit dem Bestehen eines Anspruchs der Privat-
schulen gegen den Staat auf Aufwendungsersatz, R&B 2016, 2 (9f.).
Private Ubernahmen eine o&ffentliche Aufgabe und entlasteten
dadurch den Staat. Gerade die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
unterscheide die Wahrnehmung des Grundrechts aus Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG von der Wahrnehmung anderer Freiheitsgrundrechte. Aus
der offentlichen Zweckdienlichkeit der Griindung und des Betriebes
einer Privatschule resultiere dann gerade auch die Leistungsdimen-
sion des Grundrechts in Form der staatlichen Férderpflicht. In die
gleiche Richtung Uhle, in: Beck OK GG, Art. 7, Rn. 79. Das BVerfG
hat offengelassen, ob die Férderpflicht sich auch mit einer Entlas-
tung der Staatsschule begriinden lasst, BVerfGE 75, 40; a. A. aus-
dricklich Richter, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in
freier Tragerschaft?, 2006, S. 134f.
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f) Gestaltungsspielraum und Handlungsmaoglichkeiten

Auch wenn dem Grunde nach eine die Lander treffende
Kompensationspflicht im Hinblick auf die asymmetri-
schen Wettbewerbsbedingungen bei der Gewinnung von
Lehrkraften in bestehenden oder sich abzeichnenden
Mangellagen besteht, so verbleibt dem Landesgesetzge-
ber und der exekutiven Schulaufsicht ein nicht unerheb-
licher Gestaltungsspielraum, der mit verschiedenen
MaBnahmen ausgefillt werden darf, ohne dass ein
grundrechtlicher Anspruch auf eine ganz bestimmte
MaBnahme begrindet werden kann. Verfassungsrecht-
lich unzulassig ware aber, die Schulen in freier Trager-
schaft sehenden Auges in eine sich verscharfende Man-
gellage gehen zu lassen, ohne hinreichend wirksame
MaBnahmen zu ergreifen.

Konkret bieten sich im sich abzeichnenden Fall des
Lehrermangels mehrere Ansatzpunkte, um der staatli-
chen Infrastrukturverantwortung gerecht zu werden.
Wahrend etwa die Erhéhung der Lehramtsstudienplatze
sowie der Ausbau der Méglichkeiten eines sog. Seiten-
einstiegs in den Schuldienst flir bislang nicht padago-
gisch ausgebildete Berufstatige®! langfristig Wirkung
entfalten werden, kann der Hinweis auf eine zuklinftige
Tatigkeit an einer Privatschule gegenliber Lehramtsrefe-
rendarinnen und -referendaren oder auch die Ubung in
ZurlUckhaltung bei der Abwerbung von qualifizierten

51 Dazu Filmer, RdJB 2015, 116 (122f.).

29



Di Fabio: Staatliche Infrastrukturverantwortung fiir das Lehrpersonal
Freier Schulen

Kandidaten flir Lehrtatigkeiten an offentlichen Schulen>?
kurzfristig wirken. Gerade letztere Forderungen an den
Staat zu stellen, ist trotz der Verpflichtung des Staates
zur Bestenauslese bei der Lehrereinstellung (Art. 33 Abs.
2 GG) nicht verfassungsrechtlich bedenklich, sondern
wie gezeigt, verfassungsrechtlich geboten. Auch sollten
die Landesgesetzgeber die Voraussetzungen dafir schaf-
fen, dass die Dienstzeiten von Lehrkraften an Ersatz-
schulen bei der Ubernahme in den &ffentlichen Dienst
angerechnet werden.>3 Dies kann den strukturellen
Wettbewerbsvorteil des Staates abschwachen, Lehrkraf-
ten die Sicherheit eines Beamtenverhaltnisses in Aus-
sicht stellen zu kdnnen und die Offenheit von Lehramts-
absolventen starken, ihre Lehrtatigkeit zunachst und zu-
mindest flr einige Jahre an einer Privatschule aufzuneh-
men.

Flexibilisierung des offentlichen Dienstrechts etwa bei
der Arbeitszeit von Teilzeitlehrkraften, die sich damit re-
gelmaBig nur bei einer Verbesserung der Vereinbarkeit
von Familie und Beruf einverstanden erklaren werden
oder auch die zeitweise Unterrichtserteilung durch pen-
sionierte Lehrkrafte sowie der wohlwollende Umgang mit
der Gleichwertigkeitsprifung bei der Entscheidung tUber
die wissenschaftliche Ausbildung kann dem Grunde nach

52 Dazu Bezirksregierung Dusseldorf, Informationen zu Inhalt und
Grenzen der staatlichen Schulaufsicht Gber private Ersatzschulen,
2015, S. 21, abrufbar unter https://www.brd.nrw.de/schule/privat-
schulen sonstiges/pdf/AufsichtErsatzschulen.pdf.

53 Hierzu Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Trager-
schaft, 1997, S. 196, 199,
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gefordert sein - allerdings im Rahmen des Ublichen poli-
tischen Gestaltungspielraums.

g) Moglichkeitsvorbehalt und Verfassungsentscheidung fir ein plura-
les Schulsystem

Der Verweis auf den sog. ,Mdglichkeitsvorbehalt", der
berlicksichtigt, dass o6ffentliche Mittel auch fir andere
wichtige Belange zur Verfligung stehen missen,>* gilt
nur insoweit, als die anderen wichtigen Belange den der
Privatschulférderung Uberlagern. So folgt die Forder-
pflicht namlich aus dem normativen Gehalt des Grund-
rechtes selbst, was wiederum bedeutet, dass alle weni-
ger wichtigen, d.h. nicht in gleicher Weise grundrechts-
gebundenen Belange zurickstehen missen.>> Und
schlieBlich fuhrt ein pflichtgemaBes Wahrnehmen des
Férdergebots durch die Bereitstellung von Lehrkraften
auch nicht zu einer Freistellung der Privatschulen von
dem unternehmerischen Risiko.>® Die Bereitstellung von
Lehrkréften durch den Staat ist der Ubernahme eines un-
ternehmerischen Risikos namlich vorgelagert. Der
enorme Lehrermangel hat eine Situation verursacht, in

54 Dazu Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (674); BVerfGE 75, 40
(68).

55 Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tra-
gerschaft?, 2006, S. 23, 39; kritisch zum ,Vorbehalt des Méglichen™
auch Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier
Tragerschaft?, 2006, S. 78f.

56 Dazu Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven flr Schulen in freier

Tragerschaft?, 2006, S. 40, 43; Hufen, in: Keine Zukunftsperspek-
tiven flr Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 84.
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der die Wahrnehmung des Grundrechts aus Art. 7 Abs.
4 GG und damit zugleich auch die Ubernahme eines un-
ternehmerischen Risikos von staatlicher Hilfe abhangt.
Aus dem Grundrecht der Privatschulfreiheit folgt im Hin-
blick auf die staatliche Infrastrukturverantwortung fir
die wissenschaftliche Ausbildung von Lehrkraften, dass
die Bedarfsplanung der Lander die Bedarfe von Schulen
in freier Tragerschaft hinreichend bericksichtigt und
auch entsprechende Bedarfszuwdachse bei der Zahl der
Studienplatze einkalkuliert werden.

Wichtig ist, die Verfassungsentscheidung der Privat-
schulfreiheit nicht als eine Residualfreiheit zur Schlie-
Bung von Licken in der offentlichen Schulversorgung
misszuverstehen, oder als die Eré6ffnung eines Verdran-
gungswettbewerbs zwischen Schulen in 6ffentlicher und
privater Tragerschaft. Es geht um die koordinierte Mobi-
lisierung staatlicher und gesellschaftlicher Krafte, es
geht um Kooperation und faires Zusammenwirken bei
bestehender funktioneller Unterscheidbarkeit. Um dem
verbreiteten Verstandnis eines unkoordinierten Konkur-
renzverhaltnisses zwischen Schulen in staatlicher und
Schulen in privater Tragerschaft entgegenzutreten, kann
auch ein vergleichsweises Betrachten des Zusammen-
wirkens von kirchlichen Tragern und staatlichen Stellen
im Sozialbereich helfen. Zieht man das Beispiel des Be-
triebs einer Kindertagesstatte heran, so wird selbst eine
Vollfinanzierung durch die 6ffentliche Hand noch als Vor-
teil fir den Steuerzahler wahrgenommen, weil der pri-
vate Trager regelmaBig effektiver mit den Mitteln um-
geht und mehr intermediare Tiefe in die Gesellschaft hin-
ein verspricht. Insofern spricht viel daflir, dass der reine
Férdergedanke als Minimalgarantie zu restriktiv angelegt
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ist und die Komplementarfunktion der freien Schulen fir
die Erfullung einer elementaren offentlichen Aufgabe
nicht hinreichend gewichtet wird.

Der verfassungsrechtlich vorgegebene schulische Plura-
lismus>’ wird gegenwaértig hier und da, vor allem in der
Praxis im Sinne eines von der Verfassung vorgegebenen
Konkurrenzverhaltnisses interpretiert, welches dann der
Staat zugunsten staatlicher Schulen zu verschieben ver-
sucht.>® Richtig ware es indes anzuerkennen, dass der
beide Saulen der Leistungserbringung Uberspannende
offentliche Bildungs- und Erziehungsauftrag — immer auf
hochwertige Bildung und Erziehung bedacht - gerade
durch die wohlwollende Sicherung und Férderung des
schulischen Pluralismus am besten und komplementar
wahrgenommen werden kann.>® Ganz im Sinne einer le-
bendigen und leistungsfahigen Volkswirtschaft kénnen
Bildungsinstitutionen zum einen in privater und zum an-
deren in offentlicher Tragerschaft auf Augenhdhe in ei-

>7Vgl. BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 34, 165 (197); BVerfGE 75,
40 (62); BVerfGE 90, 107 (114); Kimper, DOV 2015, 864 (866).

58 In diese Richtung auch Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven fir
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 46f.

5% Insofern sei nur am Rande darauf hingewiesen, dass es dem Staat
unbenommen ist, Uber die verfassungsrechtliche Leistungspflicht
hinaus weitere Férderungen an Privatschulen zu gewahren, siehe
Brosius-Gersdorf, RdIB 2017, 351 (355) und Vogel, in: Keine Zu-
kunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 21.
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nem gesunden, d.h. konstruktiven Wettbewerb eine ste-
tige Qualitatsverbesserung erreichen,®® die jedem ein-
zelnen Schuiler zugute kommen wird. Unsere Verfassung
sieht das Prinzip der Schulvielfalt®! vor und damit ein Bil-
dungssystem, welches gerade auch zur Wahrung der
Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG, Art. 4 Abs. 1, 2 GG, Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 12
Abs. 1 GG jedem Schiuler die Schullaufbahn erdéffnen
muss, die fUr seine Personlichkeitsentfaltung optimal ge-
eignet ist.®?2 Zur Gewahrleistung dessen sind insbeson-
dere solche Privatschulen unverzichtbar, die alternative
padagogische, religiése oder weltanschauliche Konzepte
verfolgen.®3 Sie sollen als eine den staatlichen Schulen
gleichwertige Einrichtung bestehen.®* Alternativitat

60 Bildungsékonomische Studien belegen, dass ein ganz zentraler
Ansatzpunkt flr die Verbesserung der Bildungsleistungen darin be-
steht, Wettbewerb zwischen den Schulen durch Wahlfreiheit und
freie Tragerschaft zuzulassen, WéBmann, in: Privatschulen versus
staatliche Schulen, 2013, S. 259, 262, 275; in die gleiche Richtung
Niehues/Rux, Schul- und Prifungsrecht, Band 1, 2006, S. 298; Rob-
bers, in: Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 165
und Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (366).

61 BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 34, 165 (197); BVerfGE 75, 40
(62).

62 vgl. BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 75, 40 (62); Robbers, in:
Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 165; in Bezug
auf das Elternrecht Eisinger/Randoll/Warndorf, in: Handbuch Bil-
dungsfinanzierung, 2010, S. 249, 253; in der Folge wird auch die
Chancengleichheit geférdert, Jach, DOV 2011, 969 (969).

63 In diese Richtung auch Vogel, in: Keine Zukunftsperspektiven fur
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 30, 45; Thiel, in: Sachs,
Kommentar GG, Art. 7, Rn. 61.

64 Jach, DOV 2002, 969 (976).
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sollte nicht als Konkurrenz falsch verstanden werden. Ei-
nen Kontrollverlust hat der Staat wegen der Befugnis zur
Schulaufsicht gem. Art. 7 Abs. 1 GG nicht zu befiirch-
ten.%> Staatsfreiheit schlechthin ordnet die Verfassung
fur Privatschulen gerade nicht an.®

h) Zwischenergebnis

Im Ergebnis besteht demnach eine staatliche Pflicht zur
Bereitstellung von Lehrerkraften aus der leistungsrecht-
lichen Dimension des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Es geht
im Blick auf Schulen in freier Tragerschaft um eine
grundrechtlich hervorgerufene Infrastrukturverantwor-
tung flr die tatsachliche Maglichkeit, in privater Initiative
unter vernunftigen wirtschaftlichen Bedingungen einen
qualitatsvollen Unterricht anzubieten.®’” Andern sich die

65 Die staatliche Aufsicht tritt neben die Aufsicht durch den jeweili-
gen Schultrager. Die staatliche Aufsicht beschrankt sich im Wesent-
lichen auf eine Rechtsaufsicht und richtet sich primar auf den Fort-
bestand der flr die Ersatzschulgenehmigung erforderlichen Voraus-
setzungen, vgl. Thiel, in: Sachs, Kommentar GG, Art. 7, FuBnote
247.

66 BVerfGE 27, 195 (201).

67 Die Bereitstellung von Lehrkraften ist fir die Grundrechtswahr-
nehmung wesentlich. Insofern greift der Parlamentsvorbehalt, den
Landesgesetzgebern obliegt die normative Ausgestaltung. Dazu
Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (674); Badura, in: Maunz/Diirig,
Kommentar GG, Art. 7, Rn. 134. Der der Handlungspflicht des Staa-
tes korrespondierende Anspruch des Ersatzschultragers besteht also
nicht verfassungsunmittelbar, sondern bedarf der einfachgesetzli-
chen Ausgestaltung, BVerfGE 90, 107 (117); BVerfGE 112, 74 (84).
Selbst wenn durch eine Férderung der Privatschulen durch die in der
skizzierten Art und Weise erfolgende Bereitstellung von Lehrkréften
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gesellschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen
zulasten der Mdglichkeiten zur offiziellen Personalgewin-
nung der Schulen in freier Tragerschaft, so entsteht eine
Kompensationspflicht des insoweit grundrechtlich in die
Pflicht genommen Staates, also nach der Kompetenz-
ordnung des Grundgesetzes der Lander.

4. Die gleichheitsrechtliche Direktive des Art. 7 Abs.
4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG

a) Privatschulfreiheit und Gleichheitsbindung

Aus der Dualitat der Staatsaufgabe ,Erziehung und Bil-
dung" in staatlicher und privater Hand ergibt sich aus
Art. 7 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zudem eine
gleichheitsrechtliche Direktive.®® Das Bundesverfas-

eine Zunahme privater Schulen und ein Riickgang 6ffentlicher Schu-
len zu verzeichnen ware, ware dies kein verfassungsrechtliches
Problem. Es besteht auBerhalb des Volksschulbereiches kein ,Vor-
rang der offentlichen gegeniber der privaten Schule, Brosius-Gers-
dorf, in: Dreier, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 109; dies., RdJB 2017,
351 (353); Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in
freier Tragerschaft?, 2006, S. 58; WiBmann, in: Bonner Kommentar
GG, Art. 7, Rn. 189; a.A. Boysen, in: von Minch/Kunig, Kommentar
GG, Art. 7, Rn. 91.

68 So auch Jach, DOV 2011, 969 (969); ders. DOV 1990, 506

(506f.); Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier
Tragerschaft?, 2006, S. 56, 65; auch schon BVerfGE 27, 195 (201).
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sungsgericht hat aus der dualen Struktur des Schulan-
gebots ein Benachteiligungsverbot freier Schulen gefol-
gert:

~Sollen solche MaBnahmen nicht indirekt zu einer
durch Art. 7 Abs. 4 GG verbotenen Benachteiligung
der Ersatzschulen flihren, so muss der Staat si-
cherstellen, dass die Verwirklichung seiner Bil-
dungs- und sozialpolitischen Ziele nicht auf Kosten
der Lebensfahigkeit des privaten Ersatzschulwe-
sens geht."6?

Dieser aus der verfassungsrechtlichen Grundentschei-
dung fur das duale Schulsystem folgende Gesichtspunkt
gilt umso scharfer, als der Staat selbst in seinen Unter-
gliederungen (vor allem der kommunalen Selbstverwal-
tung) Schultréger ist, mit eigenen Bestands- und Ent-
wicklungsinteressen, aber auch der Gestaltungsverant-
wortliche flr politische Richtungsentscheidungen und
strukturelle Ausgestaltungen der Schullandschaft. Ein
Staat, der schulpolitisch ehrgeizige Ziele formuliert oder
Uberraschend oder auch durch eigene Schuld plétzlich
vor Mangellagen steht, wird durch das Benachteiligungs-
verbot auch und in besonderer Weise gebunden.

Die Lander mussen sich insofern die Frage stellen lassen,
welche MaBnahmen im Rahmen ihrer Infrastrukturver-
antwortung ergriffen werden, um gerade auch einer sich
abzeichnenden Benachteiligung der Schulen in privater
Tragerschaft wirksam entgegenzuwirken. Unbestritten

69 BVerfGE 75, 40 (66).
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ist die Vorgabe des Gleichheitssatzes deshalb nicht nur
dahingehend, dass im Rahmen der staatlichen Férderung
die férderungsberechtigten Privatschulen gleich zu be-
handeln sind.”’® Differenziert werden darf lediglich nach
den Kosten der einzelnen Schularten.’! Darliber hinaus
folgt aus dem Benachteiligungsverbot und der Kompen-
sationspflicht fur bildungspolitische MaBnahmen (aber
eben auch flr bildungspolitische Fehler, die zulasten der
freien Schulen gehen), eine besondere Handlungspflicht,
die auf Ausgleich entstehender Ungleichgewichte gerich-
tet ist.

b) Benachteiligungsverbot und gleichheitsgerechte Schulaufsicht

Von Interesse ist im Hinblick auf die hier untersuchte
Fragestellung, welche konkreten Vorgaben sich aus dem
Gleichheitssatz in Bezug auf die Behandlung von Privat-
schulen im Vergleich zu 6ffentlichen Schulen ergeben.”?

70 BVerfGE 75, 40 (40, 69ff.); BVerfGE 90, 107 (126); BVerwG, Be-
schl. v. 04.11.2016, 6 B 27/16, Rn. 12; Vogel, Zukunftsperspekti-
ven der Freien Schule, 1996, S. 105; WiBmann, in: Bonner Kom-
mentar GG, Art. 7, Rn. 232.

71 BVerfGE 75, 40 (71).

72 Lediglich in Bezug auf eine Verpflichtung des Staates zur finanzi-
ellen Gleichbehandlung der privaten Schulen mit éffentlichen Schu-
len werden diese von Avenarius diskutiert, Die Herausforderung des
offentlichen Schulwesens durch private Schulen, S. 57. Avenarius
kommt zu dem Ergebnis, dass sich aus dem Grundgesetz kein Gebot
der finanziellen Gleichbehandlung privater Schulen mit 6ffentlichen
Schulen ergibt. Er geht sogar weitergehend davon aus, dass eine
finanzielle Gleichbehandlung der Ersatzschulen mit den 6ffentlichen
Schulen mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist, S. 60. Eine Aus-
nahme will er nur fiir solche Ersatzschulen machen, bei denen der
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Schon frih hat das Bundesverfassungsgericht die Unzu-
lassigkeit der Benachteiligung von Privatschulen gegen-
Uber offentlichen Schulen festgestellt und ist von der
Verfassungsentscheidung fir einer Gleichwertigkeit der
Bildungsangebote ausgegangen.’3 Der Staat darf Gleich-
wertigkeit in seiner konkreten Aufsichtstatigkeit (Art. 7
Abs. 1 GG) nicht nur als Instrument zur Kontrolle des
Leistungsniveaus von Privatschulen verstehen, sondern
er muss auch die eigene Rechtsbindung darin erkennen,
Privatschulen nicht schlechter zu behandeln, als staatli-
che Schulen. Dabei ist auch gleichheitsrechtlich von dem
durch Art. 7 Abs. 4 GG garantierten Recht der freien
Lehrerwahl fur Privatschulen auszugehen.

,Grundsatzlich steht den Ersatzschulen auch das
Recht der freien Lehrerwahl zu. Jedoch ist dieses
Recht durch die Schutzrichtung der Genehmi-
gungsanforderungen, die Schiler vor minderwerti-
gem Unterricht zu bewahren, in erheblichem MaBe
eingeschrankt."’4

Die verfassungsrechtliche der Schulaufsicht Gberantwor-
tete Gewahrleistung der Gleichwertigkeit des Unterrichts
an Schulen in freier Tragerschaft darf kein Einfallstor
werden flr eine ungerechtfertigte Einschrankung der

freie Trager (insb. Kirchen), fast vollstandig an die Stelle des Staa-
tes tritt.

73 BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 34, 165 (197); BVerfGE 75, 40
(69); BVerfGE 90, 107 (114); vgl. auch BVerwG, Beschl. v.
04.11.2016, 6 B 27/16.

74 Arletta-Marie Kosling, Die private Schule gemaB Art. 7 Abs. 4, 5
GG, 2005, S. 190.
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Freiheit der Lehrerwahl. Gleichwertigkeit von o6ffentli-
chen und privaten Schulen bedeutet, dass der Bildungs-
und Erziehungsauftrag von o&ffentlichen Schulen und
Schulen in freier Tragerschaft mit gleichem Recht ver-
wirklicht wird.”> Deshalb darf der Staat Privatschulen
nicht diskriminieren,’® vielmehr muissen Privatschulen
chancengleich am Markt auftreten kdénnen,’” Nachteile
mussen auch hier gegebenenfalls kompensiert werden.
Insofern kann und muss die Verpflichtung des Staates,
die Zweigliedrigkeit, sprich die Dualitat des staatlichen
und des freien Schulwesens zu ermdoglichen,’® auch
gleichheitsrechtlich kompensatorisch gedacht werden.
Von dem Staat kann ,systemgerechtes", d.h. am Frei-
heitsrecht der Privatschulfreiheit orientiertes Verhalten
verlangt werden.”® Er muss beachten, dass fiir ein Funk-
tionieren des Systems Privatschule ein eine faktische
Auswahl ermdglichender Lehrermarkt erforderlich ist,

75 Vgl. Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (353f.); Bezirksregierung
Dusseldorf, Informationen zu Inhalt und Grenzen der staatlichen
Schulaufsicht Uber private Ersatzschulen, 2015, S. 7, 9, abrufbar
unter https://www.brd.nrw.de/schule/privatschulen sonsti-
ges/pdf/AufsichtErsatzschulen.pdf.

76 BVerfGE 27, 195 (201); BVerfGE 34, 165 (197f.); BVerfGE 88, 40
(46f.); BVerfGE 90, 107 (114).

77 Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tra-
gerschaft?, 2006, S. 65.

78 \Vgl. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Trager-
schaft, 1997, S. 17; Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven flr
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 57 unter Heranziehung der
Rechtsprechung des BVerfG.

73 Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in privater Tra-
gerschaft?, 2006, S. 75.
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auf dem gleichberechtigter, chancengleicher Wettbe-
werb sich entfalten kann.

c) Ausgleichspflichtige Ungleichbehandlungen

Allerdings haufen sich entgegen dieser verfassungs-
rechtlichen Erwartung und Anforderung im Wettbewerb
um Lehrkrafte die Belege fur eine Ungleichbehandlung.
Die Gefahr einer inzwischen ausgleichspflichtigen Un-
gleichbehandlung lasst sich vorwiegend in zwei Konstel-
lationen erkennen.

e Zum einen geht es um die Frage der wissenschaft-
lichen und padagogischen Qualifikation von sog.
~Quereinsteigern®. Im staatlichen Schulbereich ist
eine verbreitete Absenkung der Qualifikationsan-
forderungen, wenn es um die Beurteilung gleich-
wertiger Abschliisse ohne padagogische Ausbil-
dung geht, zu beobachten.8? Das, was im staatli-
chen Schulbereich erlaubt und Gblich ist, kann aber
bei der Aufsicht des Staates Uber den privaten Be-
reich zur Ablehnung einer Unterrichtsgenehmi-
gung flhren. Es spricht unter Gleichheitsgesichts-
punkten viel dafilir, dass der Staat dieselben Krite-
rien fur Quereinsteiger bei freien Schulen anlegen
muss, wie an offentlichen Schulen und nicht tGber
die Aufsicht dort etwas versagen darf, was an of-
fentlichen Schulen zugelassen wird.

80 Dass insoweit aber jedenfalls eine Gleichbehandlung zu verlangen
ist, bestatigen Niehues/Rux, Schul- und Prifungsrecht, Band 1,
2006, S. 258.
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e Dariber hinaus flhrt die Beschrankung der Unter-
richtsgenehmigung fur Privatschullehrer auf be-
stimmte Facher8! dazu, dass ein fachfremder Un-
terricht durch einen Privatschullehrer nicht még-
lich ist. Das ist insbesondere dann problematisch,
wenn flr bestimmte Facher keine oder zu wenig
Lehrkrafte an der Privatschule tatig sind. Solche
Mangelerscheinungen werden in 0&ffentlichen
Schulen aber regelmaBig durch den fachfremden
Einsatz von Lehrkraften aufgefangen, diese Aus-
nahmereaktion muss auch Privatschultragern ge-
stattet werden.8?

e Auch die Attraktivitdat des Beamtenverhaltnisses
kann allein durch Gestaltungsmadglichkeiten der
Privatschulen nicht kompensiert werden. Zwar se-
hen Lander wie Nordrhein-Westfalen vor, das ver-
beamtete Lehrkrafte offentlicher Schulen sich un-
ter Wegfall der Dienstbeziige beurlauben lassen
kdnnen, um an einer Ersatzschule zu unterrichten,
aber solche Mdglichkeiten sind bei starkerem
Wettbewerb nicht wirksam. Die Mdéglichkeiten der
Ersatzschulen, Lehrkrafte in beamtenahnlichen Ar-
beitsverhaltnissen zu beschaftigen (etwa mit soge-
nannten Planstelleninhabervertragen) ist kostspie-
lig und als Instrument in der Wirkung ungewiss.

81 Vgl. dazu die einzelnen einfachgesetzlichen landesrechtlichen Re-
gelungen, z.B. § 102 SchulG NRW, Art. 94 BayEUG.

82 S0 auch Brosius-Gersdorf, RdIB 2017, 351 (366).
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Sachliche Grinde flur eine Ungleichbehandlung und dar-
aus folgend eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
derselben lassen sich wegen der verfassungsrechtlich
vorgegebenen Gleichwertigkeit des Privatschulsystems
und des offentlichen Schulsystems nicht finden. Deshalb
gebietet auch Art. 7 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 3 GG
ein staatlicherseits zurlckhaltendes Verhalten im Wett-
bewerb um die Akquirierung von Lehrkraften. In Zeiten
eines bestehenden Lehrermangels verlangt Art. 7 Abs. 4
GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG also gerade die Herstellung
von Chancengleichheit in Bezug auf diese schulische
Existenzvoraussetzung.83

5. Infrastrukturverantwortung und demokratische
Gestaltungsfreiheit

Verfassungsrechtlich ist es vorgegeben, das Bildungswe-
sen ist eine 6ffentliche Aufgabe in doppelter Verantwor-
tung. Die Verantwortungstrager mussen gleichberech-
tigten Zugriff auf die fir den Betrieb einer Schule not-
wendigen Personalressourcen haben, dazu gehdren allen
voran geeignete Lehrkrafte. Der sich abzeichnende
enorme Lehrermangel hat Anlass dazu gegeben, zu

83 So ausdricklich auch Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven fir
Schulen in freier Tragerschaft?, 2006, S. 65; a.A. Boysen, in: von
Minch/Kunig, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 91, die davon ausgeht,
dass Art. 7 Abs. 4 GG eine Ungleichheit von staatlichen und freien
Schulen ausspricht und deshalb eine Anwendung des Gleichheits-
satzes im Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 4 GG ausgeschlossen
ist.
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Uuberprufen, ob sich aus den Direktiven des Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG eine Pflicht des Staates zur Bereitstellung von
Lehrkraften herleiten lasst. Das Verfassungsrecht gibt
hierauf eine positive Antwort.

Das gefundene Ergebnis rickt eine weitere Fragestellung
ins Blickfeld der Diskussion. Angesichts der faktischen
Monopolstellung flir die Lehrerausbildung obliegt gegen-
wartig dem Staat mit Blick auf das Grundrecht aus Art.
7 Abs. 4 Satz 1 GG eine Infrastrukturverantwortung fur
die Schaffung der Voraussetzungen schulischer Bildung.
Unter den gegebenen rechtlichen Rahmenbedingungen
durfen substantielle Beitrage zur Lehrausbildung von
freien Schultragern nicht erbracht werden. Das eigen-
verantwortliche und unabhangige Fihren einer Privat-
schule unter der Verfolgung alternativer Bildungs- und
Lehrkonzepte wére aber bestmdglich durch die Ubertra-
gung der Kompetenz zur Ausbildung von Lehrkraften ge-
sichert. Insofern drangt sich eine Neuinterpretation des
Schutzbereichs des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG auch im Hin-
blick auf die abwehrrechtliche Dimension auf. So ist
durchaus die Frage berechtigt, ob die Verfassungsent-
scheidung flr die Privatschulfreiheit es nicht nahelegt, in
der Lehrerausbildung eine Tatigkeit zu sehen, die vom
Schutzbereich miterfasst ist. So gewahrleistet die Privat-
schulgrindungsfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 GG im Sinne
eines nahezu klassischen individuellen Abwehrrechts,
dass der Staat Individuen grundsatzlich nurin den in Art.
7 Abs. 4 GG und anderen Verfassungsnormen genannten
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Bedingungen an der Grundung freier Schulen hindern
darf.84

Angesichts dessen sollte es kein Tabu sein, an eine Re-
form der Lehrerausbildung zu denken und zwar zumin-
dest derart, dass Privatschulen zur Durchfihrung des
Vorbereitungsdienstes fur die Lehrtatigkeit befugt wer-
den.8> Dies wuirde Privatschulen in die Situation verset-
zen, weitgehend aus sich selbst heraus bestehen zu kén-
nen und eine gegenwartige Situation der Abhangigkeit
aufheben. Verfassungsrechtlich ist eine Gleichwertigkeit
der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrer an Privat-
schulen vorgegeben.8 Da folglich eine gleichartige Aus-
bildung der Lehrer an 6ffentlichen Schulen und an priva-
ten Schulen nicht gefordert wird, scheint prima facie
nichts gegen eine Lehrerausbildung an und durch Privat-
schulen zu sprechen. Insbesondere wird aus Art. 7 Abs.
4 Satz 1 GG gerade nicht gefolgert, dass flr die Lehrta-
tigkeit an einer Privatschule der Abschluss der staatli-
chen Lehrerausbildung vorauszusetzen ist.8” Den Staat

84 Zur abwehrrechtlichen Dimension des Art. 7 Abs. 4 GG allgemein
Hufen, in: Keine Zukunftsperspektiven flir Schulen in freier Trager-
schaft?, 2006, S. 54.

85 So auch Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tra-
gerschaft, 1997, S. 187.

86 BVerfGE 27, 195 (207); BVerfGE 90, 107 (122); BVerfGE 90, 128
(140); BVerwGE 12, 349 (351); BVerwGE 17, 236 (240); BVerwGE
90, 1 (15); WeiB, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland,
2010, S. 13.

87 WeiB, Allgemeinbildende Privatschulen in Deutschland, 2010, S.
14; Niehues/Rux, Schul- und Prifungsrecht, Band 1, 2006, S. 258;
Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Kommentar GG, Art. 7, Rn. 123; WiB-
mann, in: Bonner Kommentar GG, Art. 7, Rn. 250.
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aus der alleinigen Verantwortung flr den Vorbereitungs-
dienst fur die Lehrerausbildung zu entlassen hieBe zwar
eine Durchbrechung des staatlichen Ausbildungsmono-
pols, doch kann eine ausdifferenzierte Normierung des
Ausbildungsverlaufs und der Ausbildungsinhalte sowie
eine staatliche Aufsicht hinreichenden staatlichen Ein-
fluss und Kontrollmdglichkeiten sichern.

Entsprechende Konsequenzen waren auch flr das vor-
gelagerte Universitatsstudium zu ziehen. Die staatliche
Infrastrukturverantwortung fir die Ausbildung und Ver-
fuigbarmachung von qualifizierten Lehrkraften fir das
gesamte offentlich und privat getragene Schulangebot
erfordert eine starkere Beteiligung der freien Schultrager
unter Achtung der Lehr- und Wissenschaftsfreiheit der
Universitaten entweder in Form von Kooperationen oder
auch Inkorporationen, gegebenenfalls auch durch die 6f-
fentliche Unterstlitzung privat getragener padagogischer
Studienzweige oder privater Hochschuleinrichtungen.
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6. Zusammenfassung in Thesen

1. Das Grundgesetz verfasst das 6ffentliche Schulange-
bot sowohl in staatlicher wie in privater Hand. Der staat-
liche Bildungs- und Erziehungsauftrag ist mediatisiert
durch ein duales Tragersystem o6ffentlicher und privater
Provenienz.

2. Dem Staat obliegt aus der leistungsrechtlichen Di-
mension des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG die Infrastruktur-
verantwortung zur Bereitstellung von Lehrerkraften, da-
mit unter vernunftigen wirtschaftlichen Bedingungen in
beiden Saulen des 6ffentlichen Schulsystems ein quali-
tatsvoller Unterricht angeboten werden kann.

3. Andern sich die gesellschaftlichen und politischen
Rahmenbedingungen zulasten der Mdglichkeiten zur of-
fiziellen Personalgewinnung der Schulen in freier Trager-
schaft, so entsteht eine Kompensationspflicht flr die zu-
standigen Lander. Diese Kompensationspflicht verstarkt
sich, wenn die Lander zur Gewinnung von Lehrkraften
fur den offentlichen Schulbereich Anreize verstarken, die
in entsprechendem Umfang den Schulen in privater Tra-
gerschaft nicht zur Verfigung stehen.

4. Der Staat darf unter gleichheitsrechtlichen Gesichts-
punkten Privatschulen nicht diskriminieren. Privatschu-
len mussen chancengleich am Markt auftreten kdénnen,
strukturelle Nachteile im Wettbewerb um qualifizierte
Lehrkrafte missen kompensiert werden.
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5. Die verfassungsrechtliche der Schulaufsicht Uberant-
wortete Gewahrleistung der Gleichwertigkeit des Unter-
richts an Schulen in freier Tragerschaft darf kein Einfalls-
tor werden fUr eine ungerechtfertigte Einschrankung der
Freiheit der Lehrerwahl.

6. Die Infrastrukturverantwortung der Lander flr die
Moglichkeit von Schulen in freier Tragerschaft, geeignete
Lehrkrafte zu gewinnen, wird durch das wissenschaftli-
che Ausbildungsmonopol verstarkt. Es bedarf insbeson-
dere einer auch die Schulen in freier Tragerschaft hinrei-
chend berlcksichtigenden Bedarfsplanung im Hinblick
auf Lehramtsstudienplatze.

7. Im Lichte von Art. 7 Abs. 4 GG erscheint es geboten,
nicht nur bestehende Wettbewerbsnachteile der Schulen
in freier Tragerschaft auszugleichen, sondern ihnen so-
wohl in der wissenschaftlichen Ausbildung von Lehrkraf-
ten als auch in der schulischen Vorbereitungsphase des
Referendariats verstarkte Einfluss- und Partizipations-
moglichkeiten einzuraumen.

Bonn, im Juni 2018

Udo Di Fabio
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