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Wichtigste Aussagen aus dem Rechtsgutachten von Prof. Dr. Dr. Udo di
Fabio (Richter am Bundesverfassungsrecht a.D.) zu dem Thema ,,Staatli-
che Infrastrukturverantwortung fiir das Lehrpersonal Freier Schulen”
vom Juni 2018

— ,Die enger werdende Personaldecke fiihrt auch innerhalb des Schulsystems zu einer in
dieser Form noch nicht bekannten Konkurrenzlage zwischen den Schulen in 6ffentlicher
und denjenigen in freier Tragerschaft. Dabei treffen die Privatschulen von vornherein
auf eine asymmetrische Wettbewerbssituation im Vergleich zum Staat. Der Staat halt
alle strategischen Positionen im Hinblick auf Ausbildung, Qualifizierung und Eignungs-
kontrolle, einschlieRlich der Parameter des o6ffentlichen Dienstrechts und der Schulauf-
sicht besetzt. Fiir Schulen in privater Tragerschaft, fiir Ersatzschultrager, bestehen ins-
besondere deshalb Wettbewerbsnachteile, weil sie regelmif3ig ein Beamtenverhaltnis
fiir Lehrerinnen und Lehrer nicht anbieten kénnen.”

— ,Zudem verfligt der Staat bereits iiber das akademische System der Lehrerbildung und
iiber seine Aufsichtsbefugnisse im Schulwesen iiber ma8gebliche Informationszu-
gdnge zu Lehramtsabsolventinnen und —absolventen und teilt dieses Wissen entweder

gar nicht oder nur eingeschrankt mit Schulen in freier Tragerschaft.”

— ,Im Rahmen der Staatsaufsicht iiber Schulen in freier Tragerschaft gelangt die Landes-
schulverwaltung an alle Informationen iiber Kandidaten fiir das Lehramt an Privatschu-
len, kann gegebenenfalls in Gesprachen gerade bei Mangelfachern Angebote fiir die Ta-
tigkeit an einer staatlichen Schule machen und so geeignete Bewerber gleichsam abfi-

schen.”

— ,Eingeklemmt zwischen ihrer Abhingigkeit von staatlichen Zuschiissen 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 Bewer-

ber fiir freie Schulen mit finanziellen Anreizen gewonnen werden kénnten.”



Zudem wurde bei der Bedarfsplanung der Lander mitunter gerade der Bedarf der Privat-
schulen vernachlissigt, obwohl diese zweite Sdule des Schulsystems inzwischen rund
10% des Schulangebots abdeckt und alle Anzeichen auf eine nachfragegetriebene Aus-
weitung hindeuten.”

,Die Verfassung entscheidet sich —auch wenn die Gesamtverantwortung staatlich
ressortiert — fiir eine duale 6ffentliche und private Schulstruktur.”

,Die Staatsaufsicht iiber die freien Schulen dient einerseits der Gewahrleistung eines
bestimmten Leistungsniveaus und dem sozialpolitischen Ziel, soziale Sonderung zu ver-
hindern, aber eben auch der institutionellen Gewéahrleistung der Lebens- und Ent-
wicklungsfahigkeit der Schulen in privater Tragerschaft.”

,Das umfasst dem Grunde nach auch eine Infrastrukturgewihrleistung im Hin-
blick auf eine ausreichende Versorgung mit qualifizierten Lehrkriften, gerade so-
lange der Staat das Ausbildungsmonopol fiir Lehrkrifte und die Aufsicht iiber die
Anstellung und den Einsatz dieser Lehrkrifte wahrnimmt. ... Wenn aber der Staat
ein Ausbildungsmonopol fiir Lehrer beansprucht, dann steht er auch grundsatz-
lich in einer Garantenstellung fiir eine ausreichende und qualifizierte Zahl von

Absolventen.”

»Wenn man diese priagnante und zutreffende Aussage (Anmerkung: des Bundesverfas-
sungsgerichts) zum Nennwert nimmt, so kann man bereits im staatlichen Ausbildungs-
monopol fir die Ausbildung der Lehrkrafte ein Problem sehen, denn wie sollen in priva-
ter Freiheit Lehrmethoden und Lehrinhalte pidagogisch so vermittelt werden, wenn erst
nach erfolgter Lehrerausbildung und nach abgelegtem staatlichen Examen eine Einwir-
kung im Organisationsbereich einer Schule in freier Tragerschaft vorgenommen werden
kann? Nimmt man die Aussage des Bundesverfassungsgerichts ernst, so spricht viel da-
fiir, dass entweder die Ausbildung von Lehrerinnen und Lehrern fiir die Privatinitiative
in einer sinnvollen Art ebenfalls dual gedffnet werden muss oder aber sichergestellt
wird, dass im padagogischen Studium eine entsprechende Reprasentanz wichtiger
privater Schultriager gewihrleistet ist.”

,Es geht auch darum zu erkennen, dass der Staat — ungeachtet des Umstandes, dass er
auf Landesebene als unmittelbare Staatsverwaltung und kommunale Selbstverwaltung in
verschiedenen Rechtspersonlichkeiten auftritt — strukturell janusko6pfig ist, weil er
Aufsicht tiber die Privatschulen ausiibt und zugleich selbst Schultrager ist, der eigene
pddagogische Vorstellungen und Ziele verfolgt sowie eigenes Ressourcenmanagement be-
treibt und dabei notwendig in Konkurrenz zu einem grundrechtlich geschiitzten Frei-

heitsraum tritt, den er beaufsichtigen soll.”

,Mit anderen Worten: die Kompetenz der Lander zu eigener Schulpolitik und zu eigenen
Personal- und Organisationsentscheidungen ist das eine und die grundrechtsschonende
Aufsicht tiber private Schulen ist das andere. ... Insofern ist eine staatliche Infra-




strukturverantwortung fiir die Méglichkeit freier Schulen, geeignetes, qualifi-

ziertes Lehrpersonal zu finden, aus Art. 7 Abs. 4 GG abzuleiten.”

»Verschirft wird die Asymmetrie dann, wenn in der Konkurrenz auf dem Ar-
beitsmarkt die Linder gezielt Verbeamtung und Besoldungsanreize einsetzen, um
gegeniiber Schulen in freier Tragerschaft Vorteile zu erlangen. Gerade unter jun-
gen Lehramtskandidaten erlebt das Beamtenverhiltnis eine Renaissance, Griinde der so-
zialen Sicherheit, des gesellschaftlichen Ansehens und vor allem die Vereinbarkeit von

Beruf und Familie mogen hier eine Rolle spielen.”

»Sachsen-Anhalt — ein anderes Beispiel — hat in einer Pressemitteilung vom 26. April
2018 ebenfalls ein ganzes Biindel von MaBnahmen angekiindigt, die die Attraktivitdt der
Ausiibung des Lehrerberufs an 6ffentlichen Schulen steigern, etwa durch die Zahlung
finanzieller Zulagen, zur Auflockerung von Ficherkombinationen, Erleichterung der
Verbeamtung und der Einstellung von Seiteneinsteigern, wobei alle Moglichkeiten der
Offnung und Flexibilisierung ausgeschopft werden sollen. Die Kandidaten sollen im Vo-
raus bis zu zwei Erfahrungsstufen zusatzlich bekommen, wodurch Berufsanfinger an ei-
ner Forderschule mit einem Gehalt von 3.600 € einsteigen kénnen, das zusitzliche 600 €
ausmachen konne. Alle sollen — so wird angekiindigt — moglichst verbeamtet werden.”

., Eine gegenleistungsfreie Gewiahrung von Personalleistungen kann gerade im Hinblick
auf Lehrpersonal nur dann dem staatlichen Férderungsgebot gerecht werden, wenn der
Staat das Bestehen eines Lehrermarktes sicherstellt und er die privaten Schulen als
gleichberechtigter Marktteilnehmer gerade auch im Wettbewerb um die qualifizier-
testen Lehrkrifte neben die 6ffentlichen Schulen treten lasst.”

., Verfassungsrechtlich unzulissig wire aber, die Schulen in freier Tragerschaft
sehenden Auges in eine sich verschiarfende Mangellage gehen zu lassen, ohne
hinreichend wirksame Maf3nahmen zu ergreifen.”

»Wihrend etwa die Erh6hung der Lehramtsstudienpldtze sowie der Ausbau der Mog-
lichkeiten eines sog. Seiteneinstiegs in den Schuldienst fiir bislang nicht padagogisch
ausgebildete Berufstatige langfristig Wirkung entfalten werden, kann der Hinweis auf
eine zukiinftige Tatigkeit an einer Privatschule gegeniiber Lehramtsreferenda-
rinnen und —referendaren oder auch die Ubung in Zuriickhaltung bei der Ab-
werbung von qualifizierten Kandidaten fiir Lehrtitigkeiten an 6ffentlichen Schu-
len kurzfristig wirken.”

,Der Verweis auf den sog. Moglichkeitsvorbehalt, der beriicksichtigt, dass 6ffentliche
Mittel auch fiir andere wichtige Belange zur Verfiigung stehen miissen, gilt nur insoweit,
als die anderen wichtigen Belange den der Privatschulférderung iiberlagern. So folgt
die Forderpflicht ndmlich aus dem normativen Gehalt des Grundrechtes selbst,
was wiederum bedeutet, dass alle weniger wichtigen, d.h. nicht in gleicher Weise
grundrechtsgebundenen Belange zuriickstehen miissen.”

»Aus der Dualitit der Staatsaufgabe , Erziehung und Bildung” in staatlicher und privater
Hand ergibt sich aus Art. 7 Abs. 4 GG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG zudem eine gleichheits-




rechtliche Direktive. Das Bundesverfassungsgericht hat aus der dualen Struktur des
Schulangebots ein Benachteiligungsverbot freier Schulen gefolgert:

,,Sollen solche Maf3nahmen nicht indirekt zu einer durch Art. 7 Abs. 4 GG verbo-
tenen Benachteiligung der Ersatzschulen fiihren, so muss der Staat sicherstellen,
dass die Verwirklichung seiner bildungs- und sozialpolitischen Ziele nicht auf
Kosten der Lebensfahigkeit des privaten Ersatzschulwesens geht.” (BverfGE 75, 40,
66).”

,Ein Staat, der schulpolitisch ehrgeizige Ziele formuliert oder iiberraschend oder auch
durch eigene Schuld plétzlich vor Mangellagen steht, wird durch das Benachteili-
gungsverbot auch und in besonderer Weise gebunden.”

,Dariiber hinaus folgt aus dem Benachteiligungsverbot und der Kompensationspflicht
fir bildungspolitische MaRnahmen (aber eben auch fiir bildungspolitische Fehler, die zu
Lasten der freien Schulen gehen), eine besondere Handlungspflicht, die auf den
Ausgleich entstehender Ungleichgewichte gerichtet ist.”

,Die verfassungsrechtlich der Schulaufsicht iiberantwortete Gewahrleistung der Gleich-
wertigkeit des Unterrichts an Schulen in freier Tragerschaft darf kein Einfallstor werden
fiir eine ungerechtfertigte Einschrankung der Freiheit der Lehrerwahl.”

,,Das, was im staatlichen Schulbereich erlaubt und iblich ist, kann aber bei der Aufsicht
des Staates iiber den privaten Bereich zur Ablehnung einer Unterrichtsgenehmigung
fiihren. Es spricht unter Gleichheitsgesichtspunkten viel dafiir, dass der Staat dieselben
Kriterien fiir Quereinsteiger bei freien Schulen anlegen muss, wie an 6ffentlichen Schu-
len und nicht iiber die Aufsicht dort etwas versagen darf, was an 6ffentlichen
Schulen zugelassen wird.”

,,So ist durchaus die Frage berechtigt, ob die Verfassungsentscheidung fiir die Privat-
schulfreiheit es nicht nahelegt, in der Lehrerausbildung eine Tatigkeit zu sehen, die
vom Schutzbereich nicht erfasst ist. ... Angesichts dessen sollte es kein Tabu sein, an ei-
ne Reform der Lehrerausbildung zu denken und zwar zumindest derart, dass Privatschu-
len zur Durchfiithrung des Vorbereitungsdienstes fiir die Lehrtitigkeit befugt werden.”

,Die staatliche Infrastrukturverantwortung fiir die Ausbildung und Verfiigbarmachung
von qualifizierten Lehrkraften fiir das gesamte 6ffentlich und privat getragene Schulan-
gebot 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 6ffentliche Unterstiitzung
privat getragener padagogischer Studienzweige oder privater Hochschuleinrich-
tungen.”
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