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Vorwort zur zweiten Auflage

Das Finanzhilfe-Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 8. April 1987
(BVerfGE 75, 40 ff.) hat das Finanzhilferecht der Schulen in freier Trigerschaft
auf eine neue Grundlage gestellt. Dies sowie die Kommentierung des Urteils war
Gegenstand der Untersuchungen der Erstauflage des vorliegenden Sammelbandes.
Die hier vorzustellende Zweitauflage iibernimmt in ihrem Ersten und Zweiten Teil
die damaligen Beitrdge im wesentlichen unverindert; sie wurden, um den doku-
mentarischen Charakter dieser Abschnitte zu erhalten, nur behutsam iiberarbeitet.
Hieran schlieBt ein neuer Dritter Teil an, in welchem die seitherige Entwicklung
dieses Rechtsgebiets vor dem Hintergrund der Gesetzgebung der Linder und der
aktuellen Rechtsprechung einer kritischen Analyse unterzogen wird. Anla8 dafiir
boten nicht nur die zwischenzeitlich, in unterschiedlicher Weise und mit mehr oder
weniger Fortune, erfolgten Anpassungsversuche der Lindergesetze an die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben des Finanzhilfe-Urteils, sondern ebenso die nach der
Vereinigung Deutschlands auftretenden spezifischen, insbesondere finanziellen
Probleme, denen sich das Privatschulwesen in den 6stlichen Bundesldndern ausge-
setzt sieht. Des weiteren liegen nunmehr zwei jiingere Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts vom 9. Mérz 1994 vor, in denen sich der Erste Senat mit
Einzelfragen der staatlichen Subventionierung von Ersatzschulen befassen muBte.
Zum einen ging es dabei um das Problem, ob mehrjdhrige Wartefristen vor dem
Einsetzen der staatlichen Finanzhilfe zu Lasten einer im Aufbau befindlichen pri-
vaten Ersatzschule mit der staatlichen Schutz- und Forderpflicht grundsitzlich ver-
einbar sind. Zum anderen war die Frage zu beantworten, inwieweit Ersatzschulen
Anspruch auf einen Baukostenzuschuf3 geltend machen konnen, konkret: ob die
Kosten fiir die Beschaffung erforderlicher Schulrdume im Rahmen der Gewéhrung
von Finanzhilfe vollig unberiicksichtigt bleiben diirfen. Diese und manche anderen
fiir die Praxis duBerst wichtigen Fragestellungen waren durch das Finanzhilfe-Ur-
teil nicht gelst worden, dringten sich aber nach der dort anerkannten grundsitz-
lichen Forderungspflicht des Staates zugunsten des Privatschulwesens formlich
auf, zumal das Bundesverfassungsgericht seinerzeit hinsichtlich des Umfangs der
zu leistenden Unterstiitzung den konturenlosen Begriff des ,,Existenzminimums
der Institution“ des Privatschulwesens, das staatlicherseits jedenfalls zu sichern
sei, verwendet hatte. In den beiden neuen Beschliissen kniipft das Bundesverfas-
sungsgericht an seine damaligen Uberlegungen an, wobei zunichst die grund-
rechtsdogmatische Konstruktion der Schutz- und Férderpflicht eine Bestitigung er-
fahrt. Argumentativer Ausgangspunkt bleibt somit das Grundrecht aus Art. 7
Abs. 4 S. 1 GG, das jedermann die Errichtung von Privatschulen freistellt. Infolge
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der besonderen Normstruktur dieser Freiheitsverbilirgung, deren Wahrnehmung na-
mentlich die Erfiillung der in Art. 7 Abs. 4 S. 3 — 4 GG auferlegten Bindungen vor-
aussetzt, und weil andererseits private Ersatzschulen heutzutage diese Hiirden in
aller Regel nicht mehr aus eigener Kraft zu nehmen in der Lage sind, ergibt sich —
iiber den abwehrrechtlichen Charakter des Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG hinaus — aus die-
ser Freibeitsgarantie ein Anspruch auf staatliche Forderung. Der Staat ist insoweit,
soll das Grundrecht nicht leerlaufen, verpflichtet, dessen Ausiibung durch Gewih-
rung von Finanzhilfe zu erméglichen. Der — im Vergleich zur groen Mehrzahl der
Grundrechte — atypische, normstrukturell ausgewiesene leistungsrechtliche Gehalt
des Art. 7 Abs. 4 GG steht nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts jedoch
,»von vornherein unter dem Vorbehalt dessen, was verniinftigerweise von der Ge-
sellschaft erwartet werden kann* (BVerfGE 75, 40, 68). Dieser Vorbehalt des Mog-
lichen, der im Hinblick auf Art. 7 Abs. 4 GG im Schrifttum gelegentlich nicht ganz
zutreffend als Haushaltsvorbehalt bezeichnet wird, taucht auch in den Entschei-
dungen zur Wartefrist bzw. zu den Baukostenzuschiissen auf, wo er, einmal mehr,
der aus dem Freiheitsrecht abgeleiteten Forderpflicht eine duBerste Grenzmarke
setzen soll. Der auf den ersten Blick verniinftige, pragmatisch vielleicht sogar ein-
leuchtende Moglichkeitsvorbehalt ist grundrechtsdogmatisch fragwiirdig, handelt
es sich hierbei doch um einen nicht direkt normtextbezogenen Folgeneinwand
(nach dem Motto: welche, vor allem finanzielle Folgen zieht die Subventionierung
von Ersatzschulen nach sich?), der gegeniiber den direkt normtextbezogenen gram-
matischen und systematischen Konkretisierungselementen, mit denen die staatli-
che Schutz- und Forderpflicht aus Art. 7 Abs. 4 GG begriindet wurde, rechtlich
zweitrangig ist. Man kann das auch deutlicher formulieren: die zunéchst korrekt
entwickelte, die Voraussetzung der Grundrechtsausiibung iiberhaupt erst konsti-
tuierende leistungsrechtliche Komponente des Art. 7 Abs. 4 GG wird in einem
zweiten Schritt, namlich unter Heranziehung methodisch nachrangiger Uberlegun-
gen, gleichsam wieder (zumindest teilweise) zuriickgenommen und ausgehohlt,
was insgesamt zu einem Bruch innerhalb der dogmatischen Konstruktion dieser
Freiheitsgarantie fiihrt. Es soll in diesem Zusammenhang keinesfalls bestritten
oder auch nur auBer acht gelassen werden, daf} der 6ffentlichen Hand, zumal heut-
zutage, enge Grenzen der finanziellen Belastbarkeit gesetzt sind — ein Umstand,
der natiirlich die Subventionierung des Privatschulwesens genausowenig unberiihrt
148t wie andere gesellschaftliche Bereiche, die auf staatliche Unterstiitzung ange-
wiesen sind. Gleichwohl vermag der Hinweis auf eingeschrinkte finanzielle Spiel-
rdume die verfassungsrechtliche Herausforderung einer moglichst rationalen, weil
methodisch schliissigen Grundrechtskonkretisierung nicht zu unterlaufen. Diesen
Anforderungen wird das Bundesverfassungsgericht, soweit es die oben skizzierten
‘Ungereimtheiten unreflektiert 148t, nicht gerecht. Das um so mehr, als es in seinen
bisherigen Entscheidungen zu Fragen der Finanzierung des Ersatzschulwesens
dem Moglichkeitsvorbehalt eine Argumentationsfigur zur Seite stellt, die nicht
minder dazu beitrigt, die grundsitzlich bejahte Forderpflicht in concreto allerlei
Unwiigbarkeiten auszusetzen. Gemeint ist der sog. Gestaltungsspielraum des Ge-
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setzgebers, der die Legislative soll erméchtigen konnen, ,.in eigener Verantwortung
(...) Prioritidten (zu) setzen (und) die nur begrenzt verfiigbaren tffentlichen Mittel
fiir andere wichtige Gemeinschaftsbelange einzusetzen* (BVerfGE 75, 40, 68 f.; so
zitiert auch in den Entscheidungen vom 9. 3. 1994), wovon die Lander — das zeigen
die Beitridge im Dritten Teil des vorliegenden Bandes — reichlich Gebrauch ge-
macht haben. Auch in diesem Punkt wire eine genauere Zuordnung der positiv-
rechtlichen Ausiibungsgarantie eines Freiheitsrechts einerseits zu weniger eindeu-
tig normbezogenen, vielmehr nur verfassungstheoretischen Aspekten andererseits,
wiinschenswert gewesen. Nicht zuletzt spielt hier die Frage der von der Verfas-
sungsrechtsprechung ausgehenden Bindungswirkung eine gewisse Rolle. Wenn
ndmlich das Bundesverfassungsgericht die Schutz- und Férderpflicht des Staates
als wesentlichen Bestandteil des Normprogramms von Art. 7 Abs. 4 GG betrachtet
— denn die Wahrnehmung der Freiheitsgarantie ist auf Grund der empirisch als ge-
sichert geltenden, generellen Hilfsbediirftigkeit privater Ersatzschulen (BVerfGE
75, 40, 67; ebenso die beiden neuen Beschliisse) ohne Finanzhilfe nicht mehr
denkbar -, so kann eigentlich der legislative Gestaltungsspielraum der Liinder erst
Jenseits der Existenzsicherung des Privatschulwesens beginnen. Das eben folgt aus
der Bindungswirkung von Verfassungsgerichtsentscheidungen, der die Gesetzge-
bung gemilB § 31 Abs. 1 BVerfGG unterliegt; gleiches ergibt sich aber bereits vor
dem Hintergrund des Art. 1 Abs. 3 GG, wonach alle staatliche Gewalt an die
Grundrechte gebunden ist. Somit ist der Privatschulfreiheit angesichts ihrer atypi-
schen, den Staat zur Leistungserbringung verpflichtenden Normprogrammatik bei
der vom Gesetzgeber vorzunehmenden Koordinierung unterschiedlicher Aufgaben
der Vorrang einzurdumen gegeniiber solchen Belangen, die normativ nicht bzw. —
im Verhéltnis zu Art. 7 Abs. 4 GG — nicht gleichrangig verbiirgt sind. Welche Be-
lange das im einzelnen sind, bleibt einer jeweiligen Einzelfalluntersuchung vorbe-
halten, die sich primér der Instrumentarien bedienen muB, die juristische Methodik
und Grundrechtsdogmatik zur Verfiigung stellen. (Schul-)Politische Vorlieben fiir
oder Antipathien gegen private Ersatzschulen werden in derartige Entscheidungs-
prozesse — das 148t sich kaum vermeiden - stets einflieen. Ausschlaggebend ist
aber, daB die im Einzelfall parteiischen Interessenstandpunkte den Blick fiir die
bindende rechtliche Aufgabenstellung nicht vernebeln.

Der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 7 Abs. 4 GG darf
bescheinigt werden, daB sie mit dem Konzept der aus dem Freiheitsrecht entwik-
kelten Schutz- und Forderpflicht des Staates einen bemerkenswerten Beitrag zur
modemnen Grundrechtsdogmatik geleistet hat. Kiinftig wird es darauf ankommen,
die noch offenen Fragen der methodisch korrekten Verortung des Moglichkeitsvor-
behalts bzw. des legislativen Gestaltungsspielraums innerhalb der staatlichen Ga-
rantiepflicht aus Art. 7 Abs. 4 GG einer Antwort niher zu bringen, sie ihr also
nicht als metapositive Schranke entgegen zu stellen; die obigen Bemerkungen ent-
halten dazu erste Uberlegungen. Gelingt das nicht, bleibt das Dogmatikkonzept
dieser Freiheitsgarantie unvollendet. Ja mehr noch: Art. 7 Abs. 4 GG konnte als
Prizedenzfall dafiir stehen — und auf diese Gefahr wurde zuvor schon aufmerksam
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gemacht —, wie eine auf rechtsdogmatisch einwandfreic Weise gewonnene lei-
stungs- bzw. schutzpflichtrechtliche Dimensionserweiterung eines Abwehrrechts
im Wege methodisch nicht iiberzeugender (Folgen-)Erwigungen konterkariert
werden kann. Die Diskussion der bereichsdogmatischen Fragen der Finanzierung
privater Ersatzschulen ist insofern von allgemeinem Interesse fiir die Weiterent-
wicklung der Grundrechtsdogmatik insgesamt.

Heidelberg/Bochum, Friihjahr 1995 Friedrich Miiller
Bernd Jeand’Heur



Vorwort zur ersten Auflage

Das Finanzhilfe-Urteil von 1987 zdhlt zu den wegweisenden Leitentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts. Abgesehen von den Einzelheiten des dortigen
Ausgangsfalls, formuliert es eine verbindliche Dogmatik der Privatschulfreiheit;
und es hat — fiinfzehn Jahre nach dem ersten Numerus-clausus-Urteil und weiterge-
hend als dieses — ein zweites Beispiel fiir leistungsrechtliche Grundrechtsjudikatur
geboten: durch das Entwickeln normativer staatlicher Schutz-, Handlungs- und
Forderpflichten aus den sachlichen Besonderheiten im Normbereich dieser Frei-
heitsgarantie und im Dienst ihrer verfassungstreuen Verwirklichung auf Dauer.

Die auBergewohnliche Komplexitit der damit bewiltigten Fragen bringt die Ge-
fahr mit sich, daf} die Entscheidung nicht als Ganzes und nicht im Rahmen der all-
gemeinen Spruchpraxis zu den Grundrechten gewiirdigt, sondern nur allzu leicht
selektiv und interessengeprigt ausgelegt werden wird. Sie hat sogleich eine leb-
hafte Debatte eingeleitet und den Bundesldndern AnlaB und Ansto zu novellieren-
der Gesetzgebung geliefert. Um so ndher liegt die Versuchung kontroverser
Zweckinterpretation und politisch auseinanderdriftender Folgerungen, die nun-
mehr gezogen werden sollen.

Angesichts dessen hat dieses Buch die Aufgabe, das Finanzhilfe-Urteil fiir Pra-
xis und Wissenschaft intensiv auszuwerten. Seine Analysen sollen dazu beitragen,
bei allem zu erwartenden Streit auch in Zukunft das Niveau zu gewihrleisten, das
die Auseinandersetzung im Privatschulrecht vor dem Urteil hatte und das durch
dieses bestitigt worden ist. Sie sollen nicht nur die juristische Diskussion versach-
lichen helfen, sondern auch die Suche nach Losungswegen aus wirtschaftlichen
und finanziellen Schwierigkeiten aller Beteiligten. Daher ergédnzen zwei Kapitel
iiber Kostenanalysen im Schulwesen und iiber bildungsokonomische Perspektiven
der Freien Schule die im Gefolge des Urteils erreichte Klidrung der juristischen
Problematik.

Heidelberg, im November 1987 F. Miiller
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Erster Teil

Die Ausgangslage zur Verfassungsfrage
der Privatschulforderung

1 Die Gesetzgebung der Linder und
der Stand der Debatte in Wissenschaft und
hochstrichterlicher Rechtsprechung
(Stand 1988)

Von Prof. Dr. Johann Peter Vogel, Marburg/Berlin

Ubersicht
I. Die Gesetzgebung der Linder

II. Die hochstrichterliche Rechtsprechung
1. Bundesverfassungsgericht
2. Bundesverwaltungsgericht
a) Entscheidungen von 1966 bis zur Entscheidung vom 30. 11. 1984
b) Die Entscheidungen vom 30. 11. 1984 und 21. 11. 1986

3. Bayerische Gerichte
4. Der Vertrauensschutz

5. Kiritik

III. Die Begriindung des Finanzhilfeanspruchs in der Literatur
1. Die Literatur vor der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
2. Die Aufnahme der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts in der Literatur

3. Die Begriindung einer Leistungspflicht aus einem Grundrecht
(Miiller/Pieroth/Fohmann)

4. Die Garantie des Privatschulwesens als Institution (Bernhard)
5. Neuere Meinungen zum Leistungsanspruch des Bundesverwaltungsgerichts

6. Kritik
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I. Die Gesetzgebung der Linder

Offentliche Finanzhilfe fiir Privatschulen gibt es seit der Jahrhundertwende'.
Ein Beispiel ist das wiirttembergische Gesetz betreffend die héheren Médchen-
schulen vom 8. 8. 1907, in dem staatliche Zuschiisse an private hohere Madchen-
schulen zur Finanzierung beamtengleicher Gehilter vorgesehen sind>. Auch in
Bayern wurde bis 1933 speziell das private Méadchenschulwesen subventioniert.
Aber ein auf einen ,,Zuschuf} auf 6ffentlichen Mitteln gerichteter Antrag des Zen-
trums in den Beratungen der Weimarer Verfassung blieb erfolglos®, ebenso der
Versuch einer Verankerung einer Finanzhilfepflicht im Grundgesetz®. Nach 1945
haben aber nach und nach alle Bundeslidnder — teilweise aufgrund entsprechender
Bestimmungen der Landesverfassungen® — unterschiedliche Finanzhilfen an be-
stimmte Privatschulen gewihrt® und entsprechende gesetzliche Grundlagen ge-
schaffen. Die elf Landesregelungen zeigen derzeit hochst unterschiedliche, z. T.
komplizierte Regelungen’, die hier nur stichwortartig skizziert werden konnen®.

a) Im allgemeinen sind nur Ersatzschulen begiinstigt; Ergdnzungsschulen sind un-
ter bestimmten Bedingungen in Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz ein-
bezogen.

b) Der Kreis der begiinstigten Ersatzschulen umfat zwar in vielen Ldndern alle
genehmigten Ersatzschulen, doch sind weithin nur die anerkannten Ersatzschu-
len anspruchsberechtigt (soweit nur bestimmte genehmigte Ersatzschulen ein-
bezogen sind, handelt es sich um Schulen besonderer padagogischer Prigung,
in der Regel um Waldorfschulen (sieche Tabelle).

¢) Soweit genehmigte Ersatzschulen Finanzhilfe erhalten, tritt sie nicht selten erst
Jahre nach der Genehmigung ein (siehe Tabelle); wo die Anerkennung Voraus-
setzung der Finanzhilfe ist, wirkt dies ebenfalls als ,,Durststrecke®, da die An-
erkennung erst nach lingerer Bewihrungsphase verliechen wird (ausdriicklich
Bayern und Berlin).

1 Grewe, Die Rechtsstellung der Privatschulen nach dem Grundgesetz, in: DOV 1950,
S.33ff.

2 Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, S. 232 f.

3 Landé, Die Schule in der Reichsverfassung, 1929, S. 145.

4 Verhandlungen des Hauptausschusses; Stenographische Berichte, S. 249, 263, 558 (s. die
Darstellung in der Entscheidung des BVerfG v. 8. 4. 1987). So auch die KMK-Lénderverein-
barung v. 10./11. 8. 1951, § 10.

5 Art. 14 Vf BW; Art. 8 Abs. 4 Vf NRW; Art. 30 Abs. 3 Vf RP; Art. 28 Abs. 3 Vf SL.

6 S. z. B. Statistisches Bundesamt, Bericht ,,Finanzen der Privatschulen im Bundesgebiet
in: Statistische Berichte Arb. Nr. VII/3/8 v. 10. 4. 1952; oder: Der Hessische Minister fiir
Erziehung und Volksbildung (Heckel): ,,Ubersicht iiber die Hohe der Privatschulfinanzierung
in den Bundesldndern“ v. 3. 5. 1961.

7 Sammlung der Gesetze in Vogel/Knudsen: Bildung und Erziehung in freier Trigerschaft,
Loseblattsammlung, Oz 40.

8 Im einzelnen dazu Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 1984,
S. 125 ff.
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O freiwillige Leistung

H Abrechnung nach tats. Ausgaben bis zu
pauschal errechneter Hochstgrenze

D Deckung des individuellen, nachgewiesenen Defizits

a) Die Begrenzung auf schulpflichtige Schiiler ist

verfassungswidrig.
b) Zusitzliche Priifung einer bes. pd. Priigung.

d) Weitere Voraussetzung der Finanzhilfe ist die wirtschaftliche Hilfsbediirftig-
keit. Dort, wo die Finanzhilfe nach Pauschalsitzen berechnet wird, ergibt sich
die Bediirftigkeit entweder im Rahmen der Gemeinniitzigkeit (Baden-Wiirt-
temberg, Bayern, Bremen, Hessen, Niedersachsen) oder im Wege der Begren-
zung der Gesamteinnahmen fiir bestimmte nachzuweisende Kosten (Berlin,
Hamburg, Schleswig- Holstein). Dort, wo die Finanzhilfe Erstattung des indi-

viduellen Defizits bestimmter nachzuweisender Ausgaben ist, ergibt sie sich

aus dem Defizit (Nordrhein-Westfalen, Saarland). Mit anderen Worten: Pau-
schalberechnungen werden mit zusitzlichen Kontrollvoraussetzungen kombi-



