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Vorwort zur zweiten Auflage

Das Werk behandelt in seiner neuen Fassung nunmehr alle wichtigen
und aktuellen Probleme des Rechts der Ersatzschulen und betrifft in
seinen Aussagen gleichermaBlen jedes Bundesland. Anhand einer exem-
plarischen Analyse juristischer und schulpolitischer Konflikte in Nord-
rhein-Westfalen werden zunichst die fiir private Schulen in der Bun-
desrepublik verbindlichen grundrechtlichen Freiheitsgarantien systema-
tisch und praxisbezogen entwickelt. Die Ergebnisse sind wegen ihrer
Fundierung im Grundgesetz fiir alle Bundeslédnder relevant und auf sie
libertragbar. Die einzige wegen einer nordrhein-westfélischen Besonder-
heit nicht iibertragbare Frage, ndmlich die nach dem Rechtsanspruch
auf Anerkennung einer Ersatzschule, ist jetzt fiir alle Linder geklart
worden (5. Teil). Ferner wurde der Text der vergriffenen 1. Ausgabe
von 1980 durchgesehen, ergdnzt und auf neuesten Stand gebracht.
SchlieBlich vervollstindigen die Rechtsstellung Freier Sonderschulen
(6. Teil), die auf das Recht aller Bundesldnder gegriindete Untersuchung
der grundgesetzlichen Anspriiche auf Férderung und Finanzierung so-
wie die verfassungsrechtliche Zentralfrage eines Grundrechts auf staat-
liche Leistung (7. Teil) das Buch zu der bisher umfassendsten Darstellung
des Privatschulrechts nach dem neuesten Stand von Rechtsentwicklung
und Schulpolitik.

Ein klarer Aufbau, iibersichttiche Zusammenfassungen, ein Literatur-
verzeichnis, der Abdruck zahlreicher wichtiger Vorschriften sowie aus-
fithrliche Sach- und Entscheidungsregister geben dem Buch zugleich die
Funktion eines Nachschlagewerks und machen es auch dem nicht-juri-
stischen Kulturpolitiker, Schul- und Verwaltungspraktiker zuganglich.
Eine gelegentliche Ausfiihrlichkeit vor allem in grundlegenden Fragen
verfolgt den Zweck, liber den Beitrag zur wissenschaftlichen Debatte
hinaus gerade diesem Kreis von Lesern und Benutzern des Buches An-
regung und Anleitung zur Selbsthilfe in ihrer tdglichen Praxis zu geben.

Heidelberg, im Juli 1981
Friedrich Miiller



Vorwort zur ersten Auflage (1980)

Die Bedeutung der Freien Schulen fiir das Bildungswesen einer frei-
heitlichen Gesellschaft wird zunehmend erkannt. Diese Aktualitédt ist
der Sache nach nicht erst von heute. Schon seit langem haben Freie
Schulen Mafistidbe gesetzt, wirkten sie bahnbrechend fiir neue pddago-
gische Konzepte und fortschrittliche Organisationsformen. Fiir die
Chance, Entwiirfe wagen, Modelle prégen, stellvertretend Erfahrungen
sammeln zu kénnen, brauchten und brauchen sie Freiheit von recht-
licher Fremdbestimmung und von faktischem Anpassungszwang.

Die Untersuchung verkniipft grundrechtliche, organisatorische und
staatskirchenrechtliche Aussagen der Bundesverfassung miteinander.
Im Schnittbereich von Freiheitsgarantie und Aktionsfeld der vollzie-
henden Gewalt, mit der Figur der Staatsaufsicht im Normbereich eines
gesellschaftlichen Gruppen wie auch Privaten zustehenden Grundrechts
bietet die Privatschulfreiheit eine fiir unsere Rechtsordnung in dieser
Form einzigartige Konstellation.

Die Arbeit untersucht die Aussagen des Grundgesetzes zum Recht der
Freien Schulen. Fiir das Landesrecht konzentriert sie sich auf Nord-
rhein-Westfalen, dessen Verfassung der grundgesetzlichen Garantie am
nichsten kommt. Gesetzgebung und Exekutivpraxis dieses Bundeslan-
des werden beispielhaft am Grundgesetz gemessen. Im Verlauf dieser
wechselseitigen Analyse entwickelt die Studie die fiir schulpolitische
Auseinandersetzungen und rechtliche Konflikte um Freie Schulen ent-
scheidenden Mafistibe des geltenden Rechts, und zwar sowohl fiir Schu-
len in kirchlicher wie in sonstiger Tréigerschaft. Wegen der zentralen
Bedeutung der grundgesetzlichen Normen betreffen die Ergebnisse das
Privatschulrecht aller Bundeslénder.

Heidelberg, im Juni 1980
Friedrich Miiller



Inhaltsverzeichnis

Einleitung
I. Die Problematik ........ ... ...
II. Der Gegenstand der Untersuchung ...............................

Erster Teil

Die rechtlichen MaBstibe

I. Rechtsdisziplinen ............. ... . .
II. Rechtsebenen ........... . i i
III. Rechtskreise ................ . iiiiiiiiii i
IV.Rechtsarten ........... ... ... . .. .. i
V. Ergebnisse .......... i

Zweiter Teil

Die Aussagen des Grundgesetzes zu den Rechtsfragen
der privaten Ersatzschule

A. Grundrechtliche Aussagen (Literaturbericht) .................... ...

I. Grundrechte aus Art.7 Abs.4 Satz 1 GG ......................
1. Rechte der Freien Schule als solcher .......................
2. Rechte der Eltern und Lehrer ..................... ... ......

II. Einschriankung der Rechte aus Art. 7 Abs.4 Satz1 GG .... ....
1. Allgemeine Grenzen ..................oiiiiiininnenainaenn.

2. Genehmigung von Ersatzschulen. Enthilt Art.7 Abs.4 Satz 2
GG im Hinblick auf die Genehmigungsvoraussetzungen einen
Gesetzesvorbehalt? ........ ... .. . i

3. Genehmigung auch fiir Ergédnzungsschulen? ................
III. Zusammenhang des Art.7 Abs. 4 Satz 1 GG mit anderen Verfas-
F<10007=45) o Te) 0 00 =) « RS
1. Art.19 Abs. 3,28 Abs.2 GG ........... ... i
2. Art.3 GG o
3. Sonstige Verfassungsnormen .......................ccc......

15
17

19
20
29
36
41

49

49
49
50

o1
51

53
55



Inhaltsverzeichnis

B. Staatskirchenrechtliche Aussagen (Literaturbericht) ................

1. Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 Abs.3 WRV ...........
1. Allgemeines zur Interpretation des Art.137 Abs.3 WRV .. ..
2. Privatschulen als ,eigene Angelegenheiten” ................

3. Normbereichsvergleich mit Art.7 Abs.4Satz1 GG ........ ..

@) Lehrer ..
B) Schiller ... e
¢) Lehrinhalte ............... i

4. Grenzen des Selbstbestimmungsrechts ......................
5. FOIgerUNgen ....... ...ttt

IL  Art. 4 GG ..
1. Die verschiedenen Grundrechte des Art.4 GG ..............

2. Das Verhiltnis zu Art.140 GG in Verbindung mit Art. 137
AbS. 3 WRV ...

3. Kirchen als Grundrechtstrdger .................. ... ........
4. Privatschulen als Religionsausiibung .......................

II1. Der verfassungsrechtliche Gesamtstatus der Kirchen ...........

IV. Anhang: Konkordatire und kirchenvertragliche Regelungen fiir
Freie Schulen ........ ... ... . i

. Organisationsrechtliche Aussagen — die iiberkommene Dogmatik
von Lehre und Rechtsprechung zur Schulaufsicht ..................

I. Zur Geschichte der Schulaufsicht in Deutschland

IL Art. 144 WRYV ... e

III. Fortgelten der im bisherigen Recht entwickelten Rechtssidtze ..
1. Allgemeine Begriffsbestimmung ............................

2. Schulaufsicht {iber kommunale Schulen ....................

3. Schulaufsicht i{iber private Schulen ...................... ...

a) Rechtsaufsicht .............. . i,

b) Ersatzschulen/Erginzungsschulen ........................

c) Disziplinarangelegenheiten ..............................

d) Adressat der Aufsicht/Aufsichtsmittel ...................

IV. Kritische Ansatzpunkte .......... ... ... .. .. ... ... ... .. ...
1. Schulaufsicht und Selbstverwaltung ........................

2. Sinngleichheit bei Ausdrucksgleichheit? ....................

3. Gegenposition. Weitergelten der tiiberkommenen Verwal-
tungspraxis ......... .. e

V. Schulaufsicht als Sammelbezeichnung ....................... ...

1. Fachaufsicht iiber die Unterrichts- und Erziehungsarbeit der
Schulen ...

2. Dienstaufsicht liber Lehrer .......... ... ... ... ... ......

60

60
60
62

64
64

67
67
71

72
72

72
73
74

75

75



"

J.

4.

Inhaltsverzeichnis

Aufsicht iiber Schulverwaltungsbetidtigung der nichtstaat-
lichen Schultrdger ..............ccoii i,

a) Aufsicht Giber kommunale Schulen .................... ..
b) Aufsicht liber Freie Schulen ............................

Zentrale Ordnung und Organisation des Schulwesens .......

VI. Rechtsprechung ............coiiiiiiniii i

1.
2.

Bundesverfassungsgericht .............. ... . ... ... ... ...
Bundesverwaltungsgericht .................. . ... . ...

D. Die grundrechtliche, staatskirchenrechtliche und organisationsrecht-
liche Verfassungsdogmatik des Grundgesetzes zur Privatschulfreiheit

I. Grundrechte .......... ... ..

II. Staatskirchenrecht ........ ... ... ... ... . .. . . i i

III. Organisationsrecht .............. .. ... ... . ... . . i ..

Dritter Teil

Einzelfragen der unterverfassungsrechtlichen
Gesetzgebung und Exekutivpraxis der Linder
am Beispiel von Nordrhein-Westfalen

A. Einzelfragen der Genehmigung privater Ersatzschulen .............

1. Rechtliche Prizisierung der Frage ..................cooiinun..

1.
2.
3.

Die Struktur der Rechtslage ................................
Zur Einordnung von §38 SchOG ...........................
Die Bedeutung von Art.8 Abs.4 LV .......................

II. Die Genehmigungsvoraussetzungen nach § 37 Abs.3 a-c¢ SchOG

1.

.Lehrziele" und ,Einrichtungen“ (Art.7 Abs.4 Satz 3 GG,
§37 Abs.3a SchOG) ...t e
a) Verfassungsrechtlich korrekte Auslegung dieser Begriffe
im Landesrecht .......... ... ... i,
b) Zusammenfassung zum Unterschied zwischen ,gleichwer-
tig“ (§37 Abs.3a SchOG u.6.) und ,nicht zuriickstehen“
(Art.7 Abs.4 Satz3 GG) ... ..t e

Die ,wissenschaftliche Ausbildung“ der Lehrkrifte (Art.7
Abs. 4 Satz 3 GG, §37 Abs.3b SchOG) .....................

Keine ,,Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen
der Eltern* (Art. 7 Abs.4 Satz 3 GG, §37 Abs.3 ¢ SchOQG) ..

III. Die Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der
Lehrkrifte (Art.7 Abs. 4 Satz 4 GG, §37 Abs.3d SchOG) ......

1.
2. Der rechtliche Priifungsmafistab ............................
3.

4. Die ,Entsprechung” oder ,Vergleichbarkeit" der Stellung von

Die in Frage kommenden Rechtsvorschriften ................

Die Position des Grundgesetzes ............................

Ersatzschullehrern als Genehmigungsvoraussetzung ........

87
87
89

90

91
91
93

94
95
105
112

121

121
121
123
123

127

128

128

137

143

148

150
150
153
153



Inhaltsverzeichnis

IV. Fragen der vorldufigen Erlaubnis von Ersatzschulen ............
1. Die Stellung vorldufig erlaubter Ersatzschulen nach Landes-

TeCht .
2. Die verfassungsrechtliche Problematik der verschiedenen
Fallgruppen ... ...t e
3. Insbesondere: Die Rolle des grundgesetzlichen UbermaBver-
DO S .
4, Vorldufige Erlaubnis und Ersatzschulen in kirchlicher Tréger-
schaft ... . e

. Grundfragen der Schulaufsicht {iber Ersatzschulen nach Landesrecht

I. Der verfassungsrechtliche Rahmen ...................... ... ...
1. Art. 7 GG
2. Der Vorbehalt des Gesetzes ............. .. ... ... ... ...

II. Die Grundnormen im Landesrecht Nordrhein-Westfalens ......
III. Voraussetzungen in der Person des. Schultrédgers (§ 38 SchOQG) ..

IV. Die Genehmigungsbediirftigkeit der Téitigkeit von Leitern und
Lehrern an Ersatzschulen (§41 Abs.2-4 SchOG) ..............

V. Die Frage eines Aufhebungs-, Anderungs- und Selbsteintritts-
rechts der Aufsichtsbehérde ........... ... ... ... ... ... .........

. Zu sonstigen Fragen der Anwendbarkeit des Schulverwaltungsgeset-

zes sowie der Allgemeinen Schulordnung ..........................
L Die Grundlagen ..ottt

II. Giiltigkeit der Normen {iber Schulleitung und Schulleiter (§§ 20,
21 SchVGQG) fiir private Ersatzschulen? ..........................

I11. Anwendbarkeit der Vorschrift iiber Schiilerzeitungen (§ 25 Abs. 2
SChV G)?

1V, Die Frage der Anwendbarkeit staatlicher Ferienordnungen auf
Ersatzschulen ................ . ... . e

. Anwendbarkeit des Schulmitwirkungsgesetzes auf Ersatzschulen? ..

I. Grundsatzfragen ................ . .
II. Schiilermitwirkung ............ ... ... . .. .
IIL. Elternmitwirkung ......... ... ... .

IV. Rechtsbestindigkeit von Verwaltungsvorschriften zum Schulmit-
wirkungsgesetz? . ... ...

. Fragen der Verfassungstreue von Lehrkraften an Ersatzschulen . ...

. Dienstrechtliche Einzelprobleme im Bereich der Ersatzschulen ......

164

172

176

184

190

190
190
195

199
205

212

215

218
218

220

221



Inhaltsverzeichnis

I. Die rechtlichen Grundlagen ................ ..o ..

II. Einzelfragen des Dienstrechts ................... ... ... ........
1. Staatliches Weisungsrecht gegeniiber Ersatzschullehrern? . ...

2. Dienstliche Beurteilung durch die staatliche Schulaufsicht und
Mitwirkung der Schulaufsicht bei Beftrderungen? ..........

3. Staatliche Personalakten iiber Ersatzschullehrer? ..........

4. EinfluB der staatlichen Schulaufsicht auf die besoldungsrecht-
liche Stellung von Ersatzschullehrern (vgl. auch oben, Dritter
Teil, A III) ... .

G. Einzelfragen zum Zeugnis- und Priifungsrecht privater Ersatzschulen

I. Die rechtlichen Grundlagen ...................... ..o,

II. Das Problem der Anwendbarkeit des § 1 Abs. 3 der Allgemeinen
Schulordnung ............. i

II1. Darf die Schulaufsichtsbehérde die Form der Zeugnisse bestim-
men (Kopfnoten)? ..... ... ... . ... .

H. Welche Lernmittel sind an privaten Ersatzschulen verwendbar? . ...

1. Genehmigungspflicht fiir alle Lernmittel? ......................

II. Anwendbarkeit des Schulmitwirkungsgesetzes? ................

J. Rechtsverbindlichkeit der staatlichen Oberstufenreform fiir Ersatz-
SCNULRII? .. e e

I. Die Ausgangslage ...t e

I1. Miissen strukturelle Anderungen (z. B. Typeninderung, Enttypi-
sierung) von Ersatzschulen mitvollzogen werden? ..............

Vierter Teil

Ergebnisse zum Freiheitsrecht
A. Die untersuchte Problematik ............. . ... . ... .. ... .. ...
B. Die rechtlichen Mafistdbe ............... ... ... ... o i,

C. Die Aussagen des Grundgesetzes zu den Rechtsfragen der privaten
Ersatzschule ............. . i i

I. Grundrechtliche AusSsagen ..............ccviiiiiiieiiiinnnnnns
II. Staatskirchenrechtliche Aussagen ..............................

I11. Organisationsrechtliche Aussagen ..............................

7

264

269
269

271
276

277

279

279

286

289

291

292
299

300

300

304

315

315



8 Inhaltsverzeichnis

D. Einzelfragen der unterverfassungsrechtlichen Gesetzgebung und Exe-
kutivpraxis der Linder am Beispiel von Nordrhein-Westfalen ...... 327

1. Einzelfragen der Genehmigung privater Ersatzschulen ........ 327

II. Grundfragen der Schulaufsicht iiber Ersaizschulen nach Lan-
desrecht ... i e e 332

1I1. Sonstige Fragen der Anwendbarkeit des Schulverwaltungs-
gesetzes sowie der Allgemeinen Schulordnung ................ 335

IV. Anwendbarkeit des Schulmitwirkungsgesetzes auf Ersatz-
F- el 10 0 1<) o N 336

V. Fragen der Verfassungstreue von Lehrkriften an Ersatz-
SChulen ... et it 338

VI. Dienstrechtliche Einzelprobleme im Bereich der Ersatzschulen 340

VI1I. Einzelfragen zum Zeugnis- und Priifungsrecht privater Ersatz-
SChULEI ... i e e e e 344

VIII. Welche Lernmittel sind an privaten Ersatzschulen verwendbar? 347

IX. Rechtsverbindlichkeit der staatlichen Oberstufenreform fir

Ersatzschulen? ........... ... .ciiiiiiiiiiii ittt 350
Finfter Teil
Fragen der Anerkennung von Ersatzschulen
auBlerhalb von Nordrhein-Westfalen 353
Sechster Teil

Die Rechtsstellung Freier Sonderschulen nach dem Grundgesetz

A. Allgemein einschldgige Normen ..............c.coiiiiiiiineninnennn. 363
I. GenehmigungsbedinguUnNgen ..........c.cvviiriiiiirnenenrrnnenenns 363

II. Schulaufsicht ....... ..ot i i i it inraaaens 364
III. Abhéngigkeit der Forderung von der Anerkennung ............ 365

B. Schulleitung ...ttt i i et i e i e 366
C. Verhiltnis Lehrer — Schule — Schulaufsicht ........................ 367

I. Welche Anforderungen diirfen vom Staat an die Ausbildung der
Lehrer gestellt werden? ........ciiiiiiiiiinii it inienans 367

II. Hat der Staat ein Mitspracherecht bei der Hoherstufung von
Lehrern? .o i e 370



Inhaltsverzeichnis 9

. Aufnahmeverfahren ........... .. i il 372

I. Zur Verfahrensweise ..........cccoiiviiiiiiiniiiiiiiiiiiian 372

II. Defektbezogene Eingruppierung .............ccooivviiiienneeenn 374

B ) 43 o o3 £ 1+ PO 376

CErgEbnISSe . e e e i e e 377
Siebter Teil

Die Leistungsrechte der Freien Schule auf staatliche Forderung

.Die Problematik .........cciiiiiiiiiiiii i i e i 383
. Der Stand von Rechtsprechung und Lehre .................. ...t 388
I. Die Rechtsprechung ............ccoieiiiiiineiiiinneneinrennenns 388
II. Ansatze in der Literatur .......... ... ... ... i il 392
1. Beziiglich Art. 7Abs. 4 GG ...ttt 392

a) Art. 7 Abs. 4 GG als bloBes Abwehrrecht ................. 392

b) Art. 7 Abs. 4 GG als Ausgangspunkt fiir Leistungsrechte 394

c) Individueller Anspruch auf Finanzhilfe? .................. 404

d) AbschlieBende inhaltliche Bemerkungen zu a) bisc¢) ....... 405

2. Grundrechte als Leistungsrechte im allgemeinen ............ 407

3. Dogmatische Verneinung von Leistungsrechten .............. 414

ITII. Der dogmatische Ertrag der bisherigen Rechtsprechung und Lehre 415

1. Zur Rechtsprechung .............ciiuiiiiiieiiiinnenninneans 415

a) Die Rechtsprechung zu Art. 7 Abs. 4 GG .................. 415

aa) Dogmatisch iiberholte Argumentationen .............. 415

bb) Dogmatisch tragféhige Argumentationen ............. 416

b) Die Rechtsprechung zu Grundrechten als Leistungsrechten 417

2, ZUr Lehre ...ttt e e e e i 417

a) Die Grundrechte als subjektive Rechte .................... 417
aa) Allgemeine Dimensionen der Grundrechte als subjek-

tive Rechte ........ccciiiiiriiiiiii i, 417

bb) Art. 7 Abs. 4 GG als subjektives Grundrecht .......... 417

b) Die Grundrechte als Elemente objektiver Ordnung ........ 418
aa) Allgemeine Dimensionen der Grundrechte als Elemente

objektiver Ordnung .............ccoiiiiiiiiiiia... 418

bb) Art. 7 Abs. 4 GG als Element objektiver Ordnung ..... 419
«) Verfassungsauftrag, Gesetzgebungsauftrag, Richtli-

nie und MafBstab staatlichen Handelns ............. 419

B£) Interventionsgarantie .................. .. .. .0uan. 419



10 Inhaltsverzeichnis

C. Die Rechtslage nach dem Grundgesetz ..................covieiiann, 420
1. Unterschiedliche normative Lagen ...........c.ciiiiiiiiiiinnnn. 420
1. Kriterien der Unterscheidung ............ ... ..o i, 420
a) Die Existenz eines Grundrechts .......................... 420
b) Die Eingliederung in die 6ffentliche Gewalt .............. 421
2. Grundsitzliche Typen mdglicher Leistungsverhéltnisse ...... 421

a) Leistungsempfinger: Teil der o6ffentlichen Gewalt ohne
Grundrechtsgewidhrleistung  .............. ... ... oo oL, 421

b) Leistungsempfanger: Teil der Offentlichen Gewalt mit
Grundrechtsgewdhrleistung ............. ..o il 421
¢) Leistungsempfénger: Parteilen ........................... 422

d) Leistungsempfénger: Nicht zur Offentlichen Gewalt geho-
rende Triger eines notfallrelevanien Grundrechts ........ 422

e) Nicht zur o6ffentlichen Gewalt gehoérende Triger eines
nicht-notfallrelevanten Grundrechts ...................... 422
II. Dogmatische Fragestellung .............ccoiiiiiiviiiiinnnnn, 422
II1. Das Konzept der Normbereichsanalyse ................o0vuiinn. 423
1. Normstruktur und Normativitdt ............................ 423

a) Begriff der Rechtsnorm und strukturierende Rechtsnorm-
theorie ...ttt it i it ettt 423
b) Normbereichstypen und Rechtsnormtypen ................ 425

¢) Normbereichsanalyse, Proze8 der Normkonkretisierung und
strukturierende Methodik ............. ... .o i, 426
2. Normbereiche von Grundrechten ............................ 427
3. Folgerungen fiir die Grundrechtsdogmatiken ................ 428
1V. Normbereich der Privatschulfreiheit ............................ 429
1. Sachbereich des Art. 7 Abs. 4 GG .......cciiiiiineiinennnnns, 429

2. Das Normprogramm der Privatschulfreiheit als Rechtsgrund-

lage eines individuellen Férderungsanspruchs des Privatschul-
tragers gegeniiber dem Staat ................... i, 429

a) Die Anerkennbarkeit des Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG als Rechts-

grundlage einer objektiven Leistungspflicht (Garantenstel-

lung des Staates)

b) Voraussetzungen, Inhalt und Umfang der objektiven Lei-
stungspflicht (Garantenpflicht des Staates) ................ 432

c¢) Subjektivierbarkeit der objektiven Leistungspflicht zum
individuellen Leistungsanspruch? ........................ 433
3. Der Normbereich der Privatschulgarantie .................... 433



Inhaltsverzeichnis 11

V. Zusitzliche verfassungsrechtliche Leistungsrechte fiir Freie Schulen

in kirchlicher Tragerschaft? ...........ccoiviiiii it 434
1. Die tatsdchliche Bedeutung kirchlicher Trégerschaft fiir Freie

E Tl o 10 U « 434
2. Die Gleichbehandlung von Freien Schulen in kirchlicher und

in nicht-kirchlicher Trigerschaft im Privatschulrecht ........ 434
3. VerfassungsmifBigkeit der Subventionierung von Freien Schu-

len in kirchlicher Tréagerschaft .............. ... iiiiiiiinns 434
4. Leistungsrechte der Schultrdger? ............ .. . oL, 435

a) Art. 140 GG iVm. Art. 137 Abs.3WRV .............coouut. 435

B) ATt. 4 GG oottt it e e e e e, 436
5. Leistungsrechte der Schulbenutzer? .................... . 437

a) Art. 6 Abs. 2 GG .. ... . e e 437

D) Art. 4 GG ... e e s 437

D. Die Privatschulférderung durch die Linder am MaBstab des Grund-

g v~ 438
I. MaBgeblichkeit des Grundgesetzes ..........ccoviiiiiiiinvinnnn, 438
II. Zum Vorbehalt des Gesetzes ........cooviiiiiiiiiniiinneiianenn 440
II1. Die Privatschulférderung durch die Ladnder ..................... 442
1. Landerverfassungen ..........c....ceiiiiniiennrnaecacnancnnns 442

2. Unterverfassungsrecht der Lander zur Férderung Freier Schu-
) =5 YU 443

IV. GrundgesetzmiBigkeit exemplarisch ausgewihlter Forderungs-
modalitdten .......... it i i i i i it e 443

1. Darf staatliche Forderung von der (Genehmigung und) Aner-
kennung der Ersatzschule abhéngig gemacht werden? ........ 443
a) Einschrinkungen aufgrund von Landesrecht .............. 443
b) Die Lage nach Art. 7 Abs. 4 GG ..........ooiiiiiieennnnn. 445

2. Ist es zuldssig, den Kreis der begiinstigten Ersatzschulen ein-
FADEETel o8 w1 014 o 1 P 452

a) Durch eine unterschiedliche Forderung verschiedener Schul-
L8 o 0= PN 452

b) Durch eine unterschiedliche Forderung verschiedener Schul-
03 v 2+ 1 SN 453

3. Darf die Verminderung der Eigenleistung unter Hinweis auf
die Finanzkraft von Dritten verweigert werden, welche die
Exekutive zur Sphére des Schultrdgers rechnet (,Durchgriff“)? 457



12 Inhaltsverzeichnis

4. Sind folgende Ein- und Ausschlufikriterien bei Ersatzschulen

b AN | B T - 466
a) Entlastungsfunktion der Ersatzschule fiir das o6ffentliche

SChUIWESEN .. ittt ittt ittty 466

b) Nichtgefdhrdung o6ffentlicher Schulen .................... 467

c¢) Ubernahme der staatlichen Schulstruktur ................ 468

5. Diirfen Zuschiisse gegenstédndlich beschrankt werden? ........ 469

a) Beschrinkung auf Zuschiisse zu den Betriebskosten unter
AusschluB der Investitionskosten (Nordrhein-Westfalen,
Niedersachsen, Hessen, Bremen) ...........ccoievinennnnn. 469

b) Beschrinkung auf Zuschiisse zu Personalkosten unter Aus-
schluB der Sachkosten (Berlin, Hessen; Bayern fir berufs-

bildende Schulen) ...........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiieennnnnn 473
6. MuB der Staat Ersatzschulen staatliche Lehrer zur Verfiigung

Stellen? . i et e e 475
Literaturverzeichnis 477

Anhang I

Die wichtigsten einschligigen Normen aus dem

Landesrecht Nordrhein-Westfalens 487

Anhang II

Die wichtigsten Normen der Linder zur staatlichen

Forderung Freier Schulen 503
Entscheidungsregister 523

Sachregister 525



Abs.

ALR

Anm.

AQO

AGR

Art.

ASchO
AVOzSchOG

Az.

B
BaWiiVvBI.
BGB
BGBIL.
BGH

Br

BRRG
BVerfG
BVerfGE
BVerfGG
BVerwG
BVerwGE
BW/BaWii
By/Bay

Diss. jur.
DOV
DVBI.
DVO

EFG

EKD
EKU
Erl
ESchFG
EUG

EuGRZ

GABL
GBIl
GbSch
GG
GMBI.

GV, GVBL, GVOBL

Hbg
HdbStKirchR

Hess.

i.d.F.
i.e.S.
iVm.

/| O R | '

1 O O 1

L | I T O T

[t

Abkiirzungsverzeichnis

Absatz

Allgemeines Landrecht fiir die Preulischen Staaten
Anmerkung(en)

Abgabenordnung

Archiv des offentlichen Rechts

Artikel

Allgemeine Schulordnung (NW)
Ausfiihrungsverordnung zum Schulordnungsgesetz
(NW)

Aktenzeichen

Berlin

Baden-Wiirttembergisches Verwaltungsblatt
Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Bremen

Beamtenrechtsrahmengesetz
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht
Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
Baden-Wiirttemberg (-isches)
Bayern/Bayerisches

juristische Dissertation

Die Offentliche Verwaltung
Deutsches Verwaltungsblatt
Durchfiihrungsverordnung

Gesetz iiber die Finanzierung von Ersatzschulen
(NW)

Evangelische Kirche in Deutschland

Evangelische Kirche der Union

Erlduterungen

Ersatzschulfinanzierungsgesetz

Gesetz {iber das Erziehungs- und Unterrichtswesen
(Bayern)

Europdische Grundrechtszeitschrift

Gemeinsames Amtsblatt

Gesetzblatt

Gesetz liber berufsbildende Schulen
Grundgesetz

Gemeinsames Ministerialblatt
Gesetz- und Verordnungsblatt

Hamburg

Handbuch des Staatskirchenrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 2 Binde, Berlin 1974 - 1975

Hessen (Hessisch)

in der Fassung
im engeren Sinn
in Verbindung mit



14

J6R
JuS
JZ

KMK
KuU

LABG

LBG
LFG
LV

MDR

NC
Nds.
n. F.
NIJW
NW

ovG

PrivSchG
PrivSchLG

RdJ
Rd4JB
Rdnr.
RGBI.
RP
RWS

SAV
SchG
SchMG
SchOG
SchvG
Sh

Sl
SoSchG
SoVoSchG
StGB
StGH
SZG

VELKD

VerwArch
vG
VoSchG
VVDStRL

VVPSchG
VVzSchMG

VwGO

WRP
WRV

Abkiirzungsverzeichnis

Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
Juristische Schulung
Juristenzeitung

= Konferenz der Kultusminister

It

T T T I

o T T T

T T 1

[ [

Il

Kultus und Unterricht

Gesetz liber die Ausbildung fiir Lehrdmter an 6ffent-
lichen Schulen (NW)

Landesbeamtengesetz (NW)
Lernmittelfreiheitsgesetz

Landesverfassung

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Numerus Clausus
Niedersichsisch(e, er, es)

neue Folge

Neue Juristische Wochenschrift
Nordrhein-Westfalen

Oberverwaltungsgericht

Privatschulgesetz (Niedersachsen)
Gesetz u. d. Leistungen des Staates fiir private
Gymnasien u. Privatschulen

Recht der Jugend

Recht der Jugend und des Bildungswesens
Randnummer(n)

Reichsgesetzblatt

Rheinland-Pfalz

Recht und Wirtschaft der Schule

Sonderschulaufnahmeverfahren

Schulgesetz

Gesetz {iber die Mitwirkung im Schulwesen (NW)
Schulordnungsgesetz /NW)
Schulverwaltungsgesetz (NW)

Schleswig-Holstein

Saarland

Sonderschulgesetz

Sondervolksschulgesetz

Strafgesetzbuch

Staatsgerichtshof

Gesetz liber die Gew#dhrung einer jahrlichen Sonder-
zuwendung (NW)

Vereinigte Evangelisch-Lutherische Kirche Deutsch-
lands

Verwaltungsarchiv

Verwaltungsgericht

Volksschulgesetz

Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

Vorschriften zum Vollzug des Privatschulgesetzes
(Baden-Wiirttemberg)

Vorlidufige Verwaltungsvorschriften zum Schulmit-
wirkungsgesetz (NW)

Verwaltungsgerichtsordnung

Wettbewerb in Recht und Praxis
Weimarer Reichsverfassung



Einleitung

1. Die Problematik

Schon immer steht das Recht der Freien Schule am Schnittpunkt von
offentlichem Schulrecht, also einem klassischen Gebiet des hoheitlichen
Verwaltungsrechts, auf der einen und von grundrechtlicher Freiheit wie
institutioneller Garantie auf der anderen Seite. Aus dieser Verschie-
denheit der Rechtsmaterien und der sie begriindenden Normen folgt
eine hohe wissenschaftliche Komplexitit, in der téglichen Schulpraxis
eine nicht leicht durchschaubare Gemengelage heterogener, vielfach
auch einander widerstreitender Faktoren und Tendenzen. Uber die Le-
gitimitdt der Tétigkeit Freier Schulen konnte es unter dem Grundge-
setz angesichts der klaren Regelung des Art.7 Abs.4 GG nie Streit
geben. Auf der anderen Seite hat die Zugehorigkeit des Schulrechts
zum Kompetenzbereich der Linder zu ungleichen und ungleichzeitigen
Entwicklungen, aber auch zu Erscheinungen und Praktiken gefiihrt, die
oft mehr politisch-pragmatisch als normativ-dogmatisch bestimmt er-
scheinen. Die heutigen Probleme des Rechts der Privatschule sind viel-
gestaltig; sie erstrecken sich iiber eine breite Skala von Spezialdiszipli-
nen des Offentlichen Rechts, beriihren im {ibrigen schon immer auch
privatrechtliche Fragen. Zugleich sind die rechtlichen Grundstrukturen
auf einem so stark verflochtenen und differenzierten Rechtsgebiet ange-
sichts der angedeuteten politisch-pragmatischen Entwicklungen im Lan-
desrecht noch zu wenig geklirt. Unentschiedene Schwebezusténde, un-
notige Milverstindnisse und Konflikte sind erfahrungsgemifl dann die
Folge, wenn in der Regierungs- und Verwaltungspraxis Meinungsver-
schiedenheiten oder abweichende Interpretationen unter den Beteilig-
ten auftauchen. In nicht wenigen Fillen ist angesichts des raschen und
tiefgreifenden Wandels im Schulwesen der Bundesrepublik seit Beginn
der 60er Jahre im Rahmen der Schulreform, im Zusammenhang mit der
Einfiihrung neuartiger Schultypen (zum Beispiel der Gesamtschule)
oder der Reform der gymnasialen Oberstufe der Eindruck entstanden,
die Forderung des Grundgesetzes nach Gleichwertigkeit der Ersatz-
schulen werde durch eine unausgesprochene, aber um so wirkungsvol-
lere Praxis der Gesetzgebung und Exekutive der Linder immer mehr
in Richtung auf Gleichartigkeit mit den Schulen des Staates hingelenkt.
Durch eine Vielzahl solcher in der Regel kaum bewufit werdender Ent-
wicklungen konnte die rechtlich nach der Verfassungsordnung des
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Grundgesetzes eigensténdige Stellung der Privatschulen gegeniiber den
offentlichen Schulen mehr und mehr verwischt werden, ohne daf} die
rechtlichen Grundlagen geéndert worden wiren. Sind diese aber nicht
gedndert, so kann ein rein tatsédchlicher Zustand nach den MaBstdben
des Rechtsstaats und ohne sonstige grundlegende Veridnderung der ge-
sellschaftlichen Wirklichkeit nicht rechtserheblich sein. Es 148t sich
unter keinem zuldssigen Aspekt annehmen, ein Vorgang der Verfas-
sungswandlung koénne vor dem tatsédchlichen Hintergrund der Entwick-
lung des Privatschulwesens seit Inkrafttreten des Grundgesetzes mit
Rechtswirkung gegen Wortlaut, Systematik und Sinngehalt der ein-
schldgigen (Verfassungs-)Vorschriften eingetreten sein.

Daher sind bisher aufgetretene beziehungsweise sich andeutende
kiinftige Streitfragen um die Rechtsstellung der Freien Schulen zu-
ndchst von ihren verfassungsrechtlichen Grundlagen her zusammen-
hingend zu untersuchen. Zu solchen Punkten grundsétzlichen Dissenses
gehort etwa die Frage, ob neuere schulrechtliche Gesetze (wie zum Bei-
spiel {iber Mitwirkung und Mitverwaltung im Schulbereich), ob Richt-
linien iiber die dienstliche Beurteilung, Einstufung und Beférderung
von Lehrern an Privatschulen oder ob die verschiedenen Vorschriften
iiber die Verfassungstreue der Angehorigen des 6ffentlichen Dienstes
auf das von den Tragern Freier Schulen angestellte Personal ,entspre-
chend” oder ,sinngem#B“ ausgedehnt werden konnen oder nicht. Un-
geklédrt ist das Problem der Anwendbarkeit der fiir die &ffentlichen
Bildungseinrichtungen erlassenen Schulordnungen der Lénder auf Pri-
vatschulen, sind ferner Fragen des Verfahrens der Genehmigung pri-
vater Ersatzschulen oder der Verbindlichkeit staatlicher Reformmodelle
(so vor allem bei der Reform der gymnasialen Oberstufe oder beim Ein-
fihren neuartiger Schultypen) fiir nichtstaatliche Schulen. Besonders
klarungsbediirftig ist auch die Grundfrage, was unter Schulaufsicht
einerseits gegeniiber 6ffentlichen, andererseits gegeniiber kommunalen
und schliefilich gegeniiber Freien Schulen verstanden werden soll, ob
hier wesentliche Unterschiede zwischen unmittelbar oder mittelbar
Offentlichen Schulen auf der einen und Schulen in freier Trigerschaft
auf der anderen Seite bestehen; und wenn ja, worauf sie sich griinden
und wie sie sich in der alltdglichen Verwaltungspraxis auszuwirken
haben.

Es hat offenbar nicht nur die dogmatische Durchdringung der Einzel-
probleme, sondern vor allem deren Verbindung zu den verfassungs-
rechtlichen Grundlagen mit den zum Teil tiefgreifenden Verinderun-
gen im Schulwesen der Bundesrepublik der letzten beiden Jahrzehnte
nicht ausreichend Schritt halten kénnen. Schon wegen der Komplexitit
der daraus folgenden Aufgabe ist es notwendig, diese nicht als eine
spezialistische des Schulrechts (das unter dem Grundgesetz weithin
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Landesrecht ist, Art.30, 70 ff. GG) oder gar nur des Privatschulrechts
aufzufassen und nur zusétzlich die Mallstibe des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts (zum Beispiel Begriff der Aufsicht, Grundsitze des Verwadl-
tungsverfahrens, usw.) heranzuziehen. Vielmehr sind vor allem die fiir
alle Bundeslinder in gleicher Weise verbindlichen und das staatliche
Handeln auf Gesetzes- wie auch Exekutivstufe bestimmenden, also mit
anderen Worten: die sowohl zentralen als auch ranghdchsten fiir das
Privatschulrecht einschldgigen Maflstibe der Verfassungsordnung des
Grundgesetzes zunichst nach ihrem normativen Gehalt und dann in
ihrem gegenseitigen Verhé&ltnis herauszuarbeiten.

II. Der Gegenstand der Untersuchung

In dem so gefaliten normativen Sinn mufl die Untersuchung auf der
Ebene des Grundgesetzes vollstindig sein. Gegenstindlich ist sie auf
folgende Weise bestimmt:

Soweit Landesrecht und landesrechtliche Regierungs- und Verwal-
tungspraxis eine Rolle spielen, beschrinkt sich die Analyse auf den Be-
reich von Nordrhein-Westfalen.

In bezug auf den Trdger werden hier nicht nur die Freien Schulen
erfafit, deren rechtlicher Status in Art.7 GG abschlieBend geregelt ist;
sondern in Gestalt derjenigen Schulen, die von Kirchen oder von kirch-
lichen Organisationen und Institutionen wunterhalten werden, auch
solche mit weiterreichendem verfassungsrechtlichen Hintergrund. Denn
iiberall dort, wo es eine Kirche oder eine kirchliche Einrichtung ist, die
als Schultriager ,durch Ubernahme der Verantwortung und der Sorge
in eine legitime Beziehung zu einer Schule... tritt oder in einer solchen
Beziehung steht“ und in der Praxis zugleich ,die siéchlichen Schul-
kosten trigt und die duBleren Schulangelegenheiten verwaltet"!, treten
zur Normierung des Privatschulrechts auf der Ebene des Grundgesetzes
(in Art.7 Abs.4 iVm. 7 Abs. 1 GG) noch staatskirchenrechtliche Verfas-
sungsvorschriften wie zum Beispiel Art.4 Abs. 1 und 2 oder Art. 140 GG
iVm. Art.137 Abs.3 WRYV hinzu. Der normative Ansatz ist also bei
Freien Schulen in kirchlicher Tragerschaft komplexer; umgekehrt gel-
ten die hier zu entwickelnden Aussagen iiber deren allgemeine grund-
rechtliche und organisationsrechtliche Stellung auch fiir Freie Schulen
in nichtkirchlicher Trégerschaft.

Was die Funktion der hier untersuchten Freien Schulen im Vergleich
mit dem staatlichen Schulwesen betrifft, so handelt es sich in der For-
mulierung des Grundgesetzes um ,private Schulen als Ersatz fiir 6ffent-

1 H. Heckel[P. Seipp, Schulrechtskunde, 5. Aufl.,, Neuwied und Darmstadt
1976, S. 96, 98.

2 F. Milller



