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HESSISCHER LANDTAG
z. Hd. Frau Oftring, Geschéftsfiihrerin des
Kulturpolitischen Ausschusses

m.oeftring@Itg.hessen

Wiesbaden, 01. Marz 2021

Stellungnahme des VDP zum Gesetzentwurf der Fraktion der Freien
Demokraten betreffend dem ,,Gesetz iiber pandemiebedingte
SchutzmafBnahmen fiir das Schulwesen* Drucksache 20/4898

Sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir Thr Schreiben vom 09.02.2021 und die Moglichkeit, zu dem Gesetzentwurf der
Fraktion der Freien Demokraten Stellung zu nehmen.

Die Corona-Pandemie stellt mit den fiir ihre Bekdmpfung notwendigen Maflnahmen eine
erhebliche Herausforderung fiir das gesamte Schulwesen und damit auch fiir das Recht auf
Bildung junger Menschen dar.

Eine gesetzliche Fixierung des fiir die SchutzmaBinahmen erforderlichen Stufenplans im
Schulwesen wiirde eine Vielzahl von Verordnungen und Erlassen der Landesregierung und
insbesondere des Hessischen Kultusministeriums ersetzen. In der Begriindung des
Gesetzesentwurfes wird auf die Erhdhung der Akzeptanz notwendiger Maf3nahmen zur
Bekidmpfung der Corona-Pandemie in der Bevilkerung durch einen transparenten
parlamentarischen Diskurs insbesondere iiber die Datengrundlagen und Alternativen, wie er bet
einem verordnungsvertretenden Gesetz erforderlich ist, verwiesen. Die Widerspriichlichkeit der
erlassenen Verordnungen nach dem Corona-Einrichtungsschutzgesetz und den Leitfaden fiir
den Schulbetrieb 2020/21 des Hessischen Kultusministeriums fiihrten zu fehlender Planungs-
und Rechtssicherheit im Schulwesen und erschwert damit den Schul- und Bildungsauftrag.

Ein Gesetz konne die pandemiebedingten Mallnahmen fiir den Schulbetrieb einheitlich und
vorhersehbar regeln, den Gesundheitsschutz beriicksichtigen und das Recht auf Bildung weiter
gewdhrleisten.
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Dieser Annahme folgen wir.

Die Corona-Pandemie und ihr Verlauf bedingt einerseits die Mdglichkeit einer flexiblen
Regelung, da viele Entwicklungen infektiologisch nicht vorhersehbar sind, andererseits muss
eine Planungssicherheit fiir alle am Schulwesen beteiligten bzw. durch das Schulwesen
betroffenen Personen gewéhrleistet werden, um den hochstmdglichen Bildungsstandard zu
erfiillen.

Das Gesetz liber pandemische SchutzmaBnahmen fiir das Schulwesen bedarf aber unserer
Auffassung nach noch weiteren Regelungen:

Wir halten es fiir erforderlich, den individuellen Besonderheiten im Privatschulwesen gerecht
zu werden, indem eine Abweichung von der in dem Gesetz festgelegten Stufenplanung zur
Umsetzung der Schutzmafnahmen auf Antrag hin moglich ist. Die geforderten
SchutzmaBnahmen laufen ndmlich dann ins Leere, wenn die tatsdchlichen Gegebenheiten einer
Schule so erheblich von der dem Gesetz zugrunde gelegten Beschulung abweichen, dass die
Bestimmung das Recht auf Bildung einschridnkt, ohne den Gesundheitsschutz zu tangieren (hier
sei beispielhaft die Internatsbeschulung genannt). In diesen Fillen muss es mdglich sein, auf
Antrag von dem normierten Stufenplan abweichen zu kénnen.

Ebenfalls ist gesetzlich zu regeln, wie die pandemiebedingten finanziellen Mehraufwendungen
sowie die Einnahmenausfille fiir die Ersatzschulen ausgeglichen werden. Hier sei auf das
Rechtsgutachten von Frau Prof. Dr. jur. Frauke Brosius-Gersdorf zur Finanzhilfepflicht der
Bundeslidnder wiahrend der Corona-Pandemie verwiesen (vgl. Anlage). Ein Ausgleich durch
sonstige Hilfspakete fiir pandemiebedingte finanzielle Einbulen ist durch die damit
verbundenen Anspruchsvoraussetzungen regelméfig nicht fiir die tatsdchlichen Gegebenheiten
der Schulen in freier Tragerschaft moglich. Daher benétigt die Finanzhilfepflicht des Landes
eine eigene gesetzliche Regelung.

Zusammen mit den von uns aufgefiihrten Ergdnzungen fiir Schulen in freier Tragerschaft halten
wir ein Gesetz liber pandemische SchutzmafBnahmen fiir das Schulwesen in dieser Form fiir
sinnvoll und zielfiihrend.

Zu dem iibersandten Fragenkatalog méchten wir wie folgt Stellung nehmen:

Zu 1.: Eine gesetzliche Regelung der Maflnahmen im Schulbetrieb halten wir fiir mehr
Transparenz, Rechts- und Planungssicherheit fiir sinnvoll.
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Za 2.: Die Intransparenz der getroffenen MalBBnahmen ist in groBen Teilen dem
unvorhersehbaren Verlauf der Corona-Pandemie geschuldet. Ein normiertes Vorgehen in
Anlehnung an die Empfehlungen des RKI hitte insofern mehr Vorhersehbarkeit geschaffen

Zu 3. und 4.: Die Mitglieder unseres Verbandes waren und sind insofern gut aufgestellt, um
die digitale Beschulung weitestgehend ohne negative Folgen fiir die Schiilerinnen und Schiiler
sowie ihre Familien durchfiihren zu kénnen.

Zu 5.: Die Verkniipfung des Stufenplans an den Schwellenwert des RKI schafft eine hohere
Planungssicherheit, sofern dies im Rahmen einer Pandemie mdglich ist.

Zum Schwellenwert:

Zu 1.: Die Auswertung des Infektionsgeschehens an Schulen ist vor dem Hintergrund
sogenannter Mikro-Hotspots von erheblicher Bedeutung, um das Recht auf Bildung wirklich
nur dann einzuschrinken, wenn es der Gesundheitsschutz der Schiiler, Lehrkrifte und ihrer
Familien tatsdchlich erfordert.

Hierfiir wire ein verbindlich geregeltes Schnelltestverfahren — z.B. in Form von Gurgeltests,
wie sie bereits in Osterreich zugelassen sind und auch ohne Vorkenntnisse ab Grundschulalter
durchgefiihrt werden konnen — ggfs. in Form von Pooltestungen im Klassenverband dem
Wechsel- oder Distanzunterricht dem Vorzug zu geben bzw. als vorgeschaltete Mafinahme
einzufiihren.

Zu 2. bis 6.: Hierzu konnen wir als Verband Deutscher Privatschulen fachlich keine fundierte
Stellungnahme abgeben, da diese Fragen nicht unseren Kompetenzbereich betreffen.

Mit freundlichen Griiflen

an I

r. Falk Raschke
Geschiftsfuhrer

Der Verband Deutscher Privatschulen (VDP) vertritt bundesweit Uber 2.000 Schultradger mit etwa 300.000
Schlerinnen. Der VDP ist damit der mitgliederstarkste Verband, der freie Trager gegenuber Politik und Verwaltung
unterstutzt.
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Erhohte Finanzhilfepflicht der Lander gegenuber
den Ersatzschulen wahrend der pandemischen
Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus

Rechtswissenschaftliches Kurzgutachten
im Auftrag des

Verbandes Deutscher Privatschulverbande e.V. (VDP)

mit Unterstltzung des Bundes der Freien Waldorfschulen
und des Bundes der freien Alternativschulen

Prof. Dr. Frauke Brosius-Gersdorf, LL.M.

Leibniz Universitat Hannover

Hannover, Juni 2020
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A. Sachverhalt und Fragestellung

Wegen der pandemischen Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus (Corona-Vi-
rus) wurden im Marz 2020 nahezu samtliche 6ffentlichen und privaten Schu-
len in Deutschland geschlossen. Die SchlieRungen erfolgten vor dem Hin-
tergrund der in den Schulen gegebenen hohen Kontaktdichte und der damit
verbundenen Ansteckungsgefahr.1 Teilweise wurde der Schulunterricht
vollstandig eingestellt, teilweise finden seither Lehre und Lernen unter Ein-
satz digitaler und analoger Mittel unter Anleitung der Schule auf Distanz in
den Familien statt (OnIine-/Home-Learning).2 Seit Ende April 2020 wird der
Schulbetrieb aufgrund entsprechender Anordnungen der Lander schritt-
weise und erheblich eingeschrankt wieder aufgenommen. Wann eine Rick-
kehr zum ,normalen® Schulbetrieb flr alle Jahrgadnge und samtliche Schu-
lerlnnen erfolgt, ist derzeit ungewiss und hangt mafigeblich von der weite-
ren Entwicklung der Corona-Pandemie ab.

Eine Folge der Corona-Pandemie ist, dass Eltern, deren Kinder eine private
Ersatzschule besuchen, Schulgeld gar nicht mehr oder nur noch teilweise
zahlen. Zum Teil ersuchen Eltern die Schultrager um einen Erlass oder eine
Reduzierung von Schulgeld, weil sie wegen der Corona-Pandemie Einkom-
mensverluste haben (z.B. Selbststandige; Eltern in Kurzarbeit). Andere EI-
tern verweigern die Zahlung von Schulgeld wegen der temporaren Schlie-
Rung der Schulen. Die Schulen sind dabei — je nach Einzugsgebiet und EI-
ternschaft — in unterschiedlichem Mal3e betroffen.

Der Grolteil der Kosten der Ersatzschulen ist derweil wahrend der Corona-
Krise unverandert. Personalkosten flir Lehrerlnnen und Verwaltungsperso-
nal, Gebaudekosten und zumindest ein Teil der Betriebskosten laufen wei-
ter und mussen von den Ersatzschulen beglichen werden. Durch die schritt-
weise und erheblich eingeschrankte Wiederoffnung der Schulen entstehen
den Ersatzschulen zusatzliche Kosten zur Einhaltung von Abstands- und

' Leopoldina, Dritte Ad-hoc-Stellungnahme: Coronavirus-Pandemie — Die Krise nachhaltig
Uberwinden, 13.04.2020, S. 11.

2 Vgl. Leopoldina, Dritte Ad-hoc-Stellungnahme: Coronavirus-Pandemie — Die Krise nach-
haltig tberwinden, 13.04.2020, S. 11.
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Hygienevorgaben, zur Gewahrleistung der durch die Lander verfiigten Not-
betreuung von Kindern und wegen Beschaftigungsverboten fir Lehrkrafte.

Gleichzeitig brechen bei den Ersatzschulen Einnahmen weg, aus denen sie
die sog. Eigenleistung erbringen. Zu diesen wegfallenden Einnahmen ge-
héren insbesondere Spenden sowie Entgelte fur Sonder- und Profilleistun-
gen.

Vor diesem Hintergrund hat der VDP um ein rechtswissenschaftliches Kurz-
gutachten zu der Frage gebeten, ob die Bundeslander verpflichtet sind, den
Wegfall von Schulgeld oder anderen Einnahmen (Eigenleistung) wegen der
Corona-Krise durch (erhéhte) Finanzhilfe zu kompensieren. Das Gutachten
beruht auf der Pramisse, dass Eltern die Zahlung von Schulgeld wahrend
der SchulschlieBungen zu Recht verweigern. Ob ein Anspruch auf Nicht-
Zahlung von Schulgeld besteht, ist eine zivilrechtliche Rechtsfrage und
muss nach Maldgabe der Schulvertrage sowie des gesetzlichen Leistungs-
stérungsrechts (insbesondere §§ 275, 326 BGB sowie der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage gem. § 313 BGB) geklart werden. Die Klarung dieser
Rechtsfragen wird u.a. davon abhangen, fir welche schulischen Leistungen
Schulgeld entrichtet wird und ob die Schulen ihrer Leistungspflicht (v.a. Un-
terricht) wahrend der SchulschlieRungen in veranderter Form (Digitalunter-
richt) nachkommen. AuRerdem wird untersucht, ob eine erhéhte Finanzhil-
fepflicht der Lander wegen pandemiebedingter Mehrkosten der Schulen
z.B. fir Hygienemalinahmen besteht.

Zu den rechtsgutachtlich zu klarenden Fragen liegen bislang weder Recht-
sprechung noch verwertbare Literatur vor. Die Frage muss daher mithilfe
allgemeiner schulverfassungsrechtlicher Grundsatze beantwortet werden
(s. B. und C.). Dabei wird auch erortert, ob fur die Gewahrung erhdhter Fi-
nanzhilfe gegenuber Ersatzschulen der Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes qilt (s. D.). Das Gutachten schlie3t mit einer kurzen Zusammenfas-
sung der Ergebnisse (s. E.).

Ob den Ersatzschultragern wegen der temporaren Schulschlieungen so-
wie der schrittweisen und erheblich eingeschrankten Wiederdffnung der
Schulen wahrend der Corona-Pandemie Entschadigungsanspriiche nach
dem Infektionsschutzgesetz (s. insbesondere §§ 65 f.) oder aus
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Soforthilfeprogrammen des Bundes und der Lander zustehen, ist nicht Ge-
genstand des Gutachtens. Dasselbe gilt fur die (Folge-)Frage, in welchem
Verhaltnis solche Anspriche zu dem Finanzhilfeanspruch der Ersatzschul-
trager gegen die Lander stunden.

B. Finanzhilfepflicht der Lander gem. Art. 7 Abs. 4 GG

. Dogmatischer Grund fiir Finanzhilfepflicht der Lander

Das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG’ beinhaltet
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ein an die
fur das Schulwesen zustandigen (Art. 70 Abs. 1 GG) Lander” adressiertes
Gebot, private Schulen, die als Ersatz fur 6ffentliche Schulen genehmigt
sind (Art. 7 Abs. 4 S. 2 bis 4 GG), zu fordern.’ Der Staat darf sich »hicht
darauf zurlickziehen, die Tatigkeit der privaten Ersatzschulen lediglich zu-
zulassen“,6 sondern muss ihnen finanzielle und weitere Unterstitzung zu-
kommen lassen. Begunstigt sind samtliche als Ersatzschulen genehmigten
Privatschulen (Art. 7 Abs. 4 S. 2 GG),7 wobei die Finanzhilfepflicht wahrend
der gesamten Zeit des Bestands der Genehmigung gilt.8

Ein Grund fir das verfassungsrechtliche Fordergebot ist die Gewahrleis-
tung der in Art. 7 Abs. 4 S.1 GG geschitzten individuellen

®Zu Art. 7 Abs. 4 S. 2 GG als Individualgrundrecht statt aller BVerfGE 27, 195 (200); 75,
40 (61); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 90, 128 (143).

* Zu den Kompetenzen der Kommunen im Schulwesen gem. Art. 28 Abs. 2 GG s. BVerfG,
Beschl. v. 19.11.2014 — 2 BvL 2/13.

®S. nur BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); 112, 74 (83); BVerfG, Beschl. v. 04.03.1997 —
1 BvL 26/96 u.a., Rn. 29 (juris) — standige Rechtsprechung; s. auch BVerwGE 79, 154
(155 1.); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 58 (juris); VerfG Bbg, Urt.
v. 12.12.2014 — 31/12, Rn. 112 (juris); aus dem Schrifttum statt aller Pieroth/Barczak, Die
Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, in: Avenarius — Pieroth/Barczak, Die Heraus-
forderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse, 2012,
S. 71 ff. (94 ff.); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rn. 108.

® BVerfGE 75, 40 (63).
" Naher Brosius-Gersdorf, DOV 2017, 881 (885).
® Naher unter B. V.
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Privatschulfreiheit.” Fir die Inanspruchnahme dieser Freiheit durch Ersatz-
schulen errichtet das Grundgesetz in Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 hohe Hurden,
welche die Schulen ohne Finanzhilfe des Staates praktisch nicht Gberwin-
den kénnen.'® Das Bundesverfassungsgericht formuliert pointiert, dass die
verfassungsrechtliche Forderpflicht ,ihren Grund im regelmaRig bestehen-
den Unvermdgen der privaten Schultrager (hat), aus eigener Kraft samtliche
Anforderungen des Grundgesetzes (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG) fur die
Genehmigung der Schule gleichzeitig und auf Dauer zu erfilllen.*’" Die ver-
fassungsrechtliche Forderpflicht des Staates beruht ,auf der mangelnden
tatsachlichen Wahrnehmungsmaoglichkeit des Freiheitsrechts unter gleich-
zeitiger Erfullung aller Genehmigungsbedingungen, also im wesentlichen
auf der Unmaoglichkeit einer Selbstfinanzierung privater Ersatzschulen®."
,Die Moglichkeit einer Selbstfinanzierung durch die Erhebung annahernd
kostendeckender Schulgelder ist den privaten Ersatzschulen (insbeson-
dere) durch Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbsatz 2 GG praktisch genommen, weil
durch sie ... eine "Sonderung der Schiiler nach den Besitzverhaltnissen der
Eltern" zumindest "geférdert" wiirde.*® Das verfassungsrechtliche Forder-
gebot ist der durch die Verfassung selbst geschaffenen (Art. 7 Abs. 4 S. 3
und 4 GG) Bedurftigkeit der privaten Ersatzschulen geschuldet, deren Hilfs-
bedurftigkeit (deshalb) ein empirisch gesicherter Befund ist."

In der Konsequenz haben die Lander von Verfassungs wegen eine ,beson-
dere (Kompensations-)Pflicht ... fir den Ausgleich der durch Art. 7 Abs. 4

® BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (117): Die Forderpflicht ,hat ihren Grund in der verfassungs-
rechtlichen Gewahrleistung individueller Freiheit.“; aus dem Schrifttum ebenso Hufen, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom
individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hu-
fen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung
und Realitat im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (82).

" BVerfGE 90, 107 (114 f.).

" BVerfGE 75, 40 (63); 90, 107 (115); 90, 128 (138, 143); vgl. auch BVerwG, Urt. v.
17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 11 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00,
Rn. 59 (juris).

"2 BVerfGE 75, 40 (67).

" BVerfGE 75, 40 (63); vgl. BVerfGE 90, 107 (115); BVerwG, Urt. v. 30.11.1984 — 7 C
66/82, Rn. 10 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 59 (juris).

' BVerfGE 75, 40 (67); 90, 107 (115).
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Satze 3 und 4 vom Grundgesetz selbst geschaffenen Forderungen“.15 Das
Fordergebot soll sicherstellen, dass die Genehmigungsanforderungen des
Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG auf Dauer erfiillt werden kénnen.'®,Soll Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG nicht zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf Grin-
dung existenzunfahiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen institutionel-
len Garantie verkiimmern, so muf diese Verfassungsnorm zugleich als eine
Verpflichtung des Gesetzgebers verstanden werden, die privaten Ersatz-
schulen zu schiitzen und zu férdern.*"’ .0l die Privatschulfreiheit nicht
leerlaufen, schuldet der Staat deshalb einen Ausgleich fir die vom Grund-
gesetz errichteten Hirden.*'®

Einen weiteren Grund fur das verfassungsrechtliche Férdergebot der Lan-
der zugunsten der privaten Ersatzschulen sehen die Gerichte in der Insti-
tutsgarantie des Art. 7 Abs. 4 GG." Die Finanzgewahrleistungspflicht der
Lander besteht auch im Interesse der Gewahrleistung der Institution Ersatz-
schulwesen.” Nicht (nur) die Unmoglichkeit der Erflllung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen aus Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG fir den einzelnen
Schultrager, sondern (auch) der Erhalt der Institution des Ersatzschulwe-
sens legitimiert und tragt die Forderpflicht des Staates.

Dass privaten Ersatzschulen wegen ihrer ,Ersatzfunktion® den Landern ei-
gene finanzielle Aufwendungen fir die Errichtung und den Betrieb

'° BVerfGE 75, 40 (66); vgl. Ossenbiihl, Rechtsfragen der staatlichen Finanzierung von
Ersatzschulen in Nordrhein-Westfalen, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven flr
Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbereich eines be-
drohten Grundrechts, 2006, S. 95 (101).

'® BVerfGE 75, 40 (68); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 22 (juris);
VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 61 (juris).

' BVerfGE 75, 40 (65).
'® BVerfGE 90, 107 (115).

" Hierzu eingehend Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von
Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der In-
stitution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in
freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten
Grundrechts, 2006, S. 49 (51 ff.); Pieroth, Die verfassungsrechtliche Untergrenze der For-
derung von Schulen in freier Tragerschaft, in: Institut fir Bildungsforschung und Bildungs-
recht, Gerecht und effizient. Anforderungen an die Schulfinanzierung, 2013, S. 63 (71).

% Deutlich BVerwG, Urt. v. 30.11.1984 — 7 C 66/82, Rn. 10 (juris); BVerwG, Urt. v.
17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 11 (juris); s. auch BVerwG, Beschl. v. 25.08.2011 -6 B 16/11,
Rn. 6 (juris); ferner SachsVerfGH, Urt. v. 15.11.2013 — Vf. 25-11-12, Rn. 88, 110 (juris).
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offentlicher Schulen ersparen und so die 6ffentlichen Haushalte entlasten,
ist nach Ansicht der Gerichte dagegen kein, jedenfalls kein primarer Grund
fur das Fordergebot aus Art. 7 Abs. 4 GG zugunsten der Ersatzschulen.”’

ll. Hohe der Finanzhilfepflicht der Lander

1. Sicherung des Existenzminimums des Ersatzschulwesens

Die verfassungsrechtliche Forderpflicht der Lander gegenlber den Ersatz-
schulen und der korrespondierende Finanzhilfeanspruch der Ersatzschul-
tr.'eiger22 besteht nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
der Hohe nach lediglich in der Sicherung des Existenzminimums des Er-
satzschulwesens. Die Lander sind gem. Art. 7 Abs. 4 GG ,nur verpflichtet,
einen Beitrag bis zur Hohe des Existenzminimums der Institution Ersatz-
schulwesen zu leisten®.”’ Eine vollstandige Ubernahme aller Kosten der Er-
satzschulen ist verfassungsrechtlich nicht geboten.24 Hinsichtlich der Hohe
des durch Finanzhilfe zu deckenden Existenzminimums des Ersatzschul-
wesens durfen sich die Lander grundsatzlich an den Kosten entsprechen-
der &ffentlicher Schulen orientieren.”

' S. BVerfGE 75, 40 (65 f.), wonach die Frage keiner abschlielenden Beantwortung be-
dirfe und die staatliche Forderpflicht zugunsten privater Ersatzschulen ,ihre Rechtfertigung
jedenfalls nicht vorrangig in einer Art Aufwendungsersatz fur die Wahrnehmung staatlicher
(hoheitlicher) Aufgaben durch Private® finde. Zu dem Problem naher Brosius-Gersdoff,
R&B 1/2016, 2 (10).

22 Dazu unter B. IV.

% BVerfGE 75, 40 (68); 112, 74 (84); BVerfG, Beschl. v. 04.03.1997 — 1 BvL 26/96 u.a.,
Rn. 29 (juris); vgl. BVerwG, Urt. v. 11.04.1986 — 7 C 13/84, Rn. 8 (juris); BVerwG, Urt. v.
17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 11 (juris); BVerwG, Beschl. v. 25.08.2011 —6 B 16/11, Rn. 6
(juris); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 21 (juris); BVerwG, Beschl. v.
30.10.2013 — 6 B 32/13, Rn. 12 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00,
Rn. 62 (juris); SachsVerfGH, Urt. v. 15.11.2013 — Vf. 25-11-12, Rn. 112 (juris); Ossenbdihl,
Rechtsfragen der staatlichen Finanzierung von Ersatzschulen in Nordrhein-Westfalen, in:
Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtspre-
chung und Realitat im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 95 (100).

* BVerfGE 90, 107 (116); BVerwG, Urt. v. 11.04.1986 — 7 C 13/84, Rn. 8 (juris); BVerwG,
Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 21 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 —
1/00, Rn. 62 (juris); ThirVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 137 (juris).

*® BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116); 90, 128 (139); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 —
6 C 18/10, Rn. 20, 22 (juris); VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 62 (juris);
VGH BW, Urt. v. 11.04.2013 — 9 S 233/12, Rn. 40 f. (juris); Rux, Schulrecht, 6. Aufl. 2018,
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Diese Feststellung ist im Lichte der ratio legis des Fordergebots aus Art. 7
Abs. 4 GG* so zu verstehen, dass das ,Existenzminimum der Institution
Ersatzschulwesen® denjenigen existenzsichernden Betrag meint, den die
Ersatzschulen zur Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 S. 3und 4 GG bené’>tigen.27 Mit der Verpflichtung, das ,Existenzmi-
nimum der Institution Ersatzschulwesen® zu sichern, gibt Art. 7 Abs. 4 GG
den Landern auf, die Ersatzschulen in dem zur Erfullung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen Um-
fang zu férdern. Das Férdergebot des Art. 7 Abs. 4 GG — und der korres-
pondierende Forderanspruch der Ersatzschultrager —?® hat seinen dogma-
tischen Grund in den hohen Genehmigungshtirden, die Art. 7 Abs. 4 S. 3
und 4 fur die Grindung und den Betrieb von Ersatzschulen und damit fur
das Individualgrundrecht der Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG) er-
richtet. Schulen in freier Tragerschaft sind auf Finanzhilfe des Staates zwin-
gend angewiesen, um die verfassungsrechtlichen Genehmigungsvoraus-
setzungen fir Ersatzschulen erfiillen zu kénnen.” Die Forderpflicht der Lan-
der besteht daher in dem Male, wie Finanzhilfe zur Erflllung der vom
Grundgesetz errichteten Genehmigungshirden notwendig ist.° Dement-
sprechend formuliert auch das Bundesverfassungsgericht: Da die Forde-
rung ,sicherstellen soll, dall die Genehmigungsanforderungen des Art. 7
Abs. 4 Satze 3 und 4 GG auf Dauer erfillt werden, kann der Staat nur ver-
pflichtet sein, einen Beitrag bis zur Hohe dieses Existenzminimums der In-
stitution zu leisten.””’ (Hervorh. nur hier). Anderenfalls liefe das Grundrecht

§ 3 Rn. 1497.
*®S. unterB. I.
7 \VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 62 (juris); TharVerfGH, Urt. v.
21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 152 (juris); VerfG Bbg, Urt. v. 12.12.2014 — 31/12, Rn. 135
(juris); VGH BW, Urt. v. 11.04.2013 — 9 S 233/12, Rn. 40 (juris); Hufen, Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen
Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine
Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im
Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (60); Hesse, in: Keller/Krampen,
Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft, 2014, Kap. 9 Rn. 45; Rux, Schulrecht, 6. Aufl.
2018, § 3 Rn. 1497; Brosius-Gersdorf, RdJB 2017, 351 (361).
28

Dazu unter B. IV.
% Naher unter B. .
%0 ThirVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 151 (juris).

* BVerfGE 75, 40 (68).
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auf Errichtung und Betrieb privater Schulen leer und verkimmerte Art. 7
Abs. 4 S. 1 GG zu einem ,wertlosen Individualgrundrecht“.32 ,0ll die Pri-
vatschulfreiheit nicht leerlaufen, schuldet der Staat deshalb einen Ausgleich
fur die vom Grundgesetz errichteten Hirden.“*

Nichts anderes gilt, wenn man einen weiteren Grund flr das Férdergebot
der Lander in der Institutsgarantie des Art. 7 Abs. 4 GG sehen will.** Besteht
die Finanzgewahrleistungspflicht der Lander (auch) im Interesse der Ge-
wahrleistung der Institution Ersatzschulwesen, mussen die Lander die Er-
satzschulen in dem zum Erhalt der Institution notwendigen Male férdern.
Das Ersatzschulwesen kann als Institution aber nur Bestand haben, wenn
Schulen in freier Tragerschaft in der Lage sind, die fir die Grindung und
den Betrieb von Ersatzschulen in Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG normierten
Voraussetzungen zu erflllen. ,Der Bestand des Ersatzschulwesens hangt
davon ab, dass die Trager der Ersatzschulen im Stande sind, die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gleichzeitig und
auf Dauer zu erflllen. Dieses Existenzminimum der Institution Ersatzschule
muss sichergestellt sein.“*® (Hervorh. nur hier).

2. Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers nur hinsichtlich der Art
und Weise der Forderung und oberhalb des Existenzminimums

Gegen die verfassungsrechtliche Verpflichtung der Lander, die privaten Er-
satzschulen in dem zur Erfullung der Genehmigungsanforderungen des
Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen Male (Sicherung des Existenzmi-
nimums des Ersatzschulwesens) zu fordern, spricht nicht, dass dem Ge-
setzgeber bei der gebotenen36 Regelung der Ersatzschulférderung ein

%2 Naher mit Nachweisen bei und in Fn. 17.
* BVerfGE 90, 107 (115). S. auch bereits unter B. I.
34
S.oben B. I.
% BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 21 (juris).
%'S. noch unter B. IV. und D.
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weiter Gestaltungsspielraum zusteht.”’ Das Grundgesetz schreibt dem Ge-
setzgeber nicht vor, in welcher Weise er seiner Forderpflicht nachkommt.*®

Dieser Gestaltungsspielraum bezieht sich aber nur auf die Art und Weise
der Forderung der Schulen®® sowie auf die Héhe der Forderung jenseits des
verfassungsrechtlich gebotenen Existenzminimums. Der Gesetzgeber hat
nur ,jenseits der Gewahrleistung des Existenzminimums der Ersatzschulen
eine weite Gestaltungsfreiheit, die sich vornehmlich darauf bezieht, wie und
““? Bei der Regelung
des ,Ob“ der Forderung sowie des verfassungsrechtlich gebotenen Min-

in welchem Umfang eine Leistung gewahrt werden soll.

destumfangs der Foérderung hat der Gesetzgeber keine Gestaltungsfreiheit.
Er muss die Foérderung privater Ersatzschulen in dem zur Erflllung der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen der Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG und damit
dem zur Sicherung des Existenzminimums des Ersatzschulwesens notwen-
digen Umfang vorsehen;41 das ist dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich
durch Art. 7 Abs. 4 GG unmittelbar vorgegeben.

3. Vorbehalt des Moglichen nur jenseits des Existenzminimums des
Ersatzschulwesens

Die aus Art. 7 Abs. 4 GG folgende Verpflichtung der Lander, die Ersatz-
schulen in dem zur Erflllung der Genehmigungsanforderungen des Art. 7
Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen Male (Sicherung des

¥ BVerfGE 75, 40 (66 ff.); 90, 107 (116); 90, 128 (143); 112, 74 (84); BVerwG, Beschl. v.
25.08.2011 — 6 B 16/11, Rn. 6 (juris); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 28
(juris); SachsVerfGH, Urt. v. 15.11.2013 — Vf. 25-11-12, Rn. 121 (juris).

*® BVerfGE 75, 40 (66); 90, 107 (116).

% Vgl. BVerfGE 75, 40 (66 f.); 112, 74 (84); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 -6 C 18.10, Rn. 28
(juris); Ossenbiihl, Rechtsfragen der staatlichen Finanzierung von Ersatzschulen in Nord-
rhein-Westfalen, in: Hufen/VVogel, Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Trager-
schaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts,
2006, S. 95 (102). Kritisch gegenuber einem unbegrenzten Spielraum der Lander bei der
Art und Weise der Foérderung von Ersatzschulen Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 110.

“0 Bezogen auf Art. 7 Abs. 4 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG BVerfGE 75, 40 (71); vgl. auch Rux,
Schulrecht, 6. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1498; Ossenbiihl, Rechtsfragen der staatlichen Finan-
zierung von Ersatzschulen in Nordrhein-Westfalen, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsper-
spektiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbe-
reich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 95 (102).

4 Néaher unter B. IV. und D.
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Existenzminimums des Ersatzschulwesens) zu férdern, steht auch nicht un-
ter einem ,Vorbehalt des Moglichen®, also nicht unter Haushaltsvorbehalt.
Zwar wird das mitunter im Schrifttum unter Berufung auf die Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts behauptet.42 Und in der Tat hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass ,die Férderungspflicht von vornhe-
rein unter dem Vorbehalt dessen (steht), was vernunftigerweise von der Ge-
sellschaft erwartet werden kann“,43 worlber ,in erster Linie der Gesetzgeber
in eigener Verantwortung unter Bericksichtigung auch anderer Gemein-
schaftsbelange und der Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts zu befinden” habe.** Der Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
umfasse ,im Interesse des Gemeinwohls auch die Befugnis, die nur be-
grenzt verfugbaren o6ffentlichen Mittel fir andere wichtige Gemeinschafts-
belange einzusetzen.“*’

Diese Feststellung des Bundesverfassungsgerichts ist aber bezogen und
beschrankt auf die Gewahrung von Finanzhilfe jenseits des verfassungs-
rechtlich gebotenen Existenzminimums des Ersatzschulwesens.*® Der Um-
fang der Forderung der Ersatzschulen steht nach der Judikatur des Bun-
desverfassungsgerichts nur insoweit unter dem Vorbehalt des Moglichen,
als der Bereich oberhalb des Existenzminimums des Ersatzschulwesens

3. etwa Rux, Schulrecht, 6. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1496: ,Fest steht nur, dass die Leistungs-
pflichten des Staates von vornherein unter dem Vorbehalt des Mdglichen stehen.”

* BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (116).
*“ BVerfGE 75, 40 (68).
** BVerfGE 75, 40 (68).

“® BVerfGE 90, 107 (116), wonach die Férderpflicht ,im Ubrigen® unter dem Vorbehalt des
Méglichen stehe, womit das BVerfG an seine vorhergehenden Ausflihrungen anknipft,
dass der Staat den Ersatzschulen die zur Erfillung der Genehmigungsanforderungen des
Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen Mittel gewahren misse. ,Im Ubrigen“ bedeutet
daher ,jenseits der zur Erflillung der Genehmigungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3
und 4 GG notwendigen Mittel“, also jenseits des Existenzminimums des Ersatzschulwe-
sens. Ebenso BVerfGE 112, 74 (84). S. auch BVerfGE 75, 40 (68), worin das BVerfG for-
muliert: ,Uber diese Beschrankungen hinaus steht die Férderungspflicht von vornherein
unter dem Vorbehalt dessen, was vernlnftigerweise von der Gesellschaft erwartet werden
kann“. Mit der Formulierung ,Uber diese Beschrankungen hinaus* kniipft das BVerfG an
seine vorhergehenden Ausfiihrungen an, dass ,hinsichtlich des Umfangs der Férderung ...
Beschrankungen® insoweit bestlinden, als sichergestellt sein misse, ,dalk die Genehmi-
gungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 Satze 3 und 4 GG auf Dauer erfiillt werden® kdnnen
und der Staat einen Beitrag bis zur Hohe dieses Existenzminimums der Institution leisten
misse. Der Vorbehalt des Moglichen gilt nur ,iber diese Beschrankungen hinaus®, also
nur jenseits der Sicherung des Existenzminimums der Ersatzschulen.
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betroffen ist. Diejenigen Mittel, die Ersatzschulen zur Erflllung der Geneh-
migungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG bendtigen, ste-
hen nicht zur Disposition der Lander und deshalb auch nicht unter einem
Vorbehalt des Moglichen. Diese Mittel bilden das Existenzminimum des Er-
satzschulwesens und stehen ebenso wenig unter Haushaltsvorbehalt®’ wie
das Existenzminimum anderer Grundrechtstrélger.48 Die ,Pflicht des Ge-
setzgebers ..., die Existenzgrundlage privater Ersatzschulen nicht ... zu
vernachlassigen®, steht nicht unter Haushaltsvorbehalt.*®

Dem entspricht es, dass auch andere verfassungsrechtliche Férdergebote
wie das zugunsten des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks aus Art. 5 Abs. 1
S. 1 GG und das zugunsten von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG nur
jenseits des verfassungsrechtlich zu sichernden, unabdingbaren Existenz-

minimums der Grundrechtstrager unter einem Vorbehalt des Moglichen ste-
50
hen.

lll. Finanzhilfepflicht im Drei-Saulen-Modell: Modell kommunizieren-
der Rohren

Nach standiger Rechtsprechung muss der Finanzhilfebedarf der Ersatz-
schulen nicht allein aus staatlichen Mitteln gedeckt werden, sondern die
Lander durfen bei der Festlegung des Finanzhilfeniveaus in Rechnung stel-
len, dass die Ersatzschulen in den Grenzen des verfassungsrechtlichen
Sonderungsverbots des Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG Schulgeld erheben und

*" Ebenso Pieroth, Die verfassungsrechtliche Untergrenze der Férderung von Schulen in
freier Tragerschaft, in: Institut fur Bildungsforschung und Bildungsrecht, Gerecht und effi-
zient. Anforderungen an die Schulfinanzierung, 2013, S. 63 (72); Hufen, Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen
Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine
Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im
Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (78, 80); vgl. auch
Pieroth/Barczak, Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, in: Avenarius -
Pieroth/Barczak, Die Herausforderung des o6ffentlichen Schulwesens durch private Schu-
len — eine Kontroverse. Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, 2012, S. 71 (96).

@ Vgl. bezogen auf das gem. Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG zu sichernde Existenz-
minimum des Menschen zuletzt BVerfGE 137, 34 (72); BVerfG, NJW 2019, 3703 (3704).

* Vgl. BVerfGE 75, 40 (69).

%s. bezogen auf Ehe und Familie vgl. etwa BVerfGE 82, 60 (85); 87, 153 (169); 99, 216
(233).
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zumindest wahrend der ,,Grt’Jndungsphase“51 (weitere) Eigenleistungen er-
bringen kdnnen (Drei-SéiuIen-ModeII).52 (Nur) Gemeinsam mussen die drei
Saulen Finanzhilfe, Schulgeld und Eigenleistung das Existenzminimum des
Ersatzschulwesens, d. h. den zur Erflllung der Genehmigungsvorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG durch die Ersatzschulen notwendi-
gen Betrag, decken und damit eine auskommliche Finanzierung der Ersatz-
schulen sicherstellen™.

Wegen des Drei-Saulen-Modells fir die Ersatzschulfinanzierung besteht
zwischen der Finanzhilfe des Landes einerseits sowie dem Schulgeld und
der Eigenleistung des Schultragers andererseits ein korrelativer Zusam-
menhang, d. h., eine Art Waterbed-Effekt. Die drei Sdulen der Ersatzschul-
finanzierung sind ein Modell kommunizierender Réhren, die (nur) gemein-
sam eine auskdmmliche Finanzierung sicherstellen missen. Daraus folgt:
Je hoéher das Schulgeld und die Eigenleistung ausfallen, desto geringer
muss die Finanzhilfe sein. Umgekehrt muss das Land Schulen mit niedrigen

*! Fir eine Beschrankung der Eigenleistungspflicht auf die Griindungsphase der Schulen
Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Trager-
schaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwe-
sen“, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tragerschaft?
Rechtsprechung und Realitadt im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49
(85 f.); dagegen BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 28, 36 f. (juris), demzufolge
Eigenleistungen nicht nur fir die Anfangsfinanzierung aufzubringen sind.

%2 Zum Drei-S&ulen-Modell firr die Ersatzschulfinanzierung s. nur SachsVerfGH, Urt. v.
15.11.2013 — Vf. 25-11-12, Rn. 126 (juris); TharVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — VerfGH 13/11,
Rn. 136 (juris). Zur Zulassigkeit der Bericksichtigung einer Eigenleistung der Ersatzschu-
len bei der Berechnung des Finanzhilfebedarfs auch BVerfGE 75, 40 (68); 90, 107 (119 f.);
BVerfG, Beschl. v. 04.03.1997 — 1 BvL 26/96 u.a., Rn. 29, 32 (juris); BVerwG, Urt. v.
21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 28, 36 f. (juris), demzufolge derartige Eigenleistungen nicht
nur fur die Anfangsfinanzierung aufzubringen sind; VerfG Meckl.-Vorp., Urt. v. 18.09.2001
— 1/00, Rn. 62 (juris); VerfG Bbg, Urt. v. 12.12.2014 — 31/12, Rn. 115 (juris); VGH BW,
Urt. v. 11.04.2013 — 9 S 233/12, Rn. 46 (juris); aus dem Schrifttum s. statt vieler Kluth, LKV
2017, 433 (437).

5 BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 38 (juris): Die Finanzhilfe muss zusammen
mit den zumutbaren Eigenleistungen des Schultragers den Aufwand decken, der den pri-
vaten Ersatzschulen zur Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
S. 3 und 4 GG entsteht.; ThuarVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — 13/11, Rn. 151 (juris): Die vom
Staat zu erbringenden Leistungen missen — gemeinsam mit in den Grenzen des Art. 7
Abs. 4 S. 3 GG erhobenen Schulgeldern sowie angemessenen Eigenbeitragen — die Schul-
trager — in die Lage versetzen, die Genehmigungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 GG
gleichzeitig und dauerhaft zu erfiillen; s. auch Rn. 137: Durch die drei Saulen muss insge-
samt eine auskdmmliche Finanzierung der Schulen in freier Tragerschaft erreicht werden.
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Schulgeldeinnahmen und einer geringen Eigenleistung héhere Zuschisse
gewéihren.54

IV. Verfassungsunmittelbarer Finanzhilfeanspruch unter Gesetzes-
vorbehalt

Dass nach der Rechtsprechung der verfassungsrechtlichen Férderpflicht
der Lander kein verfassungsunmittelbarer Finanzhilfeanspruch des einzel-
nen Schultragers, schon gar nicht in bestimmter Hohe, korrespondiert,‘r’5
darf nicht dahin missverstanden werden, dass den Schultragern kein ver-
fassungsrechtlicher Anspruch auf Férderung zusteht.

Aus Art. 7 Abs. 4 GG folgt sehr wohl ein subjektiver Anspruch der privaten
Ersatzschultrager auf Férderung durch die Lander, der sich der Héhe nach
auf das zur Erflllung der Genehmigungsvoraussetzungen der Art. 7 Abs. 4
S. 3 und 4 GG notwendige Mal} richtet.”® Mit der Formulierung, dass aus
Art. 7 Abs. 4 GG kein verfassungsunmittelbarer Finanzhilfeanspruch des
einzelnen Schultragers, schon gar nicht in bestimmter Hohe, folge, hat das
Bundesverfassungsgericht nur zum Ausdruck gebracht, dass fur den For-
deranspruch ein Gesetzesvorbehalt gilt.57 Art und Umfang der Férderung
bediurfen der Regelung durch den (Landes-)Gesetzgeber,58 dessen

* Ebenso Kluth, Rechtsgutachten zu Fragen des Privatschulrechts, insbesondere der fi-
nanziellen Férderung, in Sachsen-Anhalt unter Berticksichtigung von Artikel 28 der Verfas-
sung des Landes Sachsen-Anhalt, 2014, S. 45 f.: Der Forderanspruch schlief3t die Erstat-
tung der Kosten aufgrund des Sonderungsverbotes ein.; vgl. auch Brosius-Gersdorf, Das
Sonderungsverbot flir private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG), 2018,
S. 108 ff.

*® BVerfGE 90, 107 (117); 112, 74 (84); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 14
(juris); BVerwG, Beschl. v. 05.09.2012 — 6 B 24/12, Rn. 4 (juris); vgl. auch BVerwG, Urt. v.
17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 8 (juris); SachsVerfGH, Urt. v. 15.11.2013 — Vf. 25-1I-12,
Rn. 121 (juris); ThirVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 151 (juris).

% Zur Hohe des verfassungsrechtlichen Férderanspruchs der Ersatzschulen s. unter B. Il

*"'S. nur BVerfGE 90, 107 (117): ,Der konkrete Leistungsanspruch des einzelnen Ersatz-
schultragers wird durch das Gesetz bestimmt.“; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 17.03.1988 —
7 C 99/86, Rn. 7 (juris): ,Gesetzgebungsauftrag des Grundgesetzes an die Lander;
s. auch Rn. 8; Thiel, in: Sachs, Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 7 Rn. 64.

%8 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 22 (juris); SachsVerfGH, Urt. v.
15.11.2013 — Vf. 25-11-12, Rn. 121 (juris); Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Un-
terfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz
zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspekti-
ven fir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbereich
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L2Aufgabe“ es ist, durch staatliche Férderung in ausreichendem Umfang si-
cherzustellen, ,dass die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG auf Dauer erfiillt werden® kénnen.> Der Gesetzgeber ist
verpflichtet, eine Forderung vorzusehen, die es den Ersatzschulen ermdg-
licht, die Genehmigungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG zu
erfillen. Ein Gestaltungsspielraum kommt dem Gesetzgeber lediglich im
Hinblick auf die Art und Weise der Férderung der Schulen sowie bei der
Regelung von Finanzhilfe jenseits des verfassungsrechtlich gebotenen
Existenzminimums zu.” Dieser verfassungsrechtlichen Forderpflicht der
Lander korrespondiert ein verfassungsrechtlicher Anspruch der Schultrager
auf Férderung,61 der sich der H6he nach auf das sog. Existenzminimum des
Ersatzschulwesens, d. h. auf das zur Erflllung der Genehmigungsanforde-
rungen der Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendige Mal’S,62 richtet. ,Dem
Ersatzschultrager kommt aus Art. 7 Abs. 4 GG das Recht zu, am staatlichen
Schutz durch materielle Hilfen beteiligt zu werden, die es erméglichen, die
Institution des Ersatzschulwesens lebensfahig zu erhalten.“®

Dem entspricht es, dass nach der Judikatur des Bundesverfassungsge-
richts und der Verwaltungsgerichte dem einzelnen Schultrager aus Art. 7
Abs. 4 GG das subjektive Recht zusteht, gerichtlich Gberprifen zu lassen,

eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (62, 80 f.).
* BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 22 (juris).
*'s. bereits B. II. 2.

® vgl. BVerwG, Urt. v. 17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 7 (juris): Verfassungsrechtlicher An-
spruch des Ersatzschultragers ,auf finanzielle Férderung nach Malgabe des jeweiligen
Leistungsgesetzes ..., das seinerseits daran zu messen ist, was an staatlicher Hilfe zur
Erhaltung der Institution des Ersatzschulwesens erforderlich ist.; VerfG Meckl.-Vorp., Urt.
v. 18.09.2001 — 1/00, Rn. 61 (juris): ,Subjektiv-rechtlich durchsetzbare Verpflichtung des
Staates”; Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in
freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Er-
satzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tra-
gerschaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts,
2006, S. 49 (83): Es besteht ein individueller Anspruch aus Art. 7 Abs. 4 GG ,insoweit, als
Zuschusse gewahrleisten mussen, dass Schulen gegrindet und die Genehmigungsvo-
raussetzungen dauerhaft eingehalten werden koénnen.“; Brosius-Gersdorf, in: Dreier,
Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 109; a. A. wohl Badura, in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz, Werkstand: 89. EL Oktober 2019, Art. 7 Rn. 132.

%2 Naher unter B. II. 1.

o BVerwG, Urt. v. 17.03.1988 — 7 C 99/86, Rn. 7 (juris); vgl. auch BVerwG, Beschl. v.
14.03.1975 — VII B 55.74, Rn. 6 (juris).
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dass der Gesetzgeber diejenigen Grenzen und Bindungen beachtet, die sei-
nem politischen Handlungsspielraum durch die Foérderpflicht des Art. 7
Abs. 4 GG gesetzt sind.* Der gerichtliche Rechtsschutz bezieht sich insbe-
sondere ,auf die Prufung einer Untatigkeit, einer groben Vernachlassigung
und eines ersatzlosen Abbaues getroffener MalRnahmen®, was zur Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit der betreffenden schulgesetzlichen Rege-
lungen flhren kann.®® Der Gesetzgeber vernachlassigt seine Forderpflicht
groblich, wenn der Bestand des Ersatzschulwesens existenziell gefahrdet
ist.”® Eine solche existenzielle Gefahrdung der Institution des Ersatzschul-
wesens ist nach der Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts gegeben,
wenn ,die Trager der Ersatzschulen (nicht) im Stande sind, die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gleichzeitig und
auf Dauer zu erfiillen.“®” Die Gerichte sind gehalten zu kontrollieren, ob ,die
Forderung ... zusammen mit den zumutbaren Eigenleistungen des Schul-
tragers den Aufwand (deckt), der den privaten Ersatzschulen zur Erflllung
der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG ent-
steht.**® ,Dieses Existenzminimum der Institution Ersatzschule muss sicher-
gestellt sein.*®

V. Zeitliche Dimension der Finanzhilfepflicht

In zeitlicher Hinsicht kommt die verfassungsrechtliche (Art. 7 Abs. 4 GG)
Finanzhilfepflicht des Staates und der korrespondierende Finanzhilfean-
spruch der Ersatzschultrager von dem Zeitpunkt an zum Tragen, in dem
eine Ersatzschulgenehmigung (wirksam) erteilt ist, wobei nach Ansicht der

* BVerfGE 90, 107 (117); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 -6 C 18.10, Rn. 14 (juris); BVerwG,
Beschl. v. 05.09.2012 — 6 B 24/12, Rn. 4 (juris); vgl. Rux, Schulrecht, 6. Aufl. 2018, § 3
Rn. 1498: Verfassungsrechtlich justiziabler Anspruch der einzelnen Schulen auf Gewahr-
leistung des Existenzminimums der Privatschulen; s. auch Rn. 1508.

* BVerfGE 90, 107 (117); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 14 (juris); BVerwG,
Beschl. v. 05.09.2012 — 6 B 24/12, Rn. 4 (juris).

*® BVerfGE 75, 40 (67); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 14 (juris); BVerwG,
Beschl. v. 05.09.2012 — 6 B 24/12, Rn. 4 (juris).

" BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 21 (juris).
® Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 38 (juris).
* BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18.10, Rn. 21 (juris).
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Gerichte eine gewisse Wartefrist fur die Finanzhilfe zulassig sein soll.” Die
Forderpflicht endet mit dem Erléschen der Genehmigung.

Neben dem formalen (Fort-)Bestand der Ersatzschulgenehmigung ist nach
dem Zweck des Fordergebots des Art. 7 Abs. 4 GG aulderdem der tatsach-
liche Betrieb der Schule notwendig. Dementsprechend sehen auch die
Schulgesetze der Lander Finanzhilfe nur flr Schultrager vor, die die geneh-
migte Ersatzschule betreiben.””

VI. Konsequenzen fir die Finanzhilfe der Lander wahrend der
Corona-Pandemie

1. Fortbestand der Finanzhilfepflicht wahrend temporarer Schul-
schlieBungen und schrittweiser Wiederoéffnung der Schulen

Die verfassungsrechtliche (Art. 7 Abs. 4 GG) Finanzhilfepflicht der Lander
gegenuber den Ersatzschulen und der korrespondierende Finanzhilfean-
spruch der Ersatzschultrager besteht wahrend der temporaren Schliel3ung
der (6ffentlichen und privaten) Schulen durch die Lander zur Eindammung
des SARS-CoV-2-Virus (Corona-Virus) fort.

a) Fortbestand der Ersatzschulgenehmigungen

Die Finanzhilfepflicht der Lander gilt nach Art. 7 Abs. 4 GG gegenuber allen
als Ersatzschulen genehmigten Schulen in freier Tragerschaft, d. h., von der
Erteilung bis zum Erléschen der Genehmigung.72 Die temporare Schliel3ung
des Schulbetriebs durch die Lander hat den Fortbestand der Ersatzschul-
genehmigungen unberuhrt gelassen.

" 7u dem Problem schulgesetzlicher Wartefristen naher s. nur Rux, Schulrecht, 6. Aufl.
2018, § 3 Rn. 1492 ff.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art.
7 Rn. 111.

"'S. etwa Art. 29 Abs. 2 S. 1 BaySchFG: Staatliche Férderung nur fir Ersatzschulen, die
betrieben werden. § 17 Abs. 4 S. 1 PSchG BW: Zuschlsse an genehmigte Ersatzschulen
werden ... nach Aufnahme des Unterrichts gewahrt. § 101 Abs. 4 S. 1 SchulG Bin: Die
Zuschusse werden erstmalig ... nach Eréffnung der Ersatzschule gewahrt.

" Naher unter B. V.
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Auf der Grundlage von Rechtsverordnungen73 oder Allgemeinverfugun-
gen74 haben die Lander im Marz 2020 im Interesse des Infektionsschutzes
den Betrieb nahezu samtlicher offentlichen und privaten Schulen in
Deutschland (mit Ausnahme eines gewissen Notbetriebs) geschlossen. Der
Unterrichtsbetrieb einschliel3lich aller Prifungen, sonstigen Schulveranstal-
tungen und auRerunterrichtlicher Betreuung wurden untersagt. In den meis-
ten Bundeslandern wurde aufgrund entsprechender Verordnungen75 oder
Allgemeinverﬁ]gungen76 der Schulbetrieb seit Ende April 2020 schrittweise
und erheblich eingeschrankt wieder aufgenommen.

Diese temporare Untersagung des Schulbetriebs durch die Lander hat den
Bestand der Ersatzschulgenehmigungen unberihrt gelassen. Die Geneh-
migungen wurden weder ausdrtcklich noch implizit aufgrund der Verord-
nungen und Allgemeinverfigungen zur Eindammung der Corona-Pandemie
aufgehoben. Eine implizite Aufhebung scheidet bereits deswegen aus, weil
die Verordnungen und Allgemeinverfiugungen zur Eindammung der
Corona-Pandemie in den meisten Bundeslandern nicht von den fir die Er-
satzschulen zustandigen Kultusministerien erlassen wurden, sondern von
den Landesregierungen oder den Gesundheitsministerien. Die Aufhebung
der Ersatzschulgenehmigung ist nach den Schulgesetzen der Lander indes
den auch flr die Erteilung der Genehmigung zustandigen Schulbehdérden
vorbehalten.”” Auch erlauben die Landesschulgesetze die (abschlieend

”'s. etwa Baden-Warttemberg: Verordnung der Landesregierung uber infektionsschit-
zende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung -
CoronaVO) vom 9. Mai 2020 (in der ab 2. Juni 2020 giltigen Fassung).

™S, etwa Bayern: Vollzug des Infektionsschutzgesetzes (IfSG). MalRnahmen anlasslich
der Corona-Pandemie im Bereich der Schulen und Heilpddagogischen Tagesstéatten. Be-
kanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit und Pflege vom 8. Mai
2020 (Az. GZ6a-G8000-2020/122-294) und vom 28. Mai 2020 (Az. GZ6a-G8000-
2020/122-342).

" 3. etwa Baden-Wiirttemberg: Verordnungen des Kultusministeriums tber die Wiederauf-
nahme des Schulbetriebs (Corona-Verordnung Schule - CoronaVO Schule) vom 29. April
2020, vom 14. Mai 2020 und vom 27. Mai 2020.

®'3. etwa Bayern: Vollzug des Infektionsschutzgesetzes (IfSG). Maflnahmen anlasslich
der Corona-Pandemie im Bereich der Schulen und Heilpddagogischen Tagesstéatten. Be-
kanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fur Gesundheit und Pflege vom 8. Mai
2020 (Az. GZ6a-G8000-2020/122-294) und vom 28. Mai 2020 (Az. GZ6a-G8000-
2020/122-342).

""'S. nur Art. 92 Abs. 1, Art. 98 Abs. 1, Art. 111 ff. BayEUG, ; §§ 32 ff. SchulG BW, § 4
Abs. 1 S. 1 PSchG BW; § 95 Abs. 2, § 98 Abs. 1 S. 1, § 99 SchulG Bin.
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geregelte) Aufhebung der Ersatzschulgenehmigung nicht fir den Fall der
temporaren Untersagung des Schulbetriebs durch die Lander im Interesse
des Infektionsschutzes.”

Die Ersatzschulgenehmigungen sind durch die Verordnungen und Allge-
meinverfigungen auch nicht explizit oder implizit erloschen. Ein implizites
Erloschen scheidet aus, weil die Landesschulgesetze das Erloschen der
Ersatzschulgenehmigung abschlie®end regeln und ein Erléschen fur den
Fall der temporaren Untersagung des Schulbetriebs durch die Lander im
Interesse des Infektionsschutzes nicht vorsehen. Die Ersatzschulgenehmi-
gung erlischt nach dem Landesschulrecht regelmaRig nur, wenn die Schule
nicht binnen eines Jahres seit Zustellung oder Eréffnung des Genehmi-
gungsbescheids in Betrieb genommen wird,79 der Schulbetrieb aufgege-
ben® bzw. geschlossen81 wird oder ohne Zustimmung der Schulaufsichts-
behdrde flr ein Jahr geruht hat™. Die Griinde fiir das Ruhen des Schulbe-
triebs muissen also im Verantwortungsbereich des Schultragers liegen.
Grlnde, die im Verantwortungsbereich der Lander liegen oder — wie im Fall
der Corona-Pandemie — auf hoherer Gewalt beruhen, fiihren nicht zum Er-
|I6schen der Ersatzschulgenehmigung.

Da die temporare SchlieRung des Betriebs der Schulen durch die Lander
zur Einddammung der Corona-Pandemie den (Fort-)Bestand der Ersatz-
schulgenehmigungen unberihrt gelassen hat, besteht auch die verfas-
sungsrechtliche (Art. 7 Abs. 4 GG) Finanzhilfepflicht der Lander und der

®'S. etwa § 99 Abs. 1 SchulG Bin.: Aufthebung der Genehmigung nur, wenn die Voraus-
setzungen fur die Genehmigung im Zeitpunkt der Erteilung nicht vorlagen oder spater weg-
gefallen sind und dem Mangel trotz Aufforderung der Schulaufsichtsbehérde innerhalb ei-
ner bestimmten Frist nicht abgeholfen worden ist.

®'S. etwa Art. 98 Abs. 2 S. 1 BayEUG; § 7 PSchG BW: § 99 Abs. 2 SchulG Bin.

*'S. etwa § 7 PSchG BW.

'S, etwa § 99 Abs. 2 SchulG Bin.

®2'S. etwa Art. 98 Abs. 2 S. 1 BayEUG: Die Genehmigung fir eine Schule erlischt, wenn
... der Schulbetrieb ein Jahr geruht hat. § 7 PSchG BW: Die Genehmigung erlischt, wenn
... die Schule ohne Zustimmung der oberen Schulaufsichtsbehérde ein Jahr lang nicht be-

trieben wird. § 99 Abs. 2 SchulG Bin: Die Genehmigung erlischt, wenn der Trager die
Schule ... ohne Zustimmung der Schulaufsichtsbehoérde ein Jahr lang nicht betrieben wird.
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korrespondierende Finanzhilfeanspruch der Ersatzschultrager wahrend der
SchulschlieBungen weiter.

b) SchulschlieBung liegt auBerhalb des Verantwortungsbereichs
der Schultrager

Etwas anderes gilt auch nicht nach dem Sinn und Zweck des Fordergebots
des Art. 7 Abs. 4 GG, nach dem fir die Finanzhilfepflicht des Staates zu-
satzlich zum formalen (Fort-)Bestand der Ersatzschulgenehmigung auch
der tatsachliche Betrieb der Schule erforderlich sein durfte. Auch die Schul-
gesetze der Lander sehen Finanzhilfe nur fur Schultrager vor, die die ge-
nehmigte Ersatzschule tatsachlich betreiben.®® Legt man das Fordergebot
des Art. 7 Abs. 4 GG einschrankend in diesem Sinne aus, steht der Finanz-
hilfepflicht der Lander nur der Nichtbetrieb der Schule aus vom Schultrager
zu verantwortenden Grinden entgegen. Nur wenn der Schultrager aus
Grlnden, die in seinem Verantwortungsbereich liegen, von der Ersatzschul-
genehmigung keinen Gebrauch macht, sind die Lander zur Finanzhilfe nicht
verpflichtet. Die temporaren SchulschlieRungen wegen der Corona-Pande-
mie sind aber von den Schultragern nicht zu verantworten, sondern liegen
im Verantwortungsbereich der Lander, die die temporaren SchulschlieRun-
gen verordnet bzw. verfigt haben, oder beruhen letztlich auf héherer Ge-
walt. Der Finanzhilfeanspruch der Ersatzschultrager besteht daher wahrend
der zur Einddammung des Corona-Virus notwendigen Schulschlielungen
fort.

Dem entspricht es, dass auch die Schulgesetze der Lander kein Ruhen der
Finanzhilfe wahrend einer pandemiebedingten Untersagung des Unter-
richtsbetriebs vorsehen und dass die Bundeslander die Finanzhilfe tatsach-
lich fortzahlen und die Fortzahlung zum Teil ausdrtcklich versichert ha-
ben.*

'S. etwa Art. 29 Abs. 2 S. 1 BaySchFG: Staatliche Férderung nur fir Ersatzschulen, die
betrieben werden. § 17 Abs. 4 S. 1 PSchG BW: Zuschlsse an genehmigte Ersatzschulen
werden ... nach Aufnahme des Unterrichts gewahrt. § 101 Abs. 4 S. 1 SchulG Bin: Die
Zuschusse werden erstmalig ... nach Eréffnung der Ersatzschule gewahrt.

#'s. etwa: Baden-Wurttemberg, Ministerium fir Kultus, Jugend und Sport, Finanzierung
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c) Schule durch Digitalunterricht

Die Weiterforderung der Ersatzschulen durch die Lander erscheint sub spe-
cie des Art. 7 Abs. 4 GG auch deswegen geboten, weil wahrend der tem-
poraren SchulschlieBungen an vielen Schulen Unterricht in Gestalt von On-
line-/Home-Learning stattfindet, der an die Stelle des herkdbmmlichen Pra-
senzunterrichts getreten ist. Auch insoweit findet — jedenfalls auf der Grund-
lage des hier fur richtig befundenen funktionalen Schulbegriffs 8 ~ochule”
im verfassungsrechtlichen Sinne (Art. 7 Abs. 1, 4 GG) statt, fur die den Er-
satzschulen Finanzhilfe zusteht. Das gilt umso mehr, als der Digitalunter-
richt vielerorts auf ausdriickliche Anordnung oder mit Zustimmung der Lan-
der stattfindet®® und als Mittel zur Erflllung der Schulpflicht angesehen
wird.”’

d) Unveranderte Kosten der Schultrager

Die Finanzhilfepflicht der Lander gegenlber den Ersatzschulen besteht
nach dem Sinn und Zweck des Fordergebots des Art. 7 Abs. 4 GG schliel3-
lich deshalb fort, weil (und soweit) die Personal-, Sach- und Betriebskosten
der Schulen im Wesentlichen unverandert sind. Die temporare Schlielung
des Schulbetriebs Iasst die Kosten fir die Gehalter der Lehrkrafte sowie flr
die Unterhaltung und Verwaltung der Schulen weithin unberthrt. Eine Ent-
lassung der Lehrkrafte kommt ebenso wenig in Betracht wie die vollstandige
Einstellung der Verwaltung und Unterhaltung der Schulen, weil anderenfalls

der Schulen in freier Tragerschaft nach dem Privatschulgesetz, Schreiben vom
19.03.2020.

® Hierzu naher Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7
Rn. 34 ff.

%S, etwa Bayern: Vollzug des Infektionsschutzgesetzes (IfSG). MalRnahmen anlasslich
der Corona-Pandemie. Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesund-
heit und Pflege vom 13. Marz 2020, Az. 51-G8000-2020/122-65, Begriindung zu Nr. 1.1:
Die Schulen kdnnen den Schiilerinnen und Schiilern digitale Angebote zur Verfligung stel-
len, umso den ausgefallenen Prasenzunterricht in gewissem Umfang zu kompensieren.

'S, etwa Bayern: Vollzug des Infektionsschutzgesetzes (IfSG). MalRnahmen anlasslich
der Corona-Pandemie. Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesund-
heit und Pflege vom 24. April 2020, Az. 51b-G8000-2020/122-228, Begriindung: Die
SchlieBung der Einrichtungen hebt das Recht auf Bildung nicht auf. Vielmehr wird dem
fortbestehenden Gebot der Schulpflicht durch mannigfache Angebote oder Verpflichtungen
wie den Einsatz digitaler Medien Rechnung getragen.
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eine Wiederaufnahme des Schulbetriebs nach dem Ende der Corona-Pan-
demie nicht méglich wére. Im Ubrigen ist die Weiterbeschaftigung der Lehr-
krafte wegen des Digitalunterrichts zwingend erforderlich.

Ob und inwieweit die temporaren SchulschlieBungen sowie die schrittweise
Wiederaufnahme des Schulbetriebs Einfluss auf die Hohe der Kosten der
Ersatzschulen haben und den Umfang der Finanzhilfe beeinflussen, wird an
anderer Stelle erortert.

2. Erhohte Finanzhilfepflicht bei Schulgeldwegfall zur Wahrung des
Sonderungsverbots

Die verfassungsrechtliche Finanzhilfepflicht der Lander besteht gegeniber
Ersatzschulen, die wahrend der Corona-Pandemie verminderte Schulgeld-
einnahmen haben, weil Eltern zur Zahlung des bisherigen Schulgelds nach
ihrem Einkommen nicht mehr in der Lage sind, in erhéhtem Male. Der Fi-
nanzhilfebedarf der Ersatzschulen und die entsprechende Finanzhilfepflicht
der Lander bemisst sich in dem Drei-Saulen-Modell der Ersatzschulfinan-
zierung danach, in welchem Umfang die Schulen unter Wahrung des Son-
derungsverbots (Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG) Schulgeld erheben und eine (wei-
tere) angemessene Eigenleistung erbringen kbnnen. Wegen des Drei-Sau-
len-Modells fur die Ersatzschulfinanzierung besteht zwischen der Finanz-
hilfe des Landes, dem Schulgeld und der Eigenleistung des Schultragers
ein korrelativer Zusammenhang (Waterbed-Effekt): Je hdher das Schulgeld
unter Wahrung des Sonderungsverbots und die Eigenleistung ausfallen,
desto geringer muss die Finanzhilfe sein. Umgekehrt muss das Land Schul-
tragern mit niedrigen Schulgeldeinnahmen und einer geringen Eigenleis-
tung hohere Zuschusse gew'a'nhren.88 Erleiden Schultrager wegen des Son-
derungsverbots (Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG) einen Schulgeldriickgang, weil El-
tern — wie in der Corona-Pandemie — nach ihren Einklnften nicht mehr in
der Lage sind, das bislang entrichtete Schulgeld zu entrichten, missen die
Lander die Mindereinnahmen durch entsprechend erhéhte Finanzhilfe kom-
pensieren. Der Staat muss durch erhéhte Finanzhilfe sicherstellen, dass

% Naher unter B. IIl.
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gemeinsam mit dem verminderten Schulgeld und der Eigenleistung eine
auskommliche Finanzierung der Ersatzschulen gewahrleistet ist, d. h., die
Ersatzschulen Uber die zur Erflllung der Genehmigungsvoraussetzungen
des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen finanziellen Mittel verfigen.

Sofern und soweit sich die Kosten der Ersatzschulen fir die Verwaltung und
die Unterhaltung der Schulen wahrend der Corona-Pandemie vermindern
sollten, durften die Lander die Finanzhilfe entsprechend mindern.

3. Erhohte Finanzhilfepflicht bei Schulgeldwegfall wegen Schul-
schlieBung

Eine erhohte Finanzhilfepflicht der Lander besteht auch gegenuber Ersatz-
schulen, die wahrend der Corona-Pandemie verminderte Schulgeldeinnah-
men haben, weil Eltern sich wegen der temporaren SchulschlieRungen zu
Recht™ weigern, weiterhin Schulgeld (in bisherigem Umfang) zu zahlen.
Auch insoweit gilt, dass wegen des Drei-Saulen-Modells der Ersatzschulfi-
nanzierung die Finanzhilfe Schulgeldmindereinnahmen kompensieren
muss, damit die Ersatzschulen insgesamt auskdmmlich finanziert sind (Wa-
terbed-Effekt).

Zwar ist der Schulgeldrickgang in diesem Fall nicht dem Sonderungsverbot
des Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG geschuldet, sondern der temporaren Schulschlie-
Rung und dem Wegfall herkdmmlichen Unterrichts. Gleichwohl besteht eine
erhdhte Finanzhilfepflicht der Lander, weil anders eine auskdmmliche Fi-
nanzierung der Ersatzschulen nicht sichergestellt ist. Gem. Art. 7 Abs. 4 GG
muss das Existenzminimum des Ersatzschulwesens gewahrleistet sein.
Das ist nur der Fall, wenn die Ersatzschulen Uber diejenigen finanziellen
Mittel verfligen, die sie zur Erflllung der Genehmigungsvoraussetzungen
des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG ben('jtigen.90 Dieser Finanzhilfebedarf der
Ersatzschulen muss zwar nicht allein aus staatlichen Mitteln gedeckt wer-
den, sondern die Lander dirfen bei der Festlegung des Niveaus der

% Ob Eltern die Zahlung von Schulgeld wegen der SchulschlieBungen verweigert darfen,
ist nicht Gegenstand des Rechtsgutachtens, s. unter A.

% 35 naher B. II. 1.
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Finanzhilfe in den Grenzen des Sonderungsverbots (Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG)
erhobenes Schulgeld und (weitere) angemessene Eigenleistungen bertick-
sichtigen (Drei-SéiuIen-ModeII).91 Entfallt das Schulgeld jedoch aus vom
Schultrager nicht zu verantwortenden Griinden, missen die Lander die Min-
dereinnahmen kompensieren. Dass der Schulgeldwegfall nicht aus Grin-
den des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots erfolgt, ist ohne Be-
lang.

Der Grund hierfur ist zum einen, dass die Kosten der Ersatzschulen trotz
temporarer SchlieBung des Schulbetriebs durch die Lander im Wesentli-
chen unverandert bleiben,92 sodass sie auf erhohte Finanzhilfe des Staates
zur Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und
4 GG angewiesen sind.

Zum anderen hat das Fordergebot des Art. 7 Abs. 4 GG seinen Grund nicht
nur darin, Schulen in freier Tragerschaft die Erflllung der Genehmigungs-
voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG zu erméglichen und
dadurch das Individualgrundrecht des Art. 7 Abs. 4 S. 1 GG zu sichern.”
Es dient auch der Gewahrleistung der Institution des Ersatzschulwesens
und insofern der Verwirklichung der Institutsgarantie des Art. 7 Abs. 4 clchal
Die Institution des Ersatzschulwesens ist aber gefahrdet, wenn die Ersatz-
schulen auf Schulgeldeinnahmen verzichten missen, ohne dass der Staat
die Mindereinnahmen durch Finanzhilfe ausgleicht.

Dementsprechend ist auch bei anderen durch verfassungsrechtliche Insti-
tutsgarantien verblrgten Einrichtungen wie dem o&ffentlich-rechtlichen
Rundfunk (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) anerkannt, dass eine Finanzgewahrleis-
tungspflicht des Staates besteht, aufgrund derer er die Funktionsfahigkeit
des Rundfunks sicherstellen muss, sofern sie nicht aus anderen Einnahmen

*''S. oben B. Il

%2 Hierzu unter A.
% Naher unter B. I.
*'S. oben B. I.
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wie Rundfunkbeitragen und Einnahmen aus Rundfunkwerbung gesichert

ist.

4. Erhohte Finanzhilfepflicht wegen Wegfalls von Einnahmen zur
Erbringung der Eigenleistung

Soweit den Ersatzschulen wegen der Corona-Pandemie Einnahmen weg-
brechen, aus denen sie die sog. Eigenleistung erbringen (z.B. Spenden o-
der Entgelte fir Sonder- und Profilleistungen), sind die Lander ebenfalls
verpflichtet, die Mindereinnahmen durch erhéhte Finanzhilfe zu kompensie-
ren. Diese Kompensationspflicht gilt unabhangig davon, ob die (weggefal-
lenen) Einnahmen der Ersatzschulen zur Erbringung der Eigenleistung dem
Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG unterliegen oder nicht.*®

Die Lander sind zur Kompensation des Einnahmenverlusts gem. Art. 7
Abs. 4 GG verpflichtet, weil nur dadurch eine auskémmliche Finanzierung
der Ersatzschulen sichergestellt ist. Die Ersatzschulen sind auf erhdhte Fi-
nanzhilfe des Staates zum einen zur Erflllung der Genehmigungsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG angewiesen. Zum anderen
wurde die Institution des Ersatzschulwesens gefahrdet, wenn den Ersatz-
schulen Einnahmen zur Erbringung der Eigenleistung wegbrachen, ohne
dass der Staat die Mindereinnahmen durch Finanzhilfe ausgliche.97 Der
nach Art. 7 Abs. 4 GG zu deckende Finanzhilfebedarf der Ersatzschulen
(Existenzminimum des Ersatzschulwesens, d.h. die zur Erflllung der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG nétigen Mit-
tel)98 muss zwar grundsatzlich nicht allein aus staatlichen Mitteln gedeckt
werden. Die Lander durfen bei der Festlegung des Niveaus der Finanzhilfe

% zur Rundfunkfinanzierung statt vieler Ossenbliihl, Rechtsfragen der staatlichen Finanzie-
rung von Ersatzschulen in Nordrhein-Westfalen, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspek-
tiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbereich
eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 95 (116 ff.).

* Die Reichweite des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots fiir Entgelte, die Ersatz-
schulen fir auBerunterrichtliche Leistungen wie Sonder- und Profilleistungen erheben, ist
umstritten. Uberblick tiber die verschiedenen Standpunkte bei Brosius-Gersdorf, Das Son-
derungsverbot flr private Ersatzschulen (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG), 2018, S. 76 ff.

% Naher unter B. VI. 3.
% 3. naher B. II. 1.
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nicht nur unter Wahrung des Sonderungsverbots (Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG)
erhobenes Schulgeld, sondern auch eine (weitere) angemessene Eigen-
leistung der Schulen bertcksichtigen (Drei-Sé\uIen-ModeII).99 Entfallt die Ei-
genleistung jedoch aus vom Schultrager nicht zu verantwortenden Grin-
den, mussen die Lander die Mindereinnahmen kompensieren (Waterbed-
Effekt). Ein unverschuldeter Einnahmenwegfall ist gegeben, wenn die Er-
satzschulen wie derzeit pandemiebedingt keine Spenden mehr akquirieren
und keine entgeltpflichtigen Sonder- und Profilleistungen mehr erbringen
konnen.

5. Finanzhilfe bei Mehrkosten der Ersatzschulen wegen der Corona-
Pandemie

Eine erhdhte Finanzhilfepflicht der Lander besteht auch, soweit den Ersatz-
schulen wegen der Corona-Pandemie hohere (Personal-, Sach- oder Be-
triebs-)Kosten entstehen.

Solche Kostensteigerungen sind zum einen fir die Umstellung des Prasen-
zunterrichts auf Digitalunterricht wahrend der temporaren Schulschlie3un-
gen im Marz und April 2020 entstanden. Zum anderen erfordert die schritt-
weise und erheblich eingeschrankte Wiederdffnung der Schulen seit Ende
April umfangreiche Malinahmen der Schulen zur Sicherstellung von Ab-
stands- und Hygienevorgaben der Lander, die Kosten u.a. flr erhdhten Per-
sonaleinsatz (z.B. Reinigungspersonal, Verwaltungspersonal), Hygienemit-
tel (z.B. Reinigungsmittel, Seife, Einmalhandticher, Trockengeblase,
Schutzmasken) und weitere Sachmittel (z.B. zusatzliche Lehr- und Arbeits-
mittel, Abstandsstander, Speiseautomaten) auslésen. Weitere Kosten ent-
stehen den Schulen durch die Notbetreuung bestimmter betreuungsbedurf-
tiger Schulerlnnen (z.B. Kinder von Eltern, die in kritischen Infrastrukturen
berufstatig sind, oder Kinder von berufstatigen alleinerziehenden Eltern),
welche den Schulen durch Rechtsverordnung100 oder Allgemeinver-

%'S. oben B. III.
'3 etwa Baden-Wiirttemberg: Verordnung der Landesregierung Uber infektionsschut-

zende MalRnahmen gegen die Ausbreitung des Virus SARS-CoV-2 (Corona-Verordnung -
CoronaVO) vom 9. Mai 2020 (in der ab 2. Juni 2020 gultigen Fassung), § 1b.
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fl'jgung101 der Bundeslander aufgegeben wurde. Pandemiebedingte Be-
schaftigungsverbote fiur Lehrkrafte (z.B. schwangere und altere Lehrkrafte)
kénnen ebenfalls zu Mehrkosten flhren, weil die Personalkosten der Er-
satzschulen fur diese Lehrkrafte bestehen bleiben und zusatzliche Perso-
nalkosten fur (Ersatz-)Lehrkrafte entstehen.

Bei diesen Kosten handelt es sich um Kosten der ,Einrichtung“ bzw. der
,Lehrkrafte“ i.S.d. Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG, die zu dem durch Finanzhilfe zu
deckenden Existenzminimum der Schulen gehdren, sodass die Zuschiusse
fur die Ersatzschulen entsprechend zu erhdhen sind. In der Rechtspre-
chung ist anerkannt, dass sich das Foérdergebot des Art. 7 Abs. 4 GG nicht
nur auf den Ausgleich der durch Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG selbst geschaf-
fenen Bedingungen bezieht, sondern auch auf den Ausgleich von Kosten,
die durch eine Hebung des Standards schulischer Einrichtungen seitens der
Lander entstehen.'% Ein solcher Fall liegt hier vor. Sollen solche Mal3nah-
men nicht zu einer durch Art. 7 Abs. 4 GG verbotenen Benachteiligung der
Ersatzschulen fihren, muss der Staat die Kosten fur die Verwirklichung sei-
ner bildungs- und sozialpolitischen Ziele ausgleichen.103
Sofern und soweit sich andere Kosten der Ersatzschulen wahrend der
Corona-Pandemie vermindern sollten, dirften die Lander die Finanzhilfe

entsprechend mindern.
6. Mogliche Einwande gegen erhohte Finanzhilfepflicht der Lander

a) Keine Moglichkeit der Kompensation durch erhohtes Schulgeld

Gegen eine erhohte Finanzhilfepflicht der Lander zur Kompensation des
Schulgeldwegfalls oder von Mehrkosten der Ersatzschulen wegen der
Corona-Pandemie lasst sich nicht einwenden, dass die Schulen die

'S, etwa Bayern: Vollzug des Infektionsschutzgesetzes (IfSG). MalRnahmen anlasslich
der Corona-Pandemie im Bereich der Schulen und Heilpadagogischen Tagesstatten. Be-
kanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Gesundheit und Pflege vom 8. Mai
2020 (Az. GZ6a-G8000-2020/122-294) und vom 28. Mai 2020 (Az. GZ6a-G8000-
2020/122-342), Nr. 3i.V.m. Nrn. 4 und 5.

"2 BVerfGE 75, 40 (66).
"% \/gl. BVerfGE 75, 40 (66).
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Mindereinnahmen kompensieren kénnen, indem sie von (anderen) Eltern
héheres Schulgeld erheben. Den Ersatzschulen sind bei der Erhebung von
Schulgeld durch das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot (Art. 7 Abs.
4 S. 3 GG) enge Grenzen gesetzt, die sie daran hindern, Schulgeld beliebig
zu erhdhen.'™ Das gilt umso mehr wahrend der Corona-Pandemie, welil
derzeit viele Eltern aufgrund von Kurzarbeit oder Entlassung finanzielle Ein-
bulen erleiden, weshalb ihnen die Zahlung von Schulgeld nicht einmal
mehr in bisherigem Umfang mdglich ist.'%°

b) Keine Moglichkeit der Kompensation durch erhohte Eigen-
leistung

Gegen die Verpflichtung der Lander, die Mindereinnahmen beim Schulgeld
durch erhdhte Finanzhilfe zu kompensieren, lasst sich auch nicht einwen-
den, dass der Schulgeldwegfall zu dem unternehmerischen Risiko der

Schultrager gehort und deshalb von ihnen durch eine erhdhte Eigenleistung

. 106
ausgeglichen werden muss.

Ungeachtet der Frage, ob eine Eigenleistung von den Ersatzschulen aul3er-
halb der Grindungsphase Uberhaupt gefordert werden darf,107 ist den
Schultragern die Aufbringung einer erhdhten Eigenleistung regelmafig
nicht moglich. Nach den Vorstellungen der Gerichte sollen die Ersatzschu-
len die Eigenleistung insbesondere aus Einnahmen kostenpflichtiger Zu-
satzangebote (Sonder- und Profilleistungen), durch Spenden108 sowie

104 Eingehend Brosius-Gersdorf, Das Sonderungsverbot fur private Ersatzschulen (Art. 7
Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 GG), 2018, S. 64 ff.

%S, oben A.

"% Zu dem von Ersatzschulen zu tragenden unternehmerischen Risiko und der hieraus
abgeleiteten Eigenleistungspflicht s. etwa BVerfGE 75, 40 (68); BVerwG, Urt. v. 30.11.1984
— 7 C 66/82 (juris), Rn. 12; BVerwG, Urt. v. 11.04.1986 — 7 C 13/84 (juris), Rn. 8; BVerwG,
Urt. v. 17.03.1988 — 7 C 99/86 (juris), Rn. 11; s. auch bereits oben B. III.

'9"'s. dazu oben B. Il

"% Vgl. zu diesen Méglichkeiten BVerfGE 90, 128 (144); BVerfG, Beschl. v. 04.03.1997 —
1 BvL 26/96 u. a., Rn. 29 (juris); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 37 (juris);
SachsVerfGH, Urt. v. 15.11.2013 — Vf. 25-1-12, Rn. 126 (juris); ThiirVerfGH, Urt. v.
21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 136 (juris); VGH BW, Urt. v. 19.07.2005 — 9 S 47/03,
Rn. 50 (juris); VGH BW, Urt. v. 11.04.2013 — 9 S 233/12, Rn. 55 (juris).
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zumindest vorubergehend auch durch Aufnahme von Krediten'® erwirt-
schaften, wobei Eltern und finanzstarke Dritte herangezogen werden kdnn-

ten."® Auch sollen Einsparungen im Schulbetrieb in Betracht kommen."""

Eine erhdhte Eigenleistung aus Einnahmen kostenpflichtiger Zusatzange-
bote (Sonder- und Profilleistungen) scheidet wahrend der Corona-Pande-
mie aber schon deshalb aus, weil diese Einnahmen wegen der Schulschlie-
Rungen entfallen.”’? Eine erhéhte Eigenleistung aus Spenden der Eltern
kommt wegen der angespannten Einkommenssituation bei den Eltern
ebenfalls nicht in Betracht. Eltern, die wegen verminderter Einkiinfte kein
Schulgeld mehr zahlen (kénnen), sind auch nicht zu Spenden flr die Schu-
len zu bewegen. Einsparungen im Schulbetrieb sind regelmaliig ebenso
wenig moglich wie die voribergehende Aufnahme von Krediten. Die Auf-
nahme von Krediten ist den Ersatzschultragern nur zur Uberbriickung einer
Wartefrist wahrend der Anfangsfinanzierung und zudem nur dann zumut-
bar, wenn ihnen die Lander die Ruckzahlung der Kredite durch einen wie
auch immer gearteten Ausgleich ermdglichen. Anders als anderen Grund-
rechtstragern ist den Ersatzschulen eine unternehmerische Tatigkeit, aus
der sie Gewinne erzielen und Kredite zuriickzahlen kénnen, wegen der Ge-
nehmigungsbedingungen fir den Ersatzschulbetrieb (Art. 7 Abs. 4 S. 3 und
4 GG) untersagt.113 Auch die Landesschulgesetze knlpfen die Finanzhilfe

"% S. nur BVerfGE 90, 128 (144); BVerfG, Beschl. v. 04.03.1997 — 1 BvL 26/96 u.a., Rn.
29 (juris); BVerwG, Urt. v. 21.12.2011 — 6 C 18/10, Rn. 37 (juris); TharVerfGH, Urt. v.
21.05.2014 — VerfGH 13/11, Rn. 136 (juris); VGH BW, Urt. v. 14.07.2010 — 9 S 2207/09,
Rn. 66 (juris); VGH BW, Urt. v. 11.04.2013 — 9 S 233/12, Rn. 55 (juris).

"o Explizit BVerfGE 90, 107 (119 f.); TharVerfGH, Urt. v. 21.05.2014 — VerfGH 13/11,
Rn. 136 (juris); VGH BW, Urt. v. 14.07.2010 — 9 S 2207/09, Rn. 60 ff. (juris), dabei aus-
dricklich beschrankt auf die Griindungsphase der Ersatzschule (,Grindungeltern®, nicht
.Nutzungseltern®).

""" So StGH BW, Urt. v. 06.07.2015 — 1 VB 130/13, Rn. 168 (juris), wonach die Eigenleis-
tung des Schultragers ,durch ein kostenglnstigeres Wirtschaften generiert werden® kdnne;
gleichsinnig VGH BW, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, Rn. 64; VGH BW, Urt. v. 19.07.2005
—9 8 47/03, Rn. 49 ff. (juris).

"2 naher B. VI. 4.

e Vgl. Pieroth, Die verfassungsrechtliche Untergrenze der Férderung von Schulen in freier
Tragerschaft, in: Institut fir Bildungsforschung und Bildungsrecht, Gerecht und effizient.
Anforderungen an die Schulfinanzierung, 2013, S. 63 (71); Hufen, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen
Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine
Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im
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fur Ersatzschulen an die Bedingung, dass sie auf gemeinnitziger Grund-

. 114 . , . I e
lage arbeiten, ~ was eine unternehmerische, gewinnorientierte Tatigkeit
ausschliel3t. Ein angebliches Unternehmerrisiko der Ersatzschulen taugt
daher nicht als Argument gegen eine erhdhte Finanzhilfepflicht des Staates
bei Schulgeldwegfall.'"

c) Keine erhohte Finanzhilfepflicht wegen Finanzhilfe oberhalb des
Existenzminimums?

Eine erhdhte Finanzhilfepflicht der Lander zur Kompensation des Schul-
geldwegfalls bestlinde allenfalls dann nicht, wenn die den Ersatzschulen
gewahrte Finanzhilfe oberhalb des von Verfassungs wegen zu sichernden
Existenzminimums des Ersatzschulwesens lage. In diesem Fall bestlinde
ein ausreichender finanzieller ,Puffer, um Mindereinnahmen der Schulen
in den Saulen Schulgeld und Mehrkosten wahrend der Corona-Pandemie
zu kompensieren. Bewegt sich die bestehende Forderung dagegen in ei-
nem Bereich, der fir die Grindung und den Betrieb der Ersatzschulen
(Art. 7 Abs 4 S. 3 und 4 GG) unabdingbar ist, kann auf sie zur Kompensation
von Mindereinnahmen bei Schulgeld und Mehrausgaben nicht verwiesen
werden.""® Die Ersatzschulen diirfen auf die gewahrte Finanzhilfe zum Aus-
gleich des Schulgeldwegfalls und der Mehrkosten nur bei Uberobligatori-
schen Zuschiissen verwiesen werden.' "’
Ob die Finanzhilfe der Lander lediglich das Existenzminimum des Ersatz-
schulwesens sicherstellt oder Uber die zur Erfiullung der

Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (84).
""'S. nur Art. 29 Abs. 2 S. 1 BaySchFG; § 17 Abs. 2 S. 1 und Abs. 5 PSchG BW.

e Vgl. bezogen auf die Kirzung von Finanzhilfe Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen
der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechts-
schutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsper-
spektiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbe-
reich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (84).

e Vgl. bezogen auf die Klirzung von Finanzhilfe der Lander Hufen, Verfassungsrechtliche
Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen
Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine
Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im
Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (66).

""Vigl. Rux, Schulrecht, 6. Aufl. 2018, § 3 Rn. 1506.
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Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwen-
digen Mittel hinausgeht, lasst sich den Gesetzen und Verordnungen der
Lander nicht entnehmen. In Anbetracht der Tatsache, dass die Finanzhilfe
fur Ersatzschulen nur einen Bruchteil der Kosten entsprechender 6ffentli-
cher Schulen ausmacht, spricht viel dafir, dass sie nicht oberhalb, sondern
unterhalb des fur die Griindung und den Betrieb von Ersatzschulen (s. Art.
7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG) notwendigen und daher verfassungsrechtlich ge-
botenen Existenzminimums des Ersatzschulwesens Iiegt.118 Das Finanzhil-
fesystem der Lander enthalt deshalb wohl keine ,Reserven” fir einen Aus-
gleich von Mindereinnahmen beim Schulgeld und von Mehrkosten.""® Sol-
che Mindereinnahmen und Mehrausgaben mussen daher durch erhohte Fi-
nanzhilfe kompensiert werden.

d) Keine erhohte Finanzhilfepflicht wegen angespannter Haushalts-
lage der Lander?

Einer erhéhten Finanzhilfepflicht zur Kompensation von Schulgeldausfall
kénnen die Lander auch nicht unter Berufung auf eine — insbesondere we-
gen der Corona-Pandemie — angespannte Haushaltslage entgegentreten.
Das verfassungsrechtliche Fordergebot aus Art. 7 Abs. 4 GG steht nicht
unter Haushaltsvorbehalt, jedenfalls nicht, soweit das Existenzminimum
des Ersatzschulwesens durch Zuwendung der zur Erfillung der Genehmi-
gungsanforderungen des Art. 7 Abs. 4 S. 3 und 4 GG notwendigen Mittel zu
sichern ist. Ein ,Vorbehalt des Mdglichen® gilt nur fir die Gewahrung von
Finanzhilfe jenseits des verfassungsrechtlich gebotenen Existenzminimums
des Ersatzschulwesens, d. h., fur Zuschusse, die die Ersatzschulen nicht
(mehr) zur Erflllung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4

""® Epenso Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in
freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Er-
satzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tra-
gerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts,
2006, S. 49 (66 f.).

" Vgl. Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier
Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatz-
schulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Trager-
schaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts,
2006, S. 49 (67).
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S.3und 4 GG benbtigen.120 Die Kompensation von Schulgeldausfall und
von Mehrkosten, ohne die das finanzielle Existenzminimum der Ersatzschu-
len nicht gesichert ware, steht daher nicht zur Disposition der Lander.

C. Finanzhilfepflicht der Lander gem. Art. 3 Abs. 1 GG

Eine erhdhte Finanzhilfepflicht zur Kompensation des Schulgeldausfalls
und von Mehrkosten der Ersatzschulen wahrend der Corona-Pandemie trifft
die Lander auch gem. (Art. 7 Abs. 4 GG i.Vm.) Art. 3 Abs. 1 GG.

Es ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bun-
desverwaltungsgerichts geklart, dass die Lander verpflichtet sind, bei der
staatlichen Forderung der Ersatzschulen das Gebot der Gleichbehandlung
aus (Art. 7 Abs. 4 i.V.m.) Art. 3 Abs. 1 GG zu beachten. Erflllen die Lander
ihren Forderauftrag aus Art. 7 Abs. 4 GG gegentber den Ersatzschulen
durch Finanzhilfe, unterliegen sie hierbei den Beschrankungen des Art. 3
Abs. 1 GG."™' Eine gleichheitswidrige Benachteiligung von Ersatzschulen
kann sich nicht nur gegenuber anderen vergleichbaren Ersatzschulen ein-
stellen, sondern ,auch gegeniber den entsprechenden o6ffentlichen Schu-
len ergeben.“122 Die Beurteilung, ob eine ungleiche Forderung im Hinblick

'20 Naher unter B. II. 3.

'*! BVerfGE 75, 40 (69); 112, 74 (86 ff.); BVerwG, Beschl. vom 04.11.2016 — 6 B 27/16,
Rn. 12 (juris); Hufen, Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen
in freier Tragerschaft. Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,.Schutz der Institution Er-
satzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fur Schulen in freier Tra-
gerschaft? Rechtsprechung und Realitdt im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts,
2006, S. 49 (65, 75, 91); Avenarius, Die Herausforderung des offentlichen Schulwesens
durch private Schulen. Aktuelle Rechtsfragen in einer angespannten Beziehung, in: Ave-
narius — Pieroth/Barczak, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private
Schulen — eine Kontroverse, 2012, S. 9 ff. (57 f.).

"% BVerwG, Beschl. vom 04.11.2016 — 6 B 27/16, Rn. 12 (juris) unter Bezugnahme auf
BVerfGE 75, 40 (71 ff.) und BVerfGE 112, 74 (88 ff.); aus dem Schrifttum s. nur Hufen,
Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft.
Vom individuellen Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in:
Hufen/Vogel, Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtspre-
chung und Realitat im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (65, 75,
91); a. A. Avenarius, Die Herausforderung des o6ffentlichen Schulwesens durch private
Schulen. Aktuelle Rechtsfragen in einer angespannten Beziehung, in: Avenarius —
Pieroth/Barczak, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schu-
len — eine Kontroverse, 2012, S. 9 ff. (57 f.).
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auf das Gleichbehandlungsgebot sachlich gerechtfertigt ist, muss dabei
,<den sich aus Art. 7 Abs. 4 GG ergebenden Handlungsspielraum fir Art und
Umfang der Férderung beachten. Daher wird eine ungleiche Férderung nur
dann gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstolden, wenn sich kein Grund fur die Un-
gleichbehandlung findet, der im Hinblick auf Art. 7 Abs. 4 GG nachvollzieh-
bar ist*."
Eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung der Ersatzschulen ge-
genuber den o6ffentlichen Schulen des jeweiligen Landes lage vor, wenn die
Lander den Schulgeldausfall der Ersatzschulen sowie Mehrkosten der
Schulen wahrend der Corona-Pandemie (Kosten flr Digital-Unterricht; Kos-
ten flr Abstands- und Hygienemafl3inahmen) nicht durch erhéhte Finanzhilfe
kompensierten. Offentliche allgemeinbildende Schulen sowie zum Teil auch
offentliche berufsbildende Schulen sind in samtlichen Bundeslandern schul-
geldfrei.124 Auch statten die Lander bzw. die Kommunen die 6ffentlichen
Schulen mit den fir den Digitalunterricht wahrend der temporaren Schul-
schlielBungen und mit den zur Umsetzung der Abstands- und Hygienevor-
gaben flur die Wiederdffnung der Schulen notwendigen finanziellen Mitteln
aus. Zur Gewahrleistung der gem. (Art. 7 Abs. 4 i.V.m.) Art. 3 Abs. 1 GG
notwendigen Gleichbehandlung der privaten Ersatzschulen mit den 6ffent-
lichen Schulen mussen die Lander den Schulgeldausfall der Ersatzschulen
sowie die Mehrkosten (Kosten flr Digital-Unterricht sowie flir Abstands- und
Hygienemalinahmen) wahrend der Corona-Pandemie durch erhdhte Fi-
nanzhilfe kompensieren. Anderenfalls lage eine sachlich nicht zu rechtferti-
gende Benachteiligung der Ersatzschulen gegenlber den o&ffentlichen
Schulen vor. Eine bessere Ausstattung der 6ffentlichen Schulen als der pri-
vaten Ersatzschulen lasst sich bei einer gleichen Kostenbelastung vor Art. 3
Abs. 1 GG nicht rechtfertigen.125

' BVerwG, Beschl. vom 04.11.2016 — 6 B 27/16, Rn. 12 (juris) unter Bezugnahme auf
BVerfGE 75, 40 (71 ff.) und BVerfGE 112, 74 (88 ff.).

'2*'S. nur: Art. 129 Abs. 2 Verf Bay; Art. 14 Abs. 2 S. 1 und 2, Abs. 3 Verf BW und § 93
Abs. 1 SchulG BW; § 50 Abs. 1 SchulG Bin.

"% vgl. BVerfGE 112, 74 (89); vgl. auch BVerfGE 90, 128 (145); Hufen, Verfassungsrecht-
liche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Tragerschaft. Vom individuellen
Grundrechtsschutz zum ,Schutz der Institution Ersatzschulwesen®, in: Hufen/Vogel, Keine
Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Tragerschaft? Rechtsprechung und Realitat im
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D. Vorbehalt des Gesetzes fiir erhohte Finanzhilfe

Einer sich aus Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 3 Abs. 1 GG ergebenden verfas-
sungsunmittelbaren Verpflichtung der Lander, die Finanzhilfe fir Ersatz-
schulen zur Kompensation des Schulgeldausfalls und der Mehrkosten in-
folge der Corona-Pandemie (Kosten fur Digital-Unterricht; Kosten fur Ab-
stands- und Hygienemalnahmen) zu erhdhen, konnte allerdings der
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes entgegenstehen. Dieser allge-
meine rechts- und demokratiestaatliche Verfassungsgrundsatz ist fur die Fi-
nanzhilfe fr Ersatzschulen durch Art. 7 Abs. 4 GG speziell ausgeformt und
verpflichtet die Lander, in Umsetzung der ihnen aus Art. 7 Abs. 4 GG oblie-
genden Forderpflicht die Finanzhilfe gesetzlich naher auszugestalten (Par-
lamentsvorbehalt). Art und Umfang der Férderung bedirfen der Regelung
durch den Gesetzgeber, der sicherstellen muss, dass die Ersatzschulen in
dem zur Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG ausreichendem Malde gefoérdert werden,126 wozu auch der
Ersatz von Mindereinnahmen beim Schulgeld und von durch die Corona-
Pandemie entstehenden Mehrkosten gehort.

Kehrseite dieses Parlaments- und Gesetzesvorbehalts flr die Finanzhilfe
ist, dass den Ersatzschulen kein verfassungsunmittelbarer Finanzhilfean-
spruch gegen die Lander in bestimmter Hohe zusteht.”” Der verfassungs-
rechtliche Forderanspruch der Ersatzschultrager steht unter dem Vorbehalt
der naheren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber.128 Er bedarf zur kon-
kreten Bezifferung einer gesetzlichen Regelung.

Solche gesetzlichen Regelungen fehlen in den Bundeslandern. Zwar haben
samtliche Bundeslander den Forderanspruch der Ersatzschulen aus Art. 7
Abs. 4 GG gesetzlich und/oder in Rechtsverordnungen naher ausgeformt.
Auch sehen einige Bundeslander im Landesschulrecht einen Anspruch der
Ersatzschultrager auf erhdhte Finanzhilfe vor, wenn sie auf die Erhebung
von Schulgeld verzichten bzw. eine gleichartige Befreiung fur Unterricht und

Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, 2006, S. 49 (65 f., 75).
'?° Naher oben B. IV.

'?" Mit Nachweisen oben unter B. IV.

'?® Naher bereits unter B. IV.
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Lernmittel gewahren wie o6ffentliche Schulen.” Eine Kompensation des
Wegfalls von Schulgeld aus Griinden des Sonderungsverbots (Art. 7 Abs. 4
S. 3 GG) oder wegen behordlicher (temporarer) Schulschliefungen haben
die Bundeslander jedoch regelmalig ebenso wenig gesetzlich vorgesehen
wie den Ausgleich von Mehrkosten der Ersatzschulen fur Digital-Unterricht
sowie flr Abstands- und Hygienemalinahmen zur Einhaltung von Infekti-
onsschutzvorgaben.130

Nun steht den Ersatzschulen aus Art. 7 Abs. 4 GG (und Art. 3 Abs. 1 GG)
das subjektive Recht zu, gerichtlich tUberprifen und feststellen zu lassen,
dass der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlichen Pflicht zur Ausgestal-
tung der Finanzhilfe in diesen Punkten nicht nachgekommen ist.””"
Ungeachtet dessen ist aber in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts anerkannt, dass ausnahmsweise fiir eine Ubergangszeit bis
zum Erlass einer gesetzlichen Regelung sogar Grundrechtseingriffe auch
ohne gesetzliche Grundlage zulassig sind. Eingriffe in Grundrechte sind im
Ausnahmefall fur eine Ubergangszeit hinzunehmen, wenn anders der
Schutz Diritter, d. h. der von der Grundrechtsausliibung Betroffenen nicht
wirksam sichergestellt werden kann.'** Dem liegt der Gedanke zugrunde,
dass anderenfalls ein Zustand eintrate, der der Verfassung noch ferner
lage.

Sind demnach in Ausnahmefallen Eingriffe in die grundrechtlich geschitzte
Sphare eines Storers im Interesse des wirksamen Schutzes der Opfer fir
eine Ubergangszeit verfassungsrechtlich zulassig, ist eine solche Notbefug-
nis der Lander (erst recht) anzuerkennen bei der Fdorderung von

%S, etwa: Art. 14 Abs. 2 S. 3 bis 5 Verf BW und § 17 Abs. 2 PSchG BW; § 28 Abs. 2

PSchG Rh-Pf.; Art. 102 Abs. 4 S. 2 SachsVerf.

" Einzelne Bundeslander haben allerdings gesetzlich vorgesehen, dass bei einer nicht
selbst herbeigeflhrten voriibergehenden finanziellen Notlage die Eigenleistung auf Antrag
des Schultragers durch die Schulaufsichtsbehérde herabgesetzt werden kann (s. § 106
Abs. 7 bis 9 SchulG NRW) oder dass zusatzliche Personal- und Sachausgaben fiir Be-
darfe, die nicht bereits durch Kostenpauschalen abgedeckt sind, durch die Schulaufsichts-
behorde anerkannt werden kénnen, wenn hierfiir ein besonderes padagogisches oder be-
sonderes o6ffentliches Interesse vorliegt (s. § 106 Abs. 10 SchulG NRW).

11 Vgl. oben unter B. V.
23 nur BVerfGE 85, 386 (400 f.); BVerfG, DtZ 1994, 67.
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Grundrechtstragern, die nicht Stérer sind, sondern zur Ausubung ihres
Grundrechts auf die (finanzielle) Hilfe des Staates angewiesen sind. Hier
wie dort hat es der Staat versaumt, seiner demokratie- und rechtsstaatli-
chen (Art. 20 Abs. 2, 3 GG) sowie grundrechtlichen (hier: Art. 7 Abs. 4 GG)
Regelungspflicht nachzukommen und die zur Grundrechtsaustbung not-

wendigen gesetzlichen (Finanzhilfe-)Vorschriften zu erlassen. Die Erflllung
des verfassungsrechtlichen Férdergebots (Art. 7 Abs. 4 GG) ohne gesetzli-
che Grundlage ist im Interesse eines wirksamen Schutzes des Grundrechts

der Privatschulfreiheit fur eine Ubergangszeit hinzunehmen.

Ergebnisse

Die Lander sind verfassungsrechtlich (Art. 7 Abs. 4 und Art. 3 Abs. 1
GG) verpflichtet, Ersatzschulen erhéhte Finanzhilfe zu gewahren,
wenn sie wahrend der Corona-Pandemie finanzielle Verluste erleiden,
weil Eltern wegen Einkommenseinbulien das Schulgeld nicht mehr im
bisherigen Umfang zahlen kénnen.

Eine erhdhte Finanzhilfepflicht zur Kompensation von Schulgeldaus-
fall besteht auch, wenn sich Eltern wegen der temporaren Schulschlie-
Rungen durch die Lander zu Recht weigern, weiterhin Schulgeld zu
entrichten.

Brechen den Ersatzschulen wegen der Corona-Pandemie Einnahmen
weg, aus denen sie die sog. Eigenleistung erbringen (z.B. Spenden
oder Entgelte fir Sonder- und Profilleistungen), missen die Lander
die Mindereinnahmen durch erhéhte Finanzhilfe kompensieren.

Mehrkosten, die den Ersatzschulen durch Veranstaltung von Digital-
Unterricht wahrend der Schulschlielungen oder durch Abstands- und
Hygienemalinahmen zum Zwecke der Wiederdffnung der Schulen
oder durch die Notbetreuung von Schilerlnnen oder durch Beschafti-
gungsverbote flr Lehrkrafte entstehen, missen die Lander ebenfalls
durch erhohte Finanzhilfe ausgleichen.
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Dass gesetzliche Regelungen zur Kompensation der Mindereinnah-
men beim Schulgeld sowie der Mehrkosten der Ersatzschulen wah-
rend der Corona-Pandemie in den Bundeslandern bislang fehlen,
steht dem Anspruch der Ersatzschultrager auf erhéhte Finanzhilfe
nicht entgegen. Fur eine Ubergangszeit diirfen und missen die Lan-
der die Mindereinnahmen und Mehrkosten der Ersatzschulen ohne
gesetzliche Regelung ausgleichen. Anderenfalls ware ein wirksamer
Schutz des Grundrechts der Privatschulfreiheit (Art. 7 Abs. 4 GG) nicht
sichergestellt.
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LSV Hessen | Georg-Schlosser-StraRe 16a | 35390 GieRen Dennis Eric Lipowski
Landesschulsprecher

An

Hessischer Landtag post@Isv-hessen.de

z.Hd. Fr. Oftring dennis.lipowski@Isv-hessen.de

Schlossplatz 1-3 0163 2514373

65183 Wiesbaden

Trebur, 01.03.2021

Schriftliches Anhérungsverfahren zur Drucksache 20/4898

Fragen der CDU

1. Ist ein starrer Automatismus, nach vier Stufen vorfestgelegte schulische MaBnahmen an feste
Inzidenzwerte zu kniipfen, sinnvoll?

Es kann sinnvoll sein, bestimmte Werte als Entscheidungsgrundlage zu nutzen, um Planungssicherheit zu
schaffen. Diese Grundlagen diirfen jedoch nicht zu einem, auch in den Feinheiten, starren System fiihren.

2. Kdnnen regionale und schulische Besonderheiten hinreichend beriicksichtigt werden, wenn bestimmte
Inzidenzwerte automatisch bestimmte schulische MaRnahmen nach sich ziehen? Ist damit das
VerhaltnismaRBigkeitsprinzip fiir coronabedingte Einschrankungen des regularen Schulbetriebs hinreichend
gewahrt?

Die Regionalitat ist durch den vorliegenden Gesetzentwurf auf gleicher Ebene geregelt, wie sie es faktisch
bislang auch der Fall gewesen ist. Schultrager haben jedoch untereinander oft nicht nachvollziehbare
Unterschiede in ihren ergriffenen MaBnahmen erkennen lassen, trotz dhnlichem Infektionsgeschehen.

3. Halten Sie eine gesetzliche Festlegung von Stufen mit einer damit einhergehenden Erstarrung der
MaRnahmen im Schulbereich fiir sinnvoll, um flexibel auf Veranderungen reagieren zu kénnen?

Auf allen Ebenen erstarrte MalRnahmen sind keineswegs sinnvoll. Ein grundlegendes Gerlist kann es jedoch
durchaus sein. Auf Besonderheiten vor Ort muss allerdings in der Tat eingegangen werden kénnen.
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4. Welche Inzidenzwerte, deren Nennung der Gesetzentwurf offenlasst und einer Festlegung des
Verordnungsgebers, also der Exekutive liberlassen méchte, sollten fiir die jeweiligen Stufen konkret
gewahlt werden? Welcher Inzidenzwert sollte fiir welche Stufe festgesetzt werden?

Der hessische Landesschiiler*innenrat kann das Wort ,,Inzidenz“ dem vorliegenden Entwurf nicht
entnehmen.

5. Wie aussagekraftig sind Inzidenzwerte?

Auch nach erneuter Uberpriifung kann der hessische Landesschiiler*innenrat das Wort ,,Inzidenz“ dem
vorliegenden Entwurf nicht entnehmen. Da die hessische Landesregierung ihr gesamtes Vorgehen jedoch auf
Inzidenzen begriindet, haben sie wohl ihre Berechtigung.

6. Ist es sinnvoll, an Inzidenzwerte anzukniipfen, ohne zu betrachten, wie bestimmte Inzidenzen regional
und lokal zustande kommen, ob sie also beispielsweise auf genau eingrenzbare Ausbruchsgeschehen ohne
Bezug zu den Schulen zuriickgefiihrt werden kdnnen (bspw. eine Fleischfabrik) oder diffus und breit
gestreut die ganze Bevélkerung betreffen?

Diese Differenzierung ist unerlasslich. Auch muss sichergestellt werden, dass Schulen zu den ersten
Bereichen gehoren, in denen Lockerungen zugelassen werden. Diese Differenzierung musste in der durch
den Entwurf vorgesehenen Rechtsverordnung stattfinden. So ist lediglich von Schwellenwerten die Rede, die
an einem Infektionsgeschehen in den Schulen auszurichten sind. Der diesen Schwellenwerten zu Grunde
liegende Wert bleibt undefiniert. Eine starre Inzidenz ware ungeeignet. Die von der Frage angesprochenen
Punkte sind hierfir vollkommen zutreffen.

7. Sind Inzidenzwerte als alleiniges Kriterium fiir die Festlegung bestimmter Mallnahmen zur Anpassung
des Schulbetriebs an die Coronapandemie geeignet? Falls nein: Auf welche Kriterien kommt es dariiber
hinaus an?

Wie bereits dargestellt, sind Inzidenzen grofteils ungeeignet. Mitunter nur extrem hohe Inzidenzen, die
nicht aus einem speziellen Grund resultieren, zeigen einen gesamtheitlichen Trend. Auch Inzidenzwerte, die
sich nur aus den SuS einer oder mehrerer Schulen errechnen, sind nicht sinnvoll. Schulen zu schlielRen, ist
eine weitreichende MalBnahme, die eine Vielzahl an Grundrechten einschrankt. Sie sollte nur bei
ZweckmaRBigkeit zugelassen werden. Der Zweck ist das Verhindern einer Ausbreitung des Corona-Virus. Also
ist es nur zuldssig, wenn sich das Corona-Virus auch in Schulen verbreitet. Ist das der Fall, sind MaBnahmen
sinnvoll. Ist das nicht der Fall, so nicht. Inzidenzen zeigen dies nicht. Inzidenzen, die sich nur aus SuS
errechnen, wie bereits dargestellt, auch nicht. SuS kénnen sich auch auf anderen Wegen anstecken.
Beobachtungen zeigen, dass dies auch der Fall ist. Die Disziplin zum Einhalten der MalRnahmen ist in der
Altersgruppe der SuS durchwachsen. Dies ist im Besonderen auRerhalb der Schule der Fall.
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Eine hohe Zahl erkrankter SuS ist kein Grund, Schulen zu schlieBen. Durch die Schule erkrankte SuS sind ein
Grund, Schulen zu schlieBen.

8. Was ist ein ,,schulspezifischer Inzidenzwert“?

/

9. Entspricht eine unbefristete gesetzliche Festschreibung eines Stufenplans dem Anliegen des
Bundesgesetzgebers, MalRnahmen nach dem Infektionsschutzgesetz zu befristen und damit in kurzem
Rhythmus zu liberpriifen und ggf. anzupassen?

Das konnen wir nicht beurteilen.

10. Wie lange dauert es, einen gesetzlich festgeschriebenen Stufenplan fiir die Anpassung des
Schulbetriebs an die Coronapandemie anzupassen? Kann in einem Gesetzgebungsverfahren angemessen
ziigig auf neue wissenschaftliche und andere Erkenntnisse reagiert werden, wenn diese eine Anpassung
des Stufenplans fiir erforderlich erscheinen lassen?

Das konnen wir nicht beurteilen.

11. Ist es erforderlich, eine Gesamtbeurteilung der Lage vorzunehmen, um auf Grundlage der jeweils
neuesten wissenschaftlichen Erkenntnisse verhaltnismaige MaRnahmen zur Pandemiebekampfung fiir
die Schulen festzulegen?

In diesem Kontext ist insbesondere die bereits dargelegte genaue Untersuchung der Frage notwendig,
inwieweit die Schulen in der jeweiligen Situation zu einem dynamischen Pandemiegeschehen vor Ort
beitragen.
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Fragen der Griinen

Welche MaRgaben sind aufgrund der Verbreitung der Mutationen notwendig?

Das konnen wir spezifisch nicht beurteilen. Die Sicherheit der sich in den Schulen Befindlicher muss jedoch
gegeben sein.

Fragen der Linken

1. Wie bewerten Sie die bisherigen schulischen MalRnahmen zur Pravention und zur Eindammung der
Pandemie?

Eine SchulschlieRung, gerade zu Beginn der Pandemie, war sinnvoll, da die Lage nicht richtig einzuschatzen
war. Wie diese Zeit der geschlossenen Schulen durch uns bewertet wird, ist den folgenden Antworten zu
entnehmen. Die SuS miissen vor Krankheit geschiitzt werden. Dies gilt fiir Corona genauso wie fiir andere
Krankheiten. Dies gilt auch, wenn durch die Pravention vor einer Krankheit eine andere begiinstigt wird. Dies
ist bei SchulschlieBungen und psychischen Erkrankungen der Fall. So muss hier eine Abwagung stattfinden.
Nach Ansicht der LSV ware hier ein Prasenztag auch fir die Jahrgange notwendig, die sich ansonsten im
Distanzunterricht befinden. Wiirden sie nur einen oder einen halben Tag in der Schule verbringen, konnten
die Regeln des Abstands und auch alle weiteren Gebote geachtet werden und gleichzeitig psychische
Erkrankungen und hausliche Probleme erkannt oder sogar vermieden werden.

2. Sind Sie, insofern Sie direkt betroffen sind (als z.B. Schulleitung, Lehrkraft, Schiiler*in), immer friihzeitig
iiber MaBnahmen und Veranderungen dieser vom HKM bzw. zustdndigen Schultrager informiert worden?

Nein. Eine neue MaRgabe an einem Freitag fiir den folgenden Montag reicht nicht aus. Auch die Tatsache,
dass offengelassene Regelungen zum Schaffen eigener Konzepte drangten, die dann jedoch durch
kurzfristige, anderslautende Regelungen, die neue Konzepte notwendig machten, nutzlos wurden, war nicht
zielfiihrend.

3. War es lhnen, insofern Sie direkt betroffen sind (als z.B. Schulleitung, Lehrkraft, Schiiler*in), immer
moglich, diese Vorgaben umzusetzen bzw. darauf zu reagieren und Vorkehrungen wie auf beispielsweise
Distanzunterricht zu treffen?

Kurzfristige Anderungen des Schulbetriebs waren fiir SuS durchaus schwierig. Die Méglichkeit, am ersten Tag
noch die Sachen aus der Schule zu holen, war aber sehr sinnvoll. Eine Umsetzung des Distanzunterrichts als
richtiger Unterricht zu Hause war und ist auch nicht immer moglich, da es an Ausstattung und Konzepten
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mangelt. Bei beiden Mangeln sind jedoch Besserungen zu erkennen, auch wenn diese hinter ihren
Moglichkeiten zuriickliegen.

4. Wie beurteilen Sie die Umsetzung des Distanzunterrichts? Sind lhnen Probleme bekannt, die bisher
nicht oder nicht ausreichend geldst werden konnten? Falls ja, welche?

Der Mangel an Konzepten ist allgegenwertig. Das reine Geben von Aufgaben ist kein Unterricht. Natdrlich
geht dies auch zum Teil auf Lehrkrafte zuriick, denen die Kompetenzen oder die Motivation, sich diese
anzueignen, fehlt. GroRtenteils wissen sich diese Lehrkrafte jedoch einfach nicht zu helfen. Hier herrscht ein
grolRer Bedarf an Weiterbildungsmoglichkeiten. Diese werden im erforderlichen Umfang jedoch nicht zur
Verfligung gestellt, konnen es aber auch gar nicht. Ein Methodenkoffer mit den wichtigsten Konzepten und
Methoden fiir die Lehrkrafte kann hier helfen.

Auch das psychische Wohlergehen der SuS blieb nicht ausreichend beachtet. Die Angebote fiir SuS im
Distanzunterricht sind kaum bis gar nicht vorhanden. Selbst Lehrkrafte kénnen keine Einschatzungen mehr
vornehmen. Hier ist die Umsetzung eines Prasenztages als Losungsmoglichkeit zu bedenken. Auch die
Angebote der Schulpsychologie miissen ausgebaut und besser an die SuS herangetragen werden.

5. Sind Sie, insofern Sie direkt betroffen sind (als z.B. Schulleitung, Lehrkraft, Schiiler*in), fiir den
Distanzunterricht kostenfrei mit notwendigen Gerdten und Materialien ausgestattet worden?

SuS haben Gerate zur Verfligung gestellt bekommen, wenn diese nicht selbst organisiert werden konnten.
Die Gerate wurden jedoch nach den Zahlen der Sozialhilfeempfanger bestellt und sind so unseren
Kenntnissen nach nicht jedem zuganglich, der sie auch benotigt. Familien mit mehreren SuS benoétigen auch
eine dementsprechende Anzahl an Geraten. Auch Menschen, die keine Sozialhilfe empfangen, haben knappe
Kassen. Auch ihnen, und langfristig allen, muss ein Angebot fiir Endgerate gemacht werden.

6. Wie beurteilen Sie den Stufenplan des HKM und deren Handhabung?

Der Stufenplan schien, gelinde gesagt, sehr flexibel umsetzbar. Ein groBer Vorteil der bisherigen Handhabung
gegenliber dem vorliegenden Gesetzentwurf ist jedoch der, dass auch zwischen Jahrgangsstufen
differenziert werden kann. Wird politisch nur ein gewisser Raum fiir Lockerungen gegeben, so ist es sinnvoll,
diese auch dort zu nutzen, wo es am noétigsten ist.

7. Halten Sie eine gesetzliche Verankerung des Stufenplans fiir sinnvoll?

Die Verankerung eines grundlegenden Konzepts kann sinnvoll sein. Diese grundlegenden Richtlinien diirfen
jedoch nicht zu strikt sein und sich den regionalen Besonderheiten anpassen. Zudem miissen ganz
bestimmte Moglichkeiten vor Ort nutzbar sein, die so im Detail nicht durch ein Gesetz erfasst werden
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kénnen. Dieser Versuch ist hier aber auch nicht unbedingt gemacht. Wichtig fir das Treffen der
Entscheidungen vor Ort ist aber, dass die Bedingungen dafiir auch gegeben sein missen. Es miissen diverse
Konzepte vorgeschlagen werden kénnen, aus denen vor Ort gewahlt werden kann und die dann nur noch
angepasst werden miussen. Die Erarbeitung ganzer MalRnahmen vor Ort ist nicht zielfiihrend.

8. Welche MaBBnahmen und Vorgaben aus dem HKM wiirden Sie sich in Zukunft wiinschen?

Die Erstellung eines Methodenkoffers ist unbedingt notwendig. So konnen Lehrkraften grundlegende Ideen
kurzfristig im Heimstudium vermittelt werden, die sie langfristig in Weiterbildungen vertiefen sollten.

Auch der Prasenztag ist angesichts neuester Studien zu psychischen Erkrankungen und hauslichen
Problemen unerldsslich. Wie bereits dargestellt, geht von ihm auch kein besonderes Infektionsrisiko aus. Die
hessischen Schiilerinnen und Schiiler wiinschen sich eine weitergehende Offnung. Auf Einzelfille, die aus
den verschiedensten Griinden nicht ausreichend durch den Distanzunterricht beschult werden kdnnen, muss
besser eingegangen werden.

Auch langfristig miissen Angebote fiir alle geschaffen werden, die in der Corona-Virus-Pandemie ihr
Potential nicht entfalten konnten.

Zudem ware es wiinschenswert, Entscheidungen generell ergebnisoffen mit den Spitzenvertretern der
Betroffenen zu diskutieren. Bestimmte, vom HKM gegriindete, Gremien erfiillen nicht den Zweck, den sie
erfillen konnten.

Die Ausstattung der SuS muss gewahrleistet sein. Langfristig muss allen SuS zumindest ein Angebot fiir ein
Endgerat gemacht werden. Gleiches gilt fiir Lehrkrafte.

Das hessische Schulportal muss fertiggestellt und auch danach noch verbessert werden. Dienst-E-Mail-
Adressen sind nicht unbedingt das moégliche Maximum.
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Fragen der FDP

1. Halten Sie eine gesetzliche Regelung der MaBnahmen im Schulbereich fiir sinnvoll?

Das grundlegende Legalisieren von Begrifflichkeiten ist sinnvoll. Auch das Vorgeben grundlegender
Regelungen ist sinnvoll. Dabei muss jedoch vermieden werden, dass auf Situationen und Bedingungen vor
Ort nicht mehr eingegangen werden kann.

2. Inwiefern sind Sie der Auffassung, dass die Regelungen fiir die Schulen in den letzten Monaten
intransparent und/oder nicht vorhersehbar getroffen wurden?

Die Kurzfristigkeit mancher Entscheidungen machte sie unvorhersehbar. Auch fiir einige Entscheidungen
fehlte eine objektiv nachvollziehbare Verstandnisgrundlage. Insbesondere bei der Betrachtung, welche
Inzidenzen oder Werte den unterschiedlichen MaRnahmen als Entscheidungsgrundlage dienten. Dies war,
und ist es teilweise auch noch, mit Blick auf die Schultrager, der Fall. Hier wurden bei gleichen Werten
unterschiedlichste Entscheidungen getroffen. Auch bei lokal und im Personenkreis klar begrenzbaren
Ausbriichen, die die Gesamtzahl dennoch steigen lieBen, waren bestimmte getroffene Mallnahmen schwer
nachzuvollziehen. Hier die Werte richtig zu wahlen ist unbedingt notwendig.

3. Hat dieses Vorgehen lhrer Ansicht nach negative Folgen fiir das Recht auf Bildung?

Das Recht auf Bildung hangt eng mit der Qualitat der angebotenen Alternative zum reguldren Unterricht
zusammen. Diese Qualitat litt gerade in den Fallen, in denen der Prasenzunterricht, aus Sicht der SuS, aus
schwer nachvollziehbaren Griinden GbermaRig eingeschrankt wurde. Auch angesichts der mangelhaften
Umsetzung des Distanzunterrichts kann man hier von negativen Folgen, die vermeidbar gewesen waren,
reden.

4. Hat dieses Vorgehen weitere negative Folgen fiir Schiilerinnen und Schiiler und ihre Familien?

Kurzfristige, tiefgreifende Eingriffe in das eigene Leben bedeuten Stress. Darunter haben neben den bereits
genannten Problemen nahezu alle am Schulgeschehen Beteiligten gelitten. Dieser Stress flihrt auch zur
bereits angesprochenen Problematik der psychischen Erkrankung.

5. Kann die Verkniipfung der im Stufenplan vorgesehenen Stufen an zu ermittelnde Schwellenwerte die
Planbarkeit fiir die Schulen erhhen?

Die Planbarkeit wiirde auf alle Falle erh6ht werden, die Sinnhaftigkeit nur bedingt. Starre Regelungen sind,
wie bereits ausgefiihrt, nicht immer sinnhaft. Vor Ort miissen Anpassungen moglich sein.
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Zum Schwellenwert

1. Inwiefern sind Sie der Auffassung, dass vor dem Hintergrund sogenannter ,Mikro-Hotspots’ die
Auswertung des Infektionsgeschehens an Schulen als Grundlage der im Gesetz vorgesehenen
Schwellenwerte sinnvoll ist?

Diese Frage ist bereits im Kontext anderer Fragen beantwortet.

2. Haben Sie Ideen fiir ein Konzept, das man der Ermittlung eines solchen Schwellenwerts zugrunde legen
kann?

Man kdénnte das Mal3, indem Infektionen tatsachlich durch die Schule stattfinden, messen. Auch kranke SuS
selbst sind kein Grund, Schulen zu schlieflen, wenn die Infektionen auf anderen Wegen erfolgten. Ein
funktionierendes Konzept an den Schulen bedeutet nicht, dass keine SuS erkranken, es bedeutet, dass kein
SuS durch die Schule erkrankt ist.

3. Welche Werte halten Sie neben dem Inzidenzwert dabei fiir aussagekraftig?

Diese Frage ist bereits im Kontext anderer Fragen beantwortet.

4. Sind Sie der Auffassung, dass die Gesundheitsamter in der Lage waren, das Infektionsgeschehen an den
Schulen unabhangig zu betrachten, auszuwerten und MaBnahmen dementsprechend speziell mit Blick auf
das Schulwesen auszulésen?

Diese Moglichkeit kann geschaffen werden und muss es auch. Das SchlieRen von Schulen ist einer der
weitreichendsten Eingriffe in Grundrechte und muss somit besonders beobachtet und dauerhaft tGberprift
werden.

5. Wenn nein: Halten Sie das fiir ein personelles Problem oder ein Problem von einer zu geringen oder zu
wenig aussagekraftigen Datenmenge?

/
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6. Wenn nein: Welche Voraussetzungen miissen geschaffen werden, dass die Gesundheitsamter hierzu in
der Lage sind?

Auch wenn die Frage eigentlich mit ja beantwortet wurde, konnten Sitzlogbiicher oder dhnliche
Datenansammlungen fiir den Fall einer nétigen Nachverfolgung helfen.
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Eigene Stellungnahme:

Wir sehen es positiv, dass die Begrifflichkeiten gesetzlich festgesetzt werden sollen. Wir sehen es auch als
positiv, dass eine rechtliche Grundlage geschaffen wird. In diesem Rahmen miissen jedoch die Moglichkeiten
auch fur flexible Anpassungen auf lGberraschende Entwicklungen und die Gegebenheiten vor Ort gegeben
bleiben. Kein Gesetz vermag es, die Komplexitat der Bedingungen in allen Gber tausend Schulen in Hessen
optimal aufzugreifen und so die besten Bedingungen fiir jeden zu schaffen. Diesen Freiraum muss ein Gesetz
lassen. Grobe, anpassbare Richtlinien sind jedoch auch in Gesetzesform hilfreich. Flr die Anpassungen vor
Ort miissen gute Bedingungen geschaffen sein. Eine Idee hierzu waren verschiedenste Konzepte fiir die
Schulen, aus denen diese dann ihre optimale Kombination zusammenstellen kénnen und nur noch
Anpassungen vornehmen missen. Dies wiirde Flexibilitat gewahrleisten aber dennoch auch vereinheitlichen,
da alle Konzepte aus demselben Pool an Méglichkeiten kommen.

Ein ganz konkretes Problem mit dem vorliegenden Gesetzentwurf ist der, dass es sich fiir uns so liest, als
seien die Stufen fir alle Jahrgange gleich. Ist jedoch nur Raum fiir begrenzte Lockerungen, ist es besser,
diese sinnvoll auf die Jahrgange, die es am nétigsten haben, aufzuteilen.

Wir hoffen, dass unsere Anregungen Eingang in Ihre Entscheidung finden. Fiir Riickfragen stehe ich Ihnen
unter den obenstehenden Kontaktdaten zur Verfligung.

Mit freundlichen Griien

Dennis E. Lipowski

Landesschulsprecher
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