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Vor einigen Monaten hat die Gewerkschaft Erziehung Wissenschaft ein Rechtsgutachten mit
dem Titel ,Die Herausforderung des o6ffentlichen @alesens durch private Schulen” herausge-
geben, das der bekannte Schulrechiermann Avenarius erstattet hat. Eine zentrale, in dem
Gutachten zu beantwortende Frage lautete: ,MiUssemésregierungen die Genehmigung von
Privatschulen versagen, wenn dadurch offentlicheufea in inrem Bestand gefahrdet werden?*.
Die Antwort vonAvenarius lautet wie folgt: ,Die Genehmigung einer Ersatadehist dann zu
versagen, wenn aufgrund der Errichtung dieser $cifientliche Schulen wegen Unterschrei-
tens der gesetzlich bestimmten Mindestgrol3e gesstowerden mussten, wenn fir die dadurch
betroffenen Schiler unzumutbar lange Schulwegenzieran offentlichen Schulen entstinden
und wenn deshalb der Anspruch der Schiiler undrittef ein Angebot an 6ffentlichen Schulen

in erreichbarer Nahe sich nicht mehr verwirklichiefRe“.

Dieses Ergebnis wird im Wesentlichen mit drei Tindsegriindet: der Behauptung vom Vorrang
der offentlichen Schule vor der privaten Schule, Klenstruktion einer Gber den Art. 7 Abs. 4
GG hinausgehenden Genehmigungsvoraussetzung umshdahme eines Verfassungswandels
fur die Standortkonkurrenz zwischen offentlicherd yorivaten Schulen. Alle drei Thesen sind
jedoch rechtlich unzutreffend.

1. Offentliche und private Schulen sind nach demn@gesetz gleichrangig. Art. 7 Abs. 4 S. 1
GG tritt der staatlichen Schulhoheit gem. Art. 7sAb GG als gleichrangiges Freiheitsrecht ent-
gegen: Private Ersatz- wie Erganzungsschulen sndsthatlichen Schulesrfassungsrechtlich

— wenn auch nicht zwangslaufig in ihrer einfachhteéchen Befugnis, Berechtigungen und Ab-
schlisse zu erteilen gteichgeordnet. Hiervon macht lediglich Art. 7 Abs. 5 GG einethigsch
begriindete Ausnahme: Privatelksschulen sind nur unter qualifizierten Voraussetzungen zuzu
lassen. Diese Verfassungsbestimmung verfolgt deecKw,die Kinder aller Volksschichten

zumindest in den ersten Klassen grundsatzlich zosaraufassen®.



Aul3er aus dem Wortlaut und der Systematik des7AGG ergibt sich die Gleichrangigkeit von
offentlichen und privaten Schulen auch aus dertEntsgsgeschichte des Grundgesetzes. Ich
zitiere die Leitentscheidung des Bundesverfassiergdgs zum Recht der Privatschulen oder
Schulen in freier Tragerschaft: ,Die Entstehungsbehte spricht danach eindeutig dafir, dass
der Grundgesetzgeber Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG zwerhdus im Zusammenhang mit dem El-
ternrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) und dem Recht auf éestimmte religiose Erziehung (Art. 4 Abs.

1 und 2, Art. 7 Abs. 2 GG) gesehen, ihn letztliberaunabhangig hiervon als besonderes Frei-
heitsrecht unter Absage an ein staatliches Schudparverstanden und verabschiedet hat”.

2. Die Voraussetzungen der Genehmigung privateatEsshulen nach Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG
sind abschlieBend. Dies ist namlich die gegenubier7AAbs. 1 GG speziellere Regelung. Das
war bisher einhellige Auffassung in Rechtsprechung Lehre und steht so auch bei Avenarius.
Das heil3t, wenn die drei Genehmigungsvoraussetnugdéllt sind, besteht ein Rechtsanspruch
auf die Genehmigung und darf sie nicht wegen irgeshcher faktischer Folgen des Schulwahl-

verhaltens versagt werden.

3. Seinen Meinungswechsel bezuglich des abschlidsRe@harakters der Genehmigungsvoraus-
setzungen begrindet Avenarius wie folgt: ,Art. 7 GGin einer Zeit entstanden, in der sich die
schulische Situation von der heutigen grundlegemérachied. Bei Beratung und Verabschie-
dung des Grundgesetzes konnte der Verfassungsgabeiner ungefahrdeten Existenz offentli-
cher Schulen ausgehen. Eine demographische Entwigkiddie zur Folge hat, dass Staat und
Kommunen wegen der drastisch sinkenden Schilerzdaem noch imstande sind, in landli-
chen Regionen eine bedarfsdeckende Versorgungffaittichen Schulen sicherzustellen, war

damals nicht abzusehen®.

So einfach kann man sich aber nicht tGber gelteN@emssungsrecht hinwegsetzen. Von einem
.verfassungswandel* wird allgemein gesprochen, weioh ein Wandel des Verstandnisses
einer Verfassungsnorm ohne eine Anderung des Natestevollzieht. Zusammen mit der Ver-

fassungs(text)anderung lasst er sich unter denb@geff der Verfassungsentwicklung subsu-
mieren. Verfassungsentwicklung im Sinne von Flditéiiist notwendig, damit das Verfassungs-
recht nicht seine normative Steuerungswirkung ditibgleichzeitig zeichnet sich jedoch eine
Verfassung dadurch aus, dass sie ein gewisses MERBrdinuitat und Stabilitat im geschichtli-

chen Wandel gewahrleistet. Daher gilt es, das eebfal? zwischen Statik und Dynamik zu fin-
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den: Fur einen Verfassungswandel bedeutet dies,aetagchtlich diszipliniert werden muss und
nicht leichtfertig durch den Verfassungsinterpredagenommen werden darf.

Es ist mit einer rechtsstaatlichen Methodik niolteinbar, unter Berufung auf eine Veranderung
in der Wirklichkeit die abschlielRend normierten &@migungsvoraussetzungen zu unterlaufen
und dadurch zu entwerten. Den Bestand der offéthicSchulen vor Privatschulen schitzen zu
wollen, mag ein politisch vertretbares Anliegemsais lasst sich jedodle constitutione lata
nicht verwirklichen. Soll die Gefahrdung des Besdmder 6ffentlichen Schulen als negatives
Genehmigungstatbestandsmerkmal in das Genehmigenfgisken einflie3en, halt das Grundge-
setz nur eine gangbare Losung bereit: die AndedasgArt. 7 Abs. 4 GG auf dem Weg des Atrt.
79 GG.

Ich fasse meine Ablehnung der Thesen des Gutachten#venarius mit zwei Zitaten zusam-
men: ,Der Staat muss den schulischen Pluralismah gegen sich selbst garantieren.” ,Gesi-
chert ist fur jedermann diBreiheit, Privatschulen zu errichten; das gilt grundsatzlich selbst
dann, wenn kein Bedurfnis fur die Schulgrindungtddgsund die 6ffentliche Schule dadurch
Schiler einbiR3t*. Das erste Zitat stammt vom Buweldassungsgericht, das zweite aus dem
Buch ,Schulrecht” von 2010. Verfasser: Hermann Aaraus.

Es bleibt allerdings noch ein Problem: Gesetztlelh eine private Ersatzschule wiirde tatsach-
lich einmal in einer Gemeinde dazu fiihren, dastfentliche Schule geschlossen wiirde, erge-
ben sich dadurch untragbare Konsequenzen? Die exgfe¢n sind schon einmal bei der Mono-
polstellung kirchlicher Friedhofe aufgetaucht ureklgrt worden. Diese Ergebnisse lassen sich

ohne weiteres auf die vorliegende Problematik iihgen und besagen dann Folgendes:

Dass einem privaten Schultrager in Zukunft eine dpmistellung zukommen kann, wird grund-
gesetzlich nicht ausgeschlossen. Er erflllt daenAdifgabe einer offentlichen Schule. Insoweit

folgt aus Art. 7 Abs. 1 GG eine verhaltnismaRigesdeankung der Privatschulfreiheit.

Die Privatschule hat in diesem Fall sdmtliche Sehbls zur Erschopfung der Kapazitat aufzu-
nehmen, welche die Zugangsvoraussetzungen deseasittspden Bildungsgangs erfiullen. Das
Recht der freien Schilerauswahl sowie die Privatauhie werden zuléassigerweise einge-
schrankt. Im Fall der Kapazitatsuiberschreitung komem Schilern und Eltern ein Anspruch auf

eine ermessensfehlerfreie Auswahlentscheidung zu.



Das Recht des Privatschultragers zur Erhebung wbul§eldern wird durch die Monopolstel-
lung grundsétzlich nicht berthrt. Zuschlage furi8eh die der Privatschultrager im Normalfall
nicht genommen hatte, sind jedoch ausgeschlosssdrelidgend erscheint jedoch, dass der Staat
die Kosten einer privaten Monopolschule zu declkan dia sie eine hoheitliche Aufgabe anstelle
des Staates Ubernimmt und ihn so entlastet. Alpricbsgrundlage fir eine Erstattung derjeni-
gen Aufwendungen, die dem Staat erspart bleibemnikiodie 6ffentlich-rechtliche Geschéfts-

fuhrung ohne Auftrag in Betracht.

Religiose bzw. weltanschauliche Neutralitat kanm yoivaten Bekenntnis- und Weltanschau-
ungsschulen auch im Falle einer Monopolstellundghinerwartet werden. Dies wirde sie ihres
schulischen und kirchlichen Selbstbestimmungsrestitideiden. Eltern, die ihre Kinder nicht an
einer konfessionellen oder weltanschaulichen Motsghaile anmelden wollen, sind daher ge-
zwungen, auf eine staatliche Schule — mag diede iaugro3erer Entfernung liegen — auszuwei-

chen.

Anhang: Art. 7 des Grundgesetzes fir die Bundesrepublikt§stland

(1) Das gesamte Schulwesen steht unter der AtfdeshStaates.

(2) Die Erziehungsberechtigten haben das Reclat; die Teilnahme des Kindes am Religi-
onsunterricht zu bestimmen.

(3) Der Religionsunterricht ist in den 6ffentlich8chulen mit Ausnahme der bekenntnisfreien
Schulen ordentliches Lehrfachunbeschadet des staatlichen Aufsichtsrechtes veirdRe-
ligionsunterricht in Ubereinstimmung mit den Gruatten der Religionsgemeinschaften
erteilt. *Kein Lehrer darf gegen seinen Willen verpflichtegrden, Religionsunterricht zu
erteilen.

(4) Das Recht zur Errichtung von privaten Schulérd gewahrleistet?Private Schulen als
Ersatz fur offentliche Schulen bedirfen der Genglmg des Staates und unterstehen den
LandesgesetzeriDie Genehmigung ist zu erteilen, wenn die privaSahulen in ihren
Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wisseafithhen Ausbildung ihrer Lehrkréfte
nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zurlickstebhad eine Sonderung der Schiler nach
den Besitzverhaltnissen der Eltern nicht gefordend. “Die Genehmigung ist zu versagen,
wenn die wirtschaftliche und rechtliche Stellung dehrkrafte nicht gentigend gesichert
ist.

(5) Eine private Volksschule ist nur zuzulasseenwdie Unterrichtsverwaltung ein besonde-
res padagogisches Interesse anerkennt oder, atdg®vivn Erziehungsberechtigten, wenn
sie als Gemeinschaftsschule, als Bekenntnis- oddtavischauungsschule errichtet werden
soll und eine 6ffentliche Volksschule dieser Arder Gemeinde nicht besteht.

(6) Vorschulen bleiben aufgehoben.



