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Vorwort 

Ob Freiheitsgarantien  in Leistungsrechte  umdeutbar sind, ist eine 
der radikalsten Streitfragen,  die heute in der juristischen Praxis und 
Lehre debattiert werden. Im Rechtsstaat ist diese Frage nicht danach 
zu lösen, ob die Antwort bestimmten Interessen dient, ob sie rechts-
politisch erwünscht, ob sie rechtstheoretisch eindrucksvoll erscheint 
oder nicht. Grundrechte sind nur dann und nur in dem Umfang (auch) 
leistungsrechtlich interpretierbar,  als die Verfassung dafür deutliche 
Hinweise gibt. Die Analyse dieser Frage stellt so hohe methodisch-
dogmatische Anforderungen,  daß sie sinnvoll nur für  jede  Freiheits-
garantie  gesondert  durchgeführt  werden kann. Es sind diese Anforde-
rungen, nicht dagegen die jeweiligen Ergebnisse, die sich auf andere 
Grundrechte „übertragen" lassen. 

Demnach operiert die vorliegende Studie auf zwei Feldern. Sie 
untersucht das bisher nicht überzeugend bewältigte Problem am Bei-
spiel der Privatschulfreiheit.  Deren nachweisbare leistungsrechtliche 
Elemente werden str ikt am Grundgesetz entwickelt und dann auf der 
Basis des Rechts aller Bundesländer in ihren materiell- und verfah-
rensrechtlichen Einzelheiten systematisch ausgearbeitet. Die so ent-
standene umfassende  Monographie  zur  staatlichen  Förderung  Freier 
Schulen  ist nicht gleichsam das Nebenprodukt einer Arbeit am Grund-
problem, sondern der Kern der Sache. 
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0 Die Problematik 

Das Privatschulrecht ist schon im Bereich -der grundrechtlichen und 
institutionellen Freiheitsgarantie besonders komplex. Es steht am 
Schnittpunkt von freiheitsrechtlicher  Ausgrenzung gegen staatliches 
Tun auf der einen und von staatlichem Schulrecht als einem Gebiet des 
hoheitlichen Verwaltungsrechts auf der anderen Seite. I n der Rechts-
wissenschaft und noch mehr in der täglichen Schulpraxis ergibt sich 
hieraus eine schwer durchschaubare Gemengelage heterogener, zum 
Teil auch widersprüchlicher Faktoren. Schließlich hat die Zugehörigkeit 
des Schulrechts zum Kompetenzbereich der Länder vor allem seit den 
Sechziger Jahren zu ungleichen und ungleichzeitigen Entwicklungen 
geführt,  die das B i ld noch verwirrender  zu machen geeignet sind. 

Gesteigert machen sich die wissenschaftlichen und praktischen 
Schwierigkeiten dort bemerkbar, wo die Frage nach positiven staat-
lichen Leistungen, nach finanzieller und sonstiger Förderung der Freien 
Schulen durch den Staat aufgeworfen  wird. Mi t Verfassungsrang  hat 
bisher nur Nordrhein-Westfalen  i n Ar t . 8 Abs. 4 S. 3 der Landesver-
fassung eine uneingeschränkte Grundlage für die staatliche Subventio-
nierung nicht-staatlicher Schulträger geschaffen.  Im übrigen ist diese 
Frage im Blick auf das Grundgesetz kaum überzeugend beantwortet. 
Das Bundesverfassungsgericht  hat sich zu ihr noch nicht geäußert. 
Das Bundesverwaltungsgericht anerkennt seit seiner Leitentscheidung 
vom 11. März 19661 einen begrenzten verfassungsrechtlichen  Anspruch 
auf Privatschulförderung,  wobei es sich vor allem auf die in Ar t . 7 
Abs. 4 S. 1 GG enthaltene Einrichtungsgarantie sowie auf das Sozial-
staatsprinzip stützt. I n der juristischen Diskussion ist diese Judikatur 
bis heute umstritten2. Die Auseinandersetzung in der Li teratur wie auch 
die Begründungen der höchstrichterlichen Praxis gehen in der Regel 
von ungeklärten dogmatischen Prämissen aus und arbeiten mi t Argu-
menten verschiedener Herkunft  und verschiedenen Ranges. Deutlich ist 
vor allem die rechtspolitische  Stoßrichtung des jeweil igen Begrün-
dungszusammenhangs, während eine dogmatisch  plausible Lösung der 
Problematik bis heute fehlt. 

1 BVerwGE 23, 347; ferner  BVerwGE 27, 360; BVerwG, DÖV 1969, S. 395 f. 
sowie BGH, MDR 1970, S. 37. 

2 Nachweise zum Streitstand beispielsweise bei Halberstadt,  Staatliche 
Subventionierung kirchlicher Privatschulen, 1977, S. 230 f., 236 ff. 

2* 
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Diese Lage erscheint bereits deshalb nicht zufällig, wei l das Grund-
gesetz allgemein soziale Grundrechte oder sonstige Leistungsgrund-
rechte nicht enthält, und wei l ferner  der Parlamentarische Rat speziell 
für die Privatschulfreiheit  vom Einräumen eines Leistungsanspruchs 
oder auch nur einer staatlichen Leistungsverpflichtung Abstand genom-
men hat. Ein verbriefter  Anspruch auf staatliche Finanzhilfe wurde 
damals als mi t der Freiheit der Privatschule unvereinbar angesehen. So 
hielt auch noch die Ländervereinbarung der Kultusministerkonferenz 
über das Privatschulwesen von 1951 fest, aus Ar t . 7 GG könnten „An-
sprüche auf Unterstützung privater Schulen aus öffentlichen  Mit te ln 
nicht hergeleitet werden"3. 

Auf der anderen Seite hat sich die in der Praxis unleugbare und 
unumgängliche Notwendigkeit einer staatlichen Förderung Freier Schu-
len schon seit Beginn der Fünfziger Jahre nicht nur in Art . 8 Abs. 4 S. 3 
der nordrhein-westfälischen  Landesverfassung von 1950, sondern in der 
Gesetzgebung aller Bundesländer über Finanzhilfen an Freie Schulen 
eindrucksvoll Bahn gebrochen. Die genannte höchstrichterliche Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat dann seit 1966 diese 
Praxis aus dem Grundgesetz herzuleiten versucht. 

Es ist also mi t anderen Worten die Spannung zwischen der grund-
gesetzlichen Norm des subjektiven und institutionellen Freiheitsrechts 
und der Problematik seiner Realisierbarkeit besonders spürbar. Steht 
dieses Grundrecht nur auf dem Papier, oder sind die Verhältnisse so, 
daß es ohne staatliche Hilfe verwirkl icht werden kann? Da dies unbe-
stritten nicht der Fall ist, stellt sich die Frage, ob dann nicht der Staat 
die Möglichkeiten dafür schaffen  muß, daß es im Sinn der in Ar t . 1 
Abs. 3 GG getroffenen  Grundentscheidung in der gesellschaftlichen 
Wirkl ichkeit der Bundesrepublik Deutschland real geltendes Recht sein 
kann. Das Auflösen dieses Problems durch rechts wissenschaftliche Argu-
mentation, die Lösung der Spannung zwischen der Verfassungsgarantie 
und ihrer Realisierbarkeit erweist sich gerade in der Finanzierungs-
frage als recht schwierig. Es verwundert nicht, daß nicht nur die 
dogmatische Durchdringung von Details mi t den tiefgreifenden  Ver-
änderungen im Schulwesen der Bundesrepublik der beiden letzten 
Jahrzehnte nicht ausreichend hat Schritt halten können, sondern daß 
die Frage staatlicher Förderung Freier Schulen bereits in ihrem Grund-
ansatz bisher so wenig überzeugend bearbeitet worden ist, daß sie nach 
wie vor lebhaft umstritten bleibt. 

Die Vorschriften  des Ar t . 7 Abs. 4 S. 2 - 4 GG sind von Art . 147 Abs. 3 
S. 1 - 3 WRV wortgleich übernommen. Dagegen wurde die Garantie des 

3 § 10 der Vereinbarung K M K über das Privatschulwesen vom 10./11. Au -
gust 1951. 
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„Rechts zur Errichtung von privaten Schulen" in Ar t . 7 Abs. 4 S. 1 in 
deutlichem Unterschied zur Reichsverfassung von 1919 in das Grund-
gesetz eingefügt. Die heute geltenden Verfassungsbestimmungen über 
die Privatschulen stellen nicht nur die Rechtslage der Weimarer Zeit 
wieder her, sondern gehen erheblich über diese hinaus, „indem sie die 
Institution der Privatschule ausdrücklich garantieren", wie das Bundes-
verfassungsgericht  im Konkordats-Urteil vom 26. März 1957 festgehalten 
hat4. Ar t . 7 Abs. 4 S. 1 GG enthält als für Gesetzgebung, vollziehende 
Gewalt (Regierung und Verwaltung) sowie Rechtsprechung nach Ar t . 1 
Abs. 3 GG unmittelbar geltende Norm ein Grundrecht, eine institutio-
nelle Garantie und eine Bestandsgarantie Freier Schulen als Rechts-
positionen vor allem ihrer Schulträger. Darüber hinaus bildet Ar t . 7 
Abs. 4 S. 1 GG im Sinn der ständigen Judikatur des Bundesverfas-
sungsgerichts eine sogenannte wertentscheidende Grundsatznorm für 
den gesamten von dieser Gewährleistung umfaßten Bereich: Die Vor-
schrift  ist auch außerhalb bestimmter Verfassungsbeschwerdeverfahren 
als objektiv-rechtliche Norm aufzufassen,  die auch auf diese Weise die 
drei Staatsgewalten und nicht zuletzt den Gesetzgeber bindet. Ferner 
beeinflußt sie inhaltl ich die Interpretation einfachen Rechts und vermag 
über die Generalklauseln auch auf das Bürgerliche Recht „auszu-
strahlen"5. Die Inhalte dieser freiheitsrechtlichen  Garantien sind in-
zwischen umfassend herausgearbeitet worden®. 

Dagegen ist die leistungsrechtliche Seite des Privatschulrechts dog-
matisch kaum gesichert. Jedenfalls kann festgehalten werden, daß in 
der grundgesetzlichen Gewähr für die Errichtung zugleich auch eine 
Bestandsgarantie liegt. Eine Freie Schule darf  von der öffentlichen 
Gewalt solange weder geschlossen noch beschränkt werden, als die Er-
richtungs- und Genehmigungsvoraussetzungen fortbestehen. Der insti-
tutionelle Schutz besagt in seiner objektiven Funktion „nicht nur, daß 
keine Rechtsbestimmung der Garantie der Privatschule widersprechen 
darf,  sondern daß gesetzliche Lücken zu schließen und Zweifel der 
Rechtslage zu beheben sind aus dem Geist der grundgesetzlichen Ge-
währleistung"7. Das kann als allgemeine Richtlinie für die komplexen 
Fragen der Privatschulfinanzierung  von Nutzen sein, wenn es auch 
diese Fragen dogmatisch noch nicht im einzelnen zu lösen vermag. 

Diese hier gesuchte Lösung muß zunächst die verfassungspolitische 
Bedeutung des freien Schulwesens über den eigentlichen grundrecht-

4 BVerfGE 6, 309 (355). 
5 Ständige Rechtsprechung zur objekt iven Funkt ion der Grundrechte seit 

dem Lüth-Ur te i l , BVerfGE 7, 198. 
β Vgl. zuletzt die Darstel lung bei F. Müller,  Das Recht der Freien Schule 

nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982. 
7 Vgl . HeckellSeipp,  Schulrechtskunde, 5. Aufl. 1976, S. 144. 


