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Geleitwort der Die Ratlosigkeit dartber, wie die deutsche Schule zu verbessern wire, ist in-
Redaktion zwischen so grof3, dass die Bildungsempfehlungen zahlloser Institutionen
sich hiufen, in der Offentlichkeit sich aber eine gewisse Abstumpfung be-
merkbar macht. Eine der opulentest ausgestatteten und prominentest besetz-
ten Empfehlungen sind die von der Vereinigung der Bayerischen Wirtschaft
herausgegebenen und von DIETER LENZEN in einem ,,Aktionsrat Bildung*
koordinierten Biande ,,Bildung neu denken! Das Zukunftsprojekt™ (2003),
»Das Finanzkonzept® (2004) und ,,Das juristische Konzept® (2005), denen
jetzt das ,,Jahresgutachten 2007 Bildungsgerechtigkeit folgte. Der letzte
Band enthilt umstiirzende Vorschlige, 16ste aber nur noch ein bescheidenes
Echo in den Medien aus. Immerhin wird dort vorgeschlagen, dass das
Schulwesen zwar vom Staat kontrolliert und finanziert, aber privat betrieben
werden solle. Konsequent sollen die staatlich ausgebildeten Lehrer ihren Be-
amtenstatus verlieren. Bemerkenswert ist an diesen Vorschligen auch, dass
sie weder in den vorangegangenen Binden noch in diesem Band ernsthaft
begriindet werden. In den vorangehenden Binden war noch die Rede von
einer Finanzierung tber Bildungsgutscheine und einer neuen Balance zwi-
schen staatlichen und freien Trigern durch Stirkung der freien Initiativen
(WOLFGANG PERSCHELS Ausfihrungen zur Verfassungslage der Schulen in
freier Trigerschaft ist nachdricklich zuzustimmen). Natiirlich kénnte man
von Verfassungs wegen das gesamte Schulwesen von freien Initiativen
betreiben lassen; das Grundgesetz gibt das Modell in Art. 7 (4) GG vor und
verpflichtet den Staat in Art. 7 (1) GG nur zur Aufsicht, nicht zum Betreiben
— aber misste ein solcher Schritt nicht eingehender begrindet werden? Zu-
mal neuere Rechtsauffassungen von P. BADURA (Nachfolger von Maunz im
GG-Kommentar MAUNZ/DURIG) und J. RUX (Autor der 4. Auflage des
»ochulrecht® von NIEHUES) nachdriicklich bei der umfassenden Interpretati-
on der ,,Aufsicht tber das Schulwesen® nach Art. 7 (1) GG bleiben. Der
Vorschlag des Aktionsrats soll doch wohl weder besagen, dass Pidagogik an
freien Schulen prinzipiell erfolgreicher als beim Staat stattfinde, noch dass
der Staat bei Misslingen der Piadagogik aus der Schusslinie genommen wer-
den solle, oder doch? Die Ratlosigkeit scheint sich nun auf die Empfehlun-
gen derer auszubreiten, die bisher noch als Autorititen Hoffnungsanker in
der Misere sind. Trost bringt da HEIKE SCHMOLL in der FAZ; sie glaubt an
zentrale Prifungen und staatliche Lehrerausbildung und denunziert die an-
geblich schlechte Ausbildung der Waldorflehrer, die ,,nie eine Hochschule
von innen gesehen haben® (FAZ vom 24.05.2007). Bei etwas sorgfiltigerer
Recherche wire sie auf das unfassliche Wunder gestof3en, dass die Waldorf-
schulen mit solch kuriosen Erziehungskiinstlern prozentual genau so viele
Schiiler durch das schwierigere Fremdenabitur und zur Fachhochschulreife
fihren wie staatliche Gymnasien mit ihren staatlich ausgebildeten Lehrern.
Es ist also etwas dran an dem Vorschlag, Schule privat betreiben zu lassen,
Wunder inklusive.

Dieses Heft bringt unter der Uberschrift »Nachschlige® eine Reihe von Ent-
scheidungen und Anmerkungen, die in fritheren Heften Berichtetes differen-
zieren oder in Frage stellen.

CG3
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Beitrage Schulranking
Durchgriff des Marktes oder Instrument fiir Transparenz ?

SYBILLE VOLKHOLZ, BERLIN

,Berlins Beste Schulen ... Wo unsere Kinder wirklich was gelernt haben®
titelte die Berliner Morgenpost am 10. Juli 2007 (Aufmacher). In dem Artikel
werden dann, jeweils nach den Durchschnittsnoten der Abiturienten sortiert,
die 10 ersten Gymnasien, Gesamtschulen und Oberstufenzentren aufgelistet.

Welchen Informationswert hat eine solche Tabelle? Wir erfahren die Abi-
turnoten der Schiiler und Schiilerinnen. Dem Aufmacher entnehmen wir als
Subtext auch, dass das Interesse nach Aussagen iiber Schulen erheblich ge-
wachsen ist — das ist die positive Seite, Bildungsthemen schaffen es zum
Aufmacher.

Ranking nur nach Was wir nicht erfahren ist, ob die guten Schilerleistungen wirklich der
Abiturnoten — ein Unsinn  Schule zuzuschreiben sind oder ob diese Schiiler diese Noten oder vielleicht
auch bessere an jeder anderen Schule erreicht hitten. Wir wissen nicht, mit
welchen Lernausgangslagen diese Schiiler und Schiilerinnen an die Schule
gekommen sind. Sind es zum grof3en Teil Schiler mit Migrationshintergrund,
Kinder von Hartz IV-Empfingern, ,bildungsfernen® Elternhdusern oder
sind es Jugendliche, die von zuhause so viel Férderung erfahren, dass sie die
guten Ergebnisse praktisch daher mitbringen.

Ein Ranking ohne solche Informationen gibt Abiturnoten als Qualitits-
merkmal der Schule aus, wohingegen diese fur sich genommen zunichst nur
den Schiilerinnen und Schiilern zugeschrieben werden kénnen.

Was die Berliner Morgenpost grof3 aufgemacht hat, ist in anderen Lindern,
z.B. England gang und gibe. Dort werden regelmif3ig die Schulen in Ranking-
Tabellen veréffentlicht. Bei Padagogen und nicht nur bei diesen ist diese Praxis
héchst umstritten. Was spricht fiir und was gegen solche Verfahren?

Mit dem Zuwachs an Informationen, Ergebnissen von Vergleichsarbeiten
in der Grundschule und der Sekundarstufe I, dem auf Linderebene zentrali-
sierten Mittleren Schulabschluss und dem Zentralabitur steigt das Bediirfnis
der Offentlichkeit, diese Informationen zu erhalten. Schulen, die gut ab-
schneiden, stellen die Ergebnisse auf ihre Homepage und das Fehlen solcher
Angaben ist dann auch eine Information. Mit zunehmender Selbststindigkeit
von Schulen und rechtlich abgesicherter Eigenverantwortung kann Schulen
dies auch nicht einfach untersagt werden.

Information erwiinscht, Wenn dieser Sachverhalt akzeptiert werden muss, dann ist es sinnvoll
aber wie miisste sie  nach Zusatzinformationen zu fragen, die wirklich Auskunft @iber die Qualitit
sachgerecht erfolgen?  der Schule geben. Aus den PISA Studien ist der enge Zusammenhang zwi-
schen sozialer Herkunft der Schiiler und ihrem Schulerfolg bekannt. Insofern
kann bei besonders guten Abiturnoten eine bessere soziale Herkunft vermu-
tet werden. Uber die Qualitit der Schule sagt dies aber nur aus, von welchen
Schichten sie bevorzugt besucht wird, aber nicht, welche Leistung die Schule

wirklich hinzugefiigt hat.

Mit welchen Schiilern und Schiilerinnen sind diese Ergebnisse erreicht wor-
den? Ein Kreuzberger Gymnasium mit einen Notendurchschnitt von 2,8 bei
50 % Migrantenanteil hat vermutlich mehr zur Forderung seiner Jugendli-
chen geleistet als ein Zehlendorfer Gymnasium mit dem gleichen Schnitt.

Das Board des ,,Modellvorhabens Eigenverantwortliche Schule® (MES) hat
angesichts dieser Entwicklung folgende Empfehlung gegeben:

»Die Schilerleistungen und die Ergebnisse von Vergleichsarbeiten sind ein
wichtiger Indikator fiir die Qualitit der Schulen und werden bei den Inspek-
tionen als Merkmal erfasst. Sie sagen allerdings nur dann etwas Uber die
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Schule aus, wenn die Zusammensetzung der Schilerschaft berticksichtigt
wird. Die Angaben iiber die Ergebnisse von Schiilerleistungen miissen daher
erginzt werden mit Informationen iber die soziale Zusammensetzung. In
Berlin bietet sich an, bis zur Entwicklung geeigneterer Indikatoren den An-
teil der Schilerinnen und Schiiler mit Migrationshintergrund sowie den An-
teil der Eltern, die von der Zuzahlung zu Lernmitteln befreit sind, zu ver-
wenden.

Diese beiden Angaben sind allerdings deswegen nur vorldufig geeignet, weil
sie das kulturelle Kapital der Familie vernachlissigen. Indikatoren, wie die
von Wilfried Bos fir Hamburg entwickelten, sind aussagekriftiger und sorg-
taltiger, allerdings scheinen sie in der Erfassung fiir die Schulen sehr aufwin-
dig. Da zu erwarten ist, dass Schulen mit guten Ergebnissen diese veroffent-
lichen werden, muss sehr schnell ein Indikatorensystem entwickelt werden,
das zur Aussage tiber die Schiilerschaft taugt.

Mit einem solchen kombinierten Verdffentlichungssystem soll der Gefahr
begegnet werden, dass Schulen ihre Schiilerschaft schon bei der Aufnahme
selektieren, um zu besseren Ergebnissen zu gelangen.’

Indikatoren nach W. BOs  WILFRIED BOS u.A.? haben fiir Hamburg einen so genannten Belastungsin-
dex fiir Schulen entwickelt. Dabei soll der etwas problematische Begriff die
,Erschwernis bei der Uberwindung von Barrieren in der Férderung bil-
dungsspezifischer Chancengleichheit formulieren®.®* In diesen Index gehen
Informationen ein wie die soziale Belastung der Schule im Stadtteil, einbezo-
gen sind Wohnfliche je Einwohner, Anteil an Arbeitslosen und Sozialhilfe-
empfingern, das 6konomische Kapital, d.h. die Einkommensverhiltnisse,
das kulturelle Kapital, Anzahl von Biichern, Haufigkeit des Besuches kultu-
reller Einrichtungen, Migrationshintergrund, etc. Sicherlich ist die Konstruk-
tion und Erfassung solcher Indikatoren aufwindig.

Schwerer wiegt allerdings die Uberlegung, dass Schulen gar nicht bereit sein
werden, solche Daten tber die Zusammensetzung ihrer Schilerschaft zu
veroffentlichen. Dies diirfte auch schon fiir die einfachen Daten: Anteil der
Kinder mit Migratonshintergrund und Eltern, die von der Zuzahlung zu
Lernmitteln befreit sind, gelten. Schulen befiirchten, wenn sie diese Daten
angeben, konnte dies abschreckend auf Eltern wirken und zu einem verstar-
kenden Effekt hinsichtlich der problematischen Auswahl fithren.

Bedenken der Schulen  Schulen sollte aber empfohlen werden abzuwigen, ob sie nicht besser bera-
ten sind, diese Angste zu iiberwinden. In Verbindung mit mittleren bis guten
Ergebnissen der Schiilerleistungen kénnen diese Informationen zu einer gra-
vierenden Positivaussage tber die Leistung der Schule und ihre padagogische
Qualitit werden. Das Kreuzberger Gymnasium wiirde dann méglicherweise
nicht einfach mit dem Zehlendorfer verglichen, sondern mit anderen Schulen
mit dhnlicher Schiilerzusammensetzung.

Auch ohne veréffentlichte Rankingtabellen gibt es von Seiten der Offent-
lichkeit Bewertungen von Schulen — den so genannten Ruf der Schule, der —
vor allem wenn er negativ ist — fast nicht zu korrigieren ist. Dieser Ruf ba-
siert in der Regel auf sehr ungenauen Informationen und teilweise auf Ge-
richten, vor allem auf gesammelten Informationen tiber Einzelerfahrungen,
die irgendjemand mit seinem Kind an dieser Schule gemacht hat.

Bildung fiir Berlin, MES — Erfahrungen und Empfehlungen, Senatsverwaltung fiir Bildung, Wissenschaft und Forschung (Hrsg.),
Sept. 2007.

WILFRIED BOS u.a. Fin Belastungsindex fiir Schulen als Grundlage der Ressourcenzuweisung am Beispiel von KESS 4, in:
HoLTAPPELS, H.G. u.a, (Hrsg.), Jahrbuch der Schulentwicklung, Band 14, Weinheim 2006.

Ebda S. 6 (Seitenangabe ist dem Vorabdruck entnommen).
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Demgegentiber kénnen Informationen, die die Schule zusitzlich zu den Er-
gebnissen der Schilerleistungen selbst tber sich gibt, sachlicher, systemati-
scher und strukturierter sein.

Informationen fiir ~ Die Offentlichkeit hat auch ein Recht darauf, zu erfahren, wie gut Schulen
Schulwahl  sind. Mit zunechmender Wahlmdglichkeit von Eltern bedarf es vernunftiger
Informationen tber Schulen. Dazu durften Schulprogramme und -profile
kaum ausreichen. Eltern wollen wissen, wie schneiden Schuler ab. Dann
koénnte es von groBem Vorteil sein, dass Schulen diesem Wunsch entgegen-
kommen und verniinftige Informationen zusammenstellen, die wirklich et-

was uber die Schule aussagen.

Diesem Bediirfnis von Eltern und Offentlichkeit kommt die Presse nach; ob
es bei den simplifizierten Schlagwortern bleibt, hingt nicht zuletzt von der
Reaktion der Schulen und der professionellen Pidagogen, auch der Schulpo-
litik ab. Seit PISA ist zu beobachten, dass sich die Debatte um Bildungsfra-
gen in der Offentlichkeit erheblich differenziert hat. Das Allgemeinwissen
iber Kompetenzen, Bildungsstandards, aber auch um den Zusammenhang
von sozialer Herkunft und Schulerfolg ist erheblich gewachsen und die Fra-
ge, wie mit Benachteiligungen umgegangen wird, hat in der 6ffentlichen
Aufmerksamkeit an Stellenwert gewonnen.

Wenn also ein 6ffentliches Ranking nicht zu verhindern ist, sollte die Gele-
genheit genutzt werden, auch dieses so zu verfeinern, dass tatsachlich Infor-
mationen uber die Schulqualitit und die Arbeit der Schule mitgeliefert wer-
den.

So sind fiir die Offentlichkeit und fiir Eltern als Entscheidungshilfe fiir die
Wenn schon Ranking  Schulwahl mindestens die besonderen Bemithungen um ein anregendes
unvermeidlich,  Schulleben und ein unterstiitzendes Lernklima von groBer Bedeutung ebenso
dann verfeinert e besondere Profile, die sich Schulen erarbeiten. Schiilerleistungen sind
nicht alles, was im Leben und in der Schule zdhlt. Aber letztendlich wird jede
Schule gefragt, wie sie Schulerinnen und Schulern dabei hilft, ihre Potenziale
bestméglichst zu entfalten. Dariiber sollten Schulen Auskunft geben. Die
meisten missen sich auch nicht scheuen.

Fir die Entscheidung pro oder contra ist es allerdings auch bedeutsam, was
mit den Informationen iiber Ranking geschieht? Wozu soll Ranking nutzen?
Was folgt daraus? Eine Akzeptanz bei den Schulen und Piadagogen wird nur
Ranking als Mittel zur  erreicht werden, wenn Ranking Ergebnisse zeitigt. Schulen, die mit schwieri-
Verbesserung der Schule ger Schilerschaft gute Ergebnisse erreichen, brauchen besondere Anerken-
nung genauso wie die Schulen, die unter den Erwartungshorizonten ihrer
Schiilerinnen und Schiiler bleiben, Unterstiitzung brauchen. Hier muss schon
gezielt untersucht werden, wie die unterschiedlichen Ergebnisse zustande
kommen. Dazu bedarf es der Schulaufsicht, guter Evaluationssysteme, wich-
tiger aber Unterstitzungssysteme, die helfen, die Arbeit zu verbessern. Nur
in einem Klima von Beratung und Unterstiitzung werden Instrumente von
Kontrolle und Veroffentlichung Akzeptanz finden.

3
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— zum Thema Schiiler als Beschéftigter seiner Schule (R&B 3/07)

Nachschlage

Anmerkung zum Beitrag ,,Der Schiiler als Beschaftigter seiner
Schule - eine befremdliche Konstruktion*
(Prof. Dr. Johann Peter Vogel, R&B 3/07, S. 9)

RECHTSANWALT CHRISTIAN LUCAS, FRANKFURT

Zu Recht setzt sich der Verfasser des Beitrags kritisch mit dem Thema aus-
einander, das Bundesarbeitsgericht sehe die Arbeitsgerichtsbarkeit als zu-
stindig an fir Streitigkeiten aus einem Berufsausbildungsverhiltnis selbst
dann, wenn die Ausbildung an berufsbildenden Schulen in freier Triger-
schaft vermittelt wird, jedenfalls wenn die Gestaltung des Schulvertrages eine
Anwendung des § 5 Abs. 1 Satz 1 Arbeitsgerichtsgesetz angebracht erschei-
nen ldsst. Im Einzelfall ldsst sich dartiber gewiss streiten.

Die Befiirchtung des Verfassers indes, damit wire eine (weitere) Tur aufge-
stoffen, um nun auch fir diese Schulverhiltnisse nach Berufsbildungsgesetz
[BBiG] zu verfahren, kann nicht geteilt werden. Zunichst stellt § 3 Abs. 1
BBIG klar, dass Ausbildungseinrichtungen, die den Landesschulgesetzen un-
terliegen, nicht nach dem BBiG beurteilt werden kénnen. Jedoch befiirchtet
der Verfasser, dass fiir solche schulischen Ausbildungseinrichtungen, die
nicht Landesschulgesetzen unterliegen (und das sind vor allem die Schulen
im Gesundheitswesen, die tiberwiegend den Sozial- und Gesundheitsministe-
rien unterstellt sind), das BBiG in Betracht kommt, nachdem im Jahre 2005
§ 107 BBIG ersatzlos gestrichen wurde. Diese Vorschrift stellte fest, dass das
BBiG auf Schulen zur Ausbildung fir Heil- und Hilfsberufe nicht angewen-
det werden kann.

Trotzdem aber bleibt die Rechtssituation hiervon unberiihrt — aus folgenden
Grunden:

Beriicksichtigung des  Bei Ausbildungen im Bereich der drztlichen und anderen Heilberufe handelt
Kompetenzgefiiges wichtig  es sich nicht um eine Ausbildung im Sinne des BBiG. Nach Art. 74 Nr. 11
GG regelt der Bund im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung das

Recht der Wirtschaft, wozu grundsitzlich auch die berufliche Bildung gehort.

Diese Norm gilt jedoch nicht fiir Regelungsbereiche, die gesondert oder spe-
ziell erfasst sind, so zum Beispiel drztliche und andere Heilberufe. Ihre Rege-
lung ergibt sich gesondert aus Art. 74 Nr. 19 GG. Konsequenterweise hat
der Bund davon Gebrauch gemacht, indem er die entsprechenden Bundesge-
setze Physiotherapie, Altenpflege, Ergotherapie und andere entwickelt hat.
Auf dieser Grundlage sind dann entsprechende Landesregelungen verab-
schiedet worden. Es bleibt also festzuhalten, dass die Regelung der Wirt-
schaft (Art. 74 Nr. 11 GG) und die Regelung fir Heilberufe (Art. 74 Nr. 19
GG) nebeneinander bestehen.

Der alte § 107 BBiG hatte dies der guten Ordnung halber festgestellt (dekla-
ratorisch) und enthielt somit neben seiner deklaratorischen keine unmittelba-
re konstitutive Regelung. Im Rahmen der Novellierung des Gesetzes im Jah-
re 2005 wurde dann festgestellt, dass es einer solchen deklaratorischen Ver-
lautbarung nicht bedarf. Der Paragraph wurde also gestrichen.

Schulen des  Dementsprechend gehen das Bundesministerium fir Bildung und Forschung
Gesundheitswesens  und der Deutsche Industrie und Handelskammertag wie selbstverstindlich
nicht im BBiG geregelt  davon aus, dass der Bereich Gesundheit nicht in der Regelungskompetenz
Wirtschaft liegt; das beim Bundeswirtschaftsministerium gefithrte Register
Uber anerkannte Ausbildungsberufe enthilt folgerichtig keinen Beruf fiir den

Bereich der Heilhilfsberufe.
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— zum Thema Schiiler als Beschiftigter seiner Schule (R&B 3/07)

Hilfreich fur diese Argumentation ist dartiber hinaus das Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts zum Altenpflegegesetz vom 24.10.2002 (2 BvF 1/01).
Unter Rdnr. 221 ff. werden in dem Urteil die entsprechenden Berufe aufge-
fihrt, so beispielsweise Physiotherapie, Logopadie, Krankenpflege und Me-
dizinisch-technische Assistenz. Unter Rdnr. 113 wird die Spezialitit der
Heilberufe und unter Rdnr. 277 eine Sperrwirkung gegeniiber anderen Kom-
petenztiteln explizit festgestellt.

Was bedeutet diese Erkenntnis in der Praxis? Das Rechtsverhiltnis zwischen
Ausbildungstriger und Teilnehmer — etwa die Kindigungsméglichkeit nach
§ 22 — ist nicht nach dem BBIiG zu regeln, sondern nach birgerlichem Recht,
und zwar vollig unabhingig von der Frage, welche Landeszustindigkeiten im
Einzelnen bestehen. Hinsichtlich der Laufzeiten und Kindigungsfristen sind
die Urteile des Bundesgerichtshofes mafigeblich (Urteil vom 04.11.1992 —
VIII ZR 235/91 sowie vom 17.03.1993 — VIII ZR 180/92). Bei Berufsaus-
bildungsvertrigen unter dem Gesichtspunkt des Art. 74 Nr. 19 GG sind die
Vorschriften der §§ 305 ff. sowie § 242 und § 157 BGB malgeblich: Lauf-
zeiten von einem Jahr sind danach selbstverstindlich, weil nur so die Inte-
ressen sowohl der Teilnehmer als auch des Triagers hinreichend bertcksich-
tigt werden. Ubrigens hat der Bundesgerichtshof schon seiner Zeit explizit
festgestellt, dass die Kiindigungsvorschrift des BBiG nicht analog anwendbar
ist.

Anmerkung zur Anmerkung
PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, BERLIN

Recht hat Christian Lucas; ich habe in meinen Ausfiihrungen das Kompe-
tenzgefiige des Grundgesetzes nicht berticksichtigt (man kann, mit den Wor-
ten des seligen Innenministers Hocherl, das Grundgesetz nicht stindig unter
dem Arm haben). Die Schulen des Gesundheitswesens haben ihre verfas-
sungsrechtliche Grundlage in Art. 74 Nr. 19 GG; der Bund kann im Rahmen
der konkurrierenden Gesetzgebung ,,die Zulassung zu drztlichen und ande-
ren Heilberufen® regeln und hat dies umfassend mit seinen Gesetzen zu vie-
len Heilberufen getan. Das Berufsbildungsgesetz (BBiG) hingegen ist Aus-
fluss der Gesetzkompetenz nach Art. 74 Nr. 11 GG (,,das Recht der Wirt-
schaft®). Die Schulen des Gesundheitswesens fallen mithin auch nach Strei-
chung des § 107 BBiG nicht unter das BBiG.

Nun ergibt sich allerdings die Zustindigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit fir
Streitigkeiten zwischen Schultridger und Schiiler nicht aus dem BBIG, son-
dern aus dem Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) und ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (BArbG) dann gegeben, wenn der Schiiler
ein ,,zur Ausbildung Beschiftigter der Schule ist. Die Definition ist in R&B
3/07, S. 9 ff dargestellt worden. Bei dieser Ungereimtheit bleibt es. Die
Rechtsprechung der letzten Jahre ist seitdem erheblich verunsichert:

— In einem Beschluss des LAG Chemnitz vom 18.03.2005 (- 4 Ta 17/05 -)
wird die Klage eines Kochschilers an die Zivilgerichtsbarkeit verwiesen,
weil der Schiiler nicht im Restaurant des Schultrigers eingesetzt worden
war und auch nicht als Nachwuchs ausgebildet wurde. Da sein Schulver-
trag lediglich die Einhaltung der Schulordnung (ohne Sanktionen) vorsah
und der Schiiler nicht zum Lernen verpflichtet war, hatte das Rechtsver-
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— zum Thema ordentliche Kiindigung von Schulvertragen durch den Schultrager (R&B 1/05)

hiltnis ,keinen tber einen bloBen Leistungsaustausch hinausgehenden
Inhalt”, es fehle dann jede Nihe zu einem reguliren Arbeitsverhiltnis.
AuBerdem sei nach der Rechtsprechung des BArbG fiir die Beschiftigung
erforderlich, dass ,,die Titigkeit des Auszubildenden fiir den Ausbilder ei-
nen eigenen wirtschaftlichen Wert besitzt* (BArbG vom 29.10.1957 = AP
Nr. 10 zu § 611 BGB Lehtverhiltnis), z.B. dann, wenn der Ausbildende
seinen Nachwuchs aus dem Kreis der von ihm Auszubildenden rekrutie-
ren mochte (BArbG vom 24.02.1999 = AP Nr. 45 zu § 5 ArbGG 1979).
Das sei hier nicht der Fall.

— Das LG Berlin (Urteil vom 30.08.2007 — 51 S 86/07) erklirt sich unaus-
gesprochen fir die Klage des Trigers einer Physiotherapieschule gegen
einen Schiller auf Schulgeldzahlung fur zustindig; das Schulverhiltnis sei
ein Dienstvertrag; das BBiG finde keine Anwendung, da ,kein arbeits-
rechtlicher Bezug bei der Ausbildung zum Physiotherapeuten® bestehe.

— Das ArbG Stuttgart (Beschluss vom 24.10.2007 — 24 Ca 3118/07) et-
klart sich fiir eine Streitigkeit zwischen einer Physiotherapieschule (Mas-
seur und medizinischer Bademeister) und ihrem Schiiler um Rickzahlung
der Schulkosten fiir zustindig. Es beruft sich auf BArbGE 1999 und stellt
fest, dass der Schulvertrag in seinen Verpflichtungen des Schilers zur
Mitarbeit in der Schule ,,iber den bloflen Leistungsaustausch® hinausgehe.
Der fir eine Beschiftigung zur Ausbildung notwendige Bezug zum Ar-
beitsverhaltnis liege vor, weil der Schiler einem Weisungsrecht des Schul-
tragers, einer Schulordnung etc. unterliege. Nicht erforderlich sei, dass die
vom Schiiler zu erbringenden Dienste nicht fremdntitzig waren und kei-

nen eigenen Wert fir den Schultriger hatten (Verweis auf BArbG vom
30.07.2004 — 5 Ta 12/04).

Die Urteile in der Hauptsache in den arbeitsgerichtlichen Verfahren liegen
nicht vor. Das BBiG durfte wegen der oben erwihnten unterschiedlichen
Kompetenzregelungen keine Anwendung auf die Schulverhiltnisse der Schu-
len des Gesundheitswesens finden; die zugrunde liegenden Schulvertrige
miussten nach BGB-Recht beurteilt werden.

T3

Ordentliche Kiindigung von Schulvertragen durch den
Schultrager (R&B 1/05, S. 7 ff.)

PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, BERLIN

Das Sichsische OLG hatte in einer Entscheidung vom 29.03.2000 — 8 U
477/00 — (RuS 2/03, S. 9) im Falle einer Kindigung des Schulvertrags in der
Grundschulphase an einer Montessorischule die Gberraschende Feststellung
getroffen, dass eine ordentliche Kindigung durch den Schultriger gegen § 9
AGBG verstol3e; diese Feststellung war nur deshalb méglich, weil das Ge-
richt den ausdriicklich unbefristeten Schulvertrag in einen befristeten umdeu-
tete; die Frist eines Schulvertrags sei durch den Abschluss des Bildungsgan-
ges gegeben.

Das LG Arnsberg (NRW, 07.08.2007 — 3 S 100/07) hatte nun in einer
Entscheidung eine ordentliche Kundigung des Schulvertrags eines Schultra-
gers eines Gymnasiums zu behandeln und kam zu dem Ergebnis, dass die
ordentliche Kiindigung rechtmil3ig ausgesprochen wurde. Auch hier wurde
die Kundigung nicht durch ein Verhalten des Schiilers, sondern der Eltern

ausgelost. Die Kundigung war aber fristgerecht ausgesprochen worden. Das
Gericht schloss sich ausdriicklich nicht dem Urteil des OLG Sachsen an. Es
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begriindete dies zunichst rein tatsichlich damit, dass der Vertrag mit einem
Gymnasium eine ,,andere Situation sei als die mit einer Grundschule. Es fahrt
dann aber mit rechtlichen Griinden fort, dass es sich um einen Dienstvertrag
handele, der auf unbestimmte Dauer geschlossen sei und dessen Dauer sich
nicht aus dem Zweck der Dienste entnehmen lasse. Der Vertrag diene der
Moéglichkeit, den Schulabschluss, das Abitur, zu erreichen. Wann der Schiiler
aber tatsdchlich die Schule verlisst, lasse sich bei Vertragsschluss noch nicht
sagen, sodass eine Befristung des Vertrags bis zum Abschluss nicht ange-
nommen werden kénne. Einer Berticksichtigung des Kindeswohls stiinde die
Privatautonomie der Parteien gegentiber; dieser sei Rechnung zu tragen.
wDurch den Abschiuss der Schulvertrige haben sich die Eltern fiir den Besuch der Schule
des Schultréiigers entschieden, der die Schule aus freien Stiicken betreibt und nicht densel-
ben Verpflichtungen unterliegt wie eine dffentlich-rechtliche Schule

Das Gericht geht also von einem unbefristeten Vertrag aus, nicht nur, weil
die Parteien es so vereinbart haben, sondern auch, weil sie es so vereinbaren
durften; indem es auf die Unbestimmtheit, ob und wann der Abschluss et-
reicht werden wiirde, abhebt, weist es auf eine auflésende Bedingung hin (s.
R&B 1/05, S. 9) , die an der Unbefristetheit des Vertrags nach § 620 (2)
BGB nichts dndert. Das gilt natiirlich genauso fur einen unbefristeten Ver-
trag wihrend der Grundschulphase; dass das Gericht die Gymnasialphase als
eine ,,andere Situation® bezeichnete, diirfte eine facon de patrler sein, die ihm
weitere Auseinandersetzungen mit dem OLG Sachsen und eine Revision er-
sparte. Ordentliche Kindigungen des Schultrigers sind mithin sowohl im
Grundschulbereich als auch im Gymnasialbereich zulissig, also tberall, wo
die Dauer des Schulbesuchs unbestimmt ist.

CG3

Gebiuihrenerhebungen bei Genehmigungen und Anzeigen
(R&B 2/07, S. 9/10)

PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, BERLIN

Thiringen hat mit der Novellierung seines Gesetzes tiber Schulen in freier
Trigerschaft vom 23.12.2005 die Genehmigungspflicht fir neu eingestellte
Lehrer geregelt (§ 5 (6)): Fir Lehrer mit entsprechenden Staatsexamina ist
lediglich eine Anzeige erforderlich, Lehrer mit gleichwertigen Qualifikatio-
nen oder beabsichtigtem fachfremden Einsatz mussen genehmigt werden.
Die Regelung ist eine Mischform dhnlich der in Bayern, Brandenburg und
Nordrhein-Westfalen. In Sachsen-Anhalt, dem erfindungsreichsten ILand,
wenn es um bemerkenswerte Regelungen geht, gilt die Unterrichtsgenehmi-
gung fur Lehrer mit beiden Staatsexamina als erteilt, wenn sie angezeigt wor-

den sind (§ 16a (2) SchG).

Wihrend das Sdchsische OVG (Urteil vom 27.03.2006 — 2 B 772/04) zu
dem Ergebnis kommt, dass Anzeigen nicht gebithrenpflichtig sind, weil die
Entgegennahme von Anzeigen zu der als Daueraufgabe wahrzunehmenden
staatlichen Schulaufsicht gehére, kommt das VG Weimar (Urteil vom
20.10.2006 — 2 K 683/06 We) im Falle eines lediglich anzeigepflichtigen
Lehrers zur Gebihrenpflicht, indem es die Bestitigung der Anzeige durch
die Behorde als vom Schultriger beantragte hoheitliche Mallnahme mit Au-
Benwirkung bewertet. Uberraschenderweise wird das OVG-Urteil als Zeug-
nis daftr zitiert, dass es ,,unerheblich® sei, ob die Bestitigung ,,nicht in der
Form und mit den Wirkungen eines Verwaltungsaktes erfolgte®. — M.E. steht
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das Urteil im Gegensatz zum OVG-Urteil, und es wird interessant sein, wie
das Thiringer OVG sich zum Sichsischen verhalten wird.

-9 1

Sittenwidrigkeit von Lehrervergiutungen in Sachsen
(R&B 3/07, S. 2)

RECHTSANWALT MARTIN STRARER, CHEMNIZT

In Sachsen hatte ein Lehrer, nachdem er aus dem Dienst ausgeschieden war,
Nachzahlung von Gehalt verlangt, weil er nach seiner Behauptung weniger
als 80% der Beztige erhielt, die er bei gleicher Tatigkeit im Offentlichen
Dienst erhalten hitte.

Das Arbeitsgericht Bautzen, Aullenkammern Gorlitz (Urteil vom
01.06.2005 — 7 Ca 7021/05), hat die Klage in erster Instanz abgewiesen, weil
ein Fall des Lohnwuchers nicht vorliege. 80% des Gehalts nach BAT-Ost sei
die Orientierungsgrofie fiir die tGbliche Vergiitung an Schulen in freier Tra-
gerschaft, Lohnwucher liege vor bei Unterschreitung dieser Orientierungs-
gréfie um ein Drittel, so niedrig war die Vergiitung des Lehrers aber nicht.

In das Berufungsverfahren vor dem LAG Chemnitz fiel das Urteil des BAG
(vom 26.04.2006 — 5 AZR 549/05), in dem die Sittenwidrigkeit von Lehrer-
vergiitungen im Land Brandenburg festgestellt wurde, die weniger als die

dort durch Verordnung vorgeschriebenen 75% der Vergltung an offentli-
chen Schulen betragen (s. R&B 3/07, S. 2 ff.).

Auch der Kldger im sdchsischen Verfahren berief sich darauf, hatte aber
beim LAG Chemnitz (Urteil vom 10.01.2007 — 2 Sa 695/05) keinen Er-
folg. Die Berufung wurde zuriickgewiesen, die Revision wurde nicht zugelas-
sen.

Zur Entscheidung des BAG ist das LAG Chemnitz der Auffassung, dass die
Verhiltnisse in Sachsen anders liegen als in Brandenburg, weil es eine festge-
legte Mindestverglitung nicht gibt. Auflerdem betrage der Zuschuss in Sach-
sen nicht 97 % der Personalkosten wie in Brandenburg, sondern lediglich
80 % der Personal- und Sachkosten. Bei entsprechendem Abstand zwischen
Zuschusssatz und Mindestvergttung durfe die Vergiitung eines Lehrers in
Sachsen dann 58 % der Verglitung betragen.

Als selbstindig tragend fiir das Urteil werden zwei weitere Begriindungen ge-
geben:

Rechtsfolge einer Sittenwidrigkeit wire ein Anspruch auf die Gbliche Vergi-
tung. Abgestellt war die Klage auf die Vergttung des 6ffentlichen Dienstes.
Nach Auffassung des LAG Chemnitz gehoren aber die Lehrkrifte des 6f-
fentlichen Dienstes und der freien Schulen unterschiedlichen Wirtschafts-
kreisen an, weshalb mal3geblich die Durchschnittsvergiitungen an freien
Schulen waren, die der Kldger nicht angeben konnte, weil dazu kein statisti-
sches Material vorhanden ist.

Ein wesentlicher Teil der Forderungen war aullerdem nach Auffassung des
LAG Chemnitz entsprechend § 70 (1) BAT-Ost verfristet. Diese Vorschrift
ist anwendbar, weil § 5 (3) Nr. 2 SiachsFrTtSchG die vergleichbare Vergi-
tung nur bei ,,entsprechenden Anforderungen® vorschreibt. Da im 6ffentli-
chen Dienst generell BAT-Ost gelte, ist dem LAG Chemnitz ,,nicht recht
einsichtig®, warum der Kliger zwar die Vergltung eines im Offentlichen
Dienst beschiftigen Lehrers beanspruchen, nicht aber auch den fur solche
Lehrer geltenden Obliegenheiten entsprechen sollen musste.
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Insgesamt handelt es sich um eine beruhigende Entscheidung fir die Schulen
in freier Trigerschaft. Arbeitsrechtlich jedenfalls bilden nicht die Gehalter
des oOffentlichen Dienstes den Mal3stab fir die Bemessung der Vergiitung,
sondern die Durchschnittsgehalter an Schulen in freier Trigerschaft.

Die Sittenwidrigkeit von Vergitungen an freien Schulen richtet sich, wenn
eine Mindestvergtutung landesrechtlich nicht ausdriicklich vorgeschrieben ist,
nach den allgemeinen Regeln und setzt damit nicht bereits bei 75% der Ver-
gitung des offentlichen Dienstes ein.

T3

Steuerliche Geltendmachung von Teilen des Schulgelds
bei Schulbesuch im europadischen Ausland
(R&B 4/05, S. 10)

PROF. DR. JOHANN PETER VOGEL, BERLIN

Seit der Entscheidung des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 14.12.2004 (s. R&B
4/05, S. 10), mit der die Klage eines Vaters abgewiesen wurde, mit der er die
steuerliche Absetzbarkeit von Teilen des Schulgelds an einer im europiischen
Ausland gelegenen Schule verlangte, ist eine Reihe weiterer Entscheidungen
ergangen, die die Rechtslage vollig verandert haben.

Schon in seiner Entscheidung von 2004 hatte der BFH den Kreis der Schu-
len, deren Schulgeld steuerlich privilegiert ist, um die Deutschen Schulen im
Ausland erweitert, weil diese zwar nicht von einem deutschen Kultusministe-
rium, aber von der Kultusministerkonferenz anerkannt sind. Mit einer weite-
ren Entscheidung vom 05.04.2006 (- XI R 1/04 —) revidierte der BFH ei-
ne frithere Entscheidung vom 16.12.1998 (— X R 3/98 —) und privilegierte
auch die durch Gesetzgebung des Bundestags eingefithrten ,,Europdischen
Schulen®. Der Status dieser 6ffentlich-rechtlichen Anstalten mit Europai-
schem Abitur gewihrleiste durch die ,,aufwindige und anspruchsvolle Struk-
tur® ihrer Auschisse, Verwaltungsrite und weiterer Organe ,,die Gleichwer-
tigkeit mit 6ffentlichen Schulen®.

Der Europiische Gerichtshof (EuGH) schliefllich hat nunmehr in zwei
Verfahren (Entscheidungen vom 11.09.2007 — C-76/05 -, Herbert
Schwarz und Marga Gootjes-Schwarz, und — C-318/05 —, Kommission
der EG gegen Bundesrepublik Deutschland) festgestellt, dass § 10 (1)
Nr. 9 EStG gegen die Grundsitze sowohl der Dienstleistungsfreiheit als auch
der Freiziigigkeit verstoBt. Privatschulen seien FErbringer entgeltlicher
Dienstleistungen nach Artt. 50 (1), 49 EG (C-318/05, Rdar. 65 ff.). Sie wiit-
den benachteiligt, wenn ein Mitgliedsland steuerliche Hindernisse errichte,
die den Besuch auslindischer Schulen erschweren (Rdnr. 77 ff.). Zudem ist
auch die Freiziigigkeit gemial Art. 18 EG behindert, wenn der Besuch aus-
lindischer Schulen durch Regelungen eines Mitgliedslandes erschwert werde.
§ 10 (1) Nr. 9 EStG beeintrichtige den Besuch auslindischer Schulen durch
Privilegierung ausschlief3lich deutscher Schulen (Rdnr. 112 ff.).

Die gute Nachricht: Das vorlegende Finanzgericht Koln wird nun auf dieser
Basis den klagenden Eltern Recht geben miissen. Die weniger gute: Die
Bundesrepublik wird § 10 (1) Nr. 9 EStG revidieren missen. Der EuGH
schldgt vor, die Regelung auf die Schulen der Mitgliedslinder zu erstrecken,
gegebenenfalls aber ,auf einen bestimmten Betrag zu beschrinken, der der
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steuerlichen Vergunstigung entspricht, die [die Bundesrepublik] gemil3 be-
stimmten eigenen Wertvorstellungen fiir den Besuch von Schulen im Inland
gewihrt“ (C-76/05, Rdnt. 80). Eine vollige Streichung der Privilegierung wi-
re zwar auch eine Alternative, doch sollte der Gesetzgeber dabei bertcksich-
tigen, dass die Privilegierung bereits von der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts vereinnahmt worden ist als Grund dafir, dass die Messlatte
fir das zuldssige Schulgeld im Rahmen des Sonderungsverbotes getrost ho-
her gelegt werden durfe. Hoheres Schulgeld ohne Privilegierung wiirde das
Sonderungsverbot endgiltig in Frage stellen.

G3

Anderungen im Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht
(R&B 4/06, S. 14)

MARC Y. WANDERSLEBEN, RECHTSANWALT UND MEDIATOR, HANNOVER

In seiner 836. Sitzung am 21. September 2007 hat der Bundesrat dem ,,Ge-
setz zur Stirkung des birgerschaftlichen Engagements* (BuEnStG) zuge-

stimmt. Das vom Bundestag am 6. Juli 2007 verabschiedete Gesetz' tritt so-
mit rickwirkend zum 01.01.2007 in Kraft.?

Weil insbesondere fiir Schulen in freier Trigerschaft Anderungen im Ge-
meinnutzigkeits- und Spendenrecht Auswirkungen haben kénnen, werden
hier die relevanten Gesetzesinderungen skizziert. Den Diskussionsstand um
die damals in Erwigung gezogenen weitreichenden Reformiiberlegungen im
Gemeinntitzigkeits- und Spendenrecht erliuterte der Autor in der R&B
4/2006.

I. Anderungen im Uberblick
1. Gemeinniitzigkeitsrecht
a. Neuordnung des Katalogs der férderungswiirdigen Zwecke

Die bislang in Anlage 1 zu § 48 EStDV aufgezihlten férderungswiirdigen
Zwecke wurden sowohl sprachlich als auch inhaltlich Gberarbeitet in § 52
Abs. 2 Abgabenordnung (AO) tbernommen und die Anlage 1 aufgehoben.
Der Katalog ist abschlieSend, sieht aber eine Mdglichkeit der Erweiterung
durch den Verordnungsgeber vor. So kann ein Zweck, der nicht unter die
Aufzihlung fillt, gemdl3 § 52 Abs. 2 Satz 2 AO fir gemeinniitzig erklirt
werden, wenn die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem
Gebiet entsprechend selbstlos gefordert wird.

Der fiir den Bereich Bildung und Erziehung maligebende § 52 Abs. 2 Nr. 1
AQO? ist nun in einer eigenen Nummer 7 normiert. Der neue § 52 Abs. 2
Nr. 7 AO lautet:

die Forderung der Erziehung, 1 olks- und Berufsbildung einschliefSlich der Studen-
tenhilfe;

Der Begriff ,,Bildung® wurde nun prizisiert in ,,Volks- und Berufsbildung*.
Der Begriff der ,,Erziechung® bleibt hingegen unveridndert. Schulen in freier
Trigerschaft, die in der Rechtsform eines gemeinnttzigen Vereins organisiert

1 Bundestags-Drucksache 579/07.

2 Siche BGBI, S. 2332 (10.10.2007).

3§52 Abs. 2 Nr. 1 AO (alt): ,,Unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 sind als Férderung der Allgemeinheit anzuerkennen ins-
besondere: 1. die Férderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erzichung, Kunst und Kultur, der Religion, der Vél-
kerverstindigung, der Entwicklungshilfe, des Umwelt-, Landschafts- und Denkmalschutzes, des Heimatgedankens, ...
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sind, werden somit nicht eingeschrinkt. Bei der Satzungsgestaltung sollte
sich zukunftig eindeutig auf einen (oder mehrere) der normierten Zwecke
bezogen werden und ggf. der Begriff , Bildung* prizisiert werden.

Auch Mitgliedsbeitrige an Korperschafen, die den vorbenannten Zweck
verwirklichen, bleiben abziehbar.

Durch Aufnahme der , Forderung des biirgerschaftlichen Engagements zugunsten ge-
meinniitziger, mildtitiger und kirchlicher Zwecke in § 52 Abs. 2 Nr. 25 wird z.B.
die Grindung von Fordervereinen an Schulen eine Méglichkeit geschaffen.

b. Anhebung der Besteuerungsgrenze

Mit dem neuen Gesetz erfolgt eine Anhebung der Umsatzgrenze fir den
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 64 Abs. 3 AO) und die Zweckbetriebs-
grenze (§ 67b Abs. 1 AO) sowie die Umsatzgrenze fiir die Vorsteuerpauscha-
lierung (§ 23a UStG) von bisher 30.678 € auf kunftig 35.000 € pro Jahr.

c. SatzungsmaiRige Vermogensbildung

Die in § 61 Abs. 2 AO normierte Ausnahmebestimmung zur satzungsmifi-
gen Vermogensbildung wurde aufgehoben. Eine Anpassung der Satzung
muss von den betroffenen Korperschaften aber erst dann erfolgen, wenn ei-
ne Anderung aus anderen Griinden ansteht.

2. Spendenrecht
a. Spendenbegiinstigte Zwecke

Alle steuerbegtinstigten Zwecke im Sinne der AO sind nun auch spendenbe-
gunstigt. Dies folgt aus dem Verweis des § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG auf die
§§ 52 bis 54 AO. Eine differenzierte Priifung bedarf es daher nicht mehr,
was eine Vereinfachung schafft.

b. Erleichterter Spendennachweis

Durch die Anderung der Angabe ,,zur Linderung der Not* in ,,zur Hilfe* im
§ 50 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG wird die Zuwendung auf Sonderkonten fir
andere steuerbegtinstigte Zwecke erweitert.

Die Grenze fiir den Sonderausgabenabzug (Spenden) bei der eigenen Steuer-
erklirung wird von 100 € auf 200 € angehoben (§ 50 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
EStG).

Fir Spenden bis zu 200 € bedarf es nur eines Barzahlungsbeleges oder einer
Buchungsbestitigung des Kreditinstituts. Die bisher erforderlichen zusitzli-
chen Angaben in der Lastschrift sind entbehrlich.

c. Vereinheitlichung und Heraufsetzung der Férderungshdchstsatze

Durch die Neufassung des § 10b Abs. 1 EStG kénnen Zuwendungen (Spen-
den und Mitgliedsbetrige) zur Férderung steuerbegtinstigter Zwecke im Sin-
ne der §§ 52 bis 54 AO insgesamt bis zu 20 % des Gesamtbetrages der Ein-
kiinfte als Sonderausgabe abgezogen werden. Die alternative Hochstgrenze
fur die steuerliche Begiinstigung von Spenden aus Unternehmen wird von
zwel auf vier Promille der Summe der gesamten Umsitze und der im Kalen-
derjahr aufgewendeten Lohne und Gehilter angehoben.

Bisher galten unterschiedliche Forderungshochstsitze von 5 % (kirchlich)
bzw. 10 % (mildtatig, wissenschaftlich, kulturell). Durch die Neuregelung
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entfillt die hdufig schwer nachvollziehbare Abgrenzung zwischen den steuer-
lich unterschiedlich begiinstigten Spendenzwecken.’

d. Entschéarfung der Spendenhaftung

Die Spendenhaftung wurde bei den einzelnen Steuerarten angepasst. Bei der
Einkommens- und der Koérperschaftssteuer von 40 % auf 30 % des zuge-
wendeten Betrages und bei der Gewerbesteuer von 10 % auf 15 % angeho-
ben.

3. Forderung des Ehrenamtes
a. Schaffung eines Freibetrages

Durch Einfiigung einer neuen Nr. 26a in § 3 EStG erhalten ehrenamtliche
Titige im gemeinnttzigen, mildtitigen und kirchlichen Bereich eine steuer-
freie Aufwendungspauschale in Héhe von 500 € jihtlich, ohne die entstan-
denen Aufwendungen beim Finanzamt durch FEinzelnachweis belegen zu
miussen. Méchte der ehrenamtlich Tdtige hingegen héhere Ausgaben als Be-
triebsausgaben oder Werbeausgaben geltend machen als den Freibetrag, so
muss er alle Aufwendungen detailliert nachweisen. Dennoch entlastet diese
Neuerung die gemeinnttzigen Korperschaften und den Birger von unnoti-
gem burokratischem Aufwand.

b. Erhéhung Ubungsleiterfreibetrag

Der Ubungsleiterfreibetrag wird auf 2.100 € (friiher 1.848 €) erhoht (vgl. § 3
EStG). Der Anwendungsbereich hat sich nicht gedndert.

Il. Fazit

Die Reform des Gemeinnttzigkeits- und Spendenrechts kann als positiver
Beitrag zur Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements gewertet werden,
auch wenn einige Aspekte nicht berticksichtigt wurden. So wurde z.B. der
Vorschlag, die Haftung von Vorstandsmitgliedern auf die Fille positiver
Kenntnis zu beschrinken, da nach der restriktiven Rechtssprechung, die sich
an dem Haftungsmalistab eines GmbH-Geschiftsfithrer richtet, Vorstands-
mitglieder eines gemeinnitzigen Vereins fir das Handeln Dritter selbst dann
haften, wenn sie keine Kenntnis von den Umstinden hatten, nicht beriick-
sichtigt. Auch die Forderungen auf einen abschlieBenden Katalog der steuer-
begiinstigten Zwecke zu verzichten, konnte nicht durchgesetzt werden.

Die erheblichen Einschrinkungen der steuerlichen Privilegien der gemein-
nitzigen Korperschaften, welche das Gutachten des wissenschaftlichen Bei-
rats des Bundesministeriums der Finanzen im August 2006 vorsah, haben er-
freulicher Weise keinen Niederschlag im verabschiedeten Gesetz gefunden.
Vielmehr stiarkt das Gesetz mit einem finanziellen Volumen von bundesweit
geschitzten rund 490 Mio. € den gemeinniitzigen Sektor. Davon kénnen eh-
renamtlichen Titigen, Spender und auch Schulen in freier Trigerschaft, die
in der Rechtsform eines gemeinniitzigen Vereins organisiert sind, profitieren.

T3

Um fiir das Steuerjahr 2007 in den Genuss des Riicktrags oder des weggefallenen und bisher fiir alle Spender anzuwendenden
Héchstbetrages von 20.450 € zu gelangen, kann der Steuerpflichtige auf Antrag nach dem bisherigen Recht (§10b Abs. 1 EStG)
besteuert werden.
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Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot: Realitiat, Normativitat und Fiktionalitat

Buchbesprechung: Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot:
Realitit, Normativitat und Fiktionalitat!

DR. THOMAS LANGER, WISS. LEITER DES INSTITUTS FUR BILDUNGSFORSCHUNG UND BILDUNGSRECHT, KOLN

I. Behauptete und ~ Nach Auffassung des BVerfG in seinem Grundsatzurteil zur Finanzhilfe?
wirkliche Grenzen des  wird die Grenze des etlaubten Schulgeldes tibertreten und deshalb gegen das
erlaubten Schulgeldes  in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 (dritter Halbsatz) GG festgeschriebene Sonderungs-

verbot verstoflen, wenn und soweit die Betrdge nicht von allen Eltern gezahlt
werden konnen.®> Die Frage, ob konkret eine Verletzung vorliegt oder nicht,
hingt somit von Gegebenheiten der Wirklichkeit auBerhalb der Rechtsord-
nung ab — und diese lassen sich nur empirisch ermitteln. Das BVerfG vermu-
tet nun im Hinblick auf diese Tatsachenfrage der faktischen Leistungsfihig-
keit der Eltern, dass diese ein Schulgeld in Héhe von etwa 100 € nicht mehr
aufbringen konnen.* Eine derartige Auffassung ist indes in Wahrheit nicht
mehr als eine bloBe Behauptung. Ebenso gut kénnte mit hoher Plausibilitit
beispielsweise die Behauptung aufgestellt werden, dass bereits nicht alle El-
tern imstande sind, ein Schulgeld in der Grélenordnung von 50 € zu zahlen.
Wiirde die zweite Behauptung wissenschaftliche Bestitigung finden, wire die
erste des BVerfG als Fiktion entlarvt und aufzugeben. Die Konsequenzen
gingen weit: Die staatliche Férderung freier Schulen musste aus verfassungs-
rechtlichen Griinden um den entsprechenden Betrag erh6ht werden.

Es liegt auf der Hand, dass die Frage nach der Verfassungswirklichkeit des
Sonderungsverbots fur die Existenzbedingungen bestehender und die Griin-
dung neuer freier Schulen von allergroBter praktischer Bedeutung ist. Das
Buch ,,Grenzen der Belastbarkeit privater Haushalte mit Schulgeld. Eine Untersuchung
fiir das Land Baden Wiirttemberg” vom Steinbeis-Transferzentrum fir Wirt-
schafts- und Sozialmanagement Heidenheim? gebiihrt der nicht geringe Ver-
dienst, mehr Licht in das Dunkel der Realitit des Sonderungsverbots ge-
bracht und damit zugleich einen bedeutsamen Baustein zur Realitit der nor-
mativ verfassten Finanzhilfe freier Schulen insgesamt erbracht zu haben.

II. Die empirische ~ Gegenstand der Studie sind in erster Linie Modelle, Methoden und Instru-
Bestimmbarkeit mente zur Bestimmung und Berechnung der okonomischen Belastbarkeit
der finanziellen  privater Haushalte und ihre Grenzen im Hinblick auf die Leistung von

Belastbarkeitsgrenzen:  Schulgeld. Uber die Frage nach der angemessenen Héhe des Schulgeldes hi-

Die Untersuchung des nausgehend, geben die Autoren durch das Aufzeigen eines alternativen Fi-

Steinbeis-Transfer- ;0 icrungskonzepts zudem AnstdBe fiir eine prinzipielle Diskussion iiber
ZENUUMS - Gerechtigkeit der derzeitigen Finanzierung der Ersatzschulen.

Datengrundlage bildet die Einkommens- und Verbrauchsstichprobe des Jah-
res 2003 sowie Daten aus dem soziokonomischen Panel 2005, die auf Ba-
den-Wirttemberg beschrinkt und spezifiziert werden.

1 Zugleich eine Besprechung der ,,Grenzen der Belastbarkeit privater Haushalte mit Schulgeld. Eine Untersuchung fiir das Land
Baden-Wiirttemberg® von BERND EISINGER/PETER K. WARNDORF/JOHANNES FALTERBAUM/JOCHEN FELDT (Steinbeis Trans-
ferzentrum fiir Wirtschafts- und Sozialmanagement), Heidenheim 2007, ISBN 978-3-8334-8336-3. Bei dem Beitrag handelt es sich
um eine tiberarbeitete Fassung eines Vortrags bei der Landesgeschiftsfithrerkonferenz des VDP am 25. Oktober 2007 in Stuttgart.

BVerfGE 75, 40 ff.
BVerfGE 75, 40/65.
BVerfGE 90, 107/119.

Dieses diirfte den Lesern der R&B bereits durch die Untersuchungen tiber die staatlichen Schiilerkostenzahlen bekannt sein.

(S A S )
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Die angemessene Hohe des Schulgeldes ergibt sich aus der Konfrontation
der faktischen sozialen Unvertriglichkeit von Schulgeld mit der faktischen
Kostensituation der Schule sowie seinen rechtlichen Grundlagen!. Im Fol-
genden geht es zunichst um den ersten Aspekt. Im Anschluss daran sollen
die Ergebnisse dem Meinungsstand zum Sonderungsverbot gegeniibergestellt
werden.

Grenzen des Schulgeldes  Unvertriglich ist ein Schulgeld fiir alle diejenigen Haushalte, die es nicht auf-
bringen kénnen, da sie schlichtweg von Armut betroffen sind. Abgesehen
von den nicht geringen Schwierigkeiten bei der Ermittlung einer allgemein-
giltigen Armutsdefinition, aber auch unabhingig von den Problemen der
Armutsmessung bzw. -operationalisierung (seien es relative oder absolute
Konzepte) lisst sich eine konkrete Armutsgrenze kaum logisch herleiten. Je
nach Perspektive, Vorannahmen und Bewertungen verlduft sie eher eng oder
weit; entsprechend viele oder wenige Haushalte fallen unter die jeweilige
Armutsgrenze?. Damit wird ein wichtiges Zwischenergebnis deutlich: Es gibt
nicht die eine Armutsgrenze, sondern eine Vielzahl von auch regional variie-
renden Grenzverldufen.

Andererseits gelingt es dem Steinbeis-Transferzentrum trotz divergierender
Konzepte und Methoden valide Aussagen tber die finanzielle Befindlichkeit
von Haushalten in Baden-Wirttemberg zu treffen. So bestitigt die Untersu-
chung die Alltagserfahrung, dass das Armutsrisiko in Haushalten mit Allein-
erziehenden und allgemein in Haushalten mit steigender Kinderzahl wichst.
Die eigentliche Pointe der Untersuchung liegt darin, dass ein GroBteil der
Kinder von Alleinerziehenden bereits bei einem weit unterdurchschnittlichen
Schulgeld in Hohe von 60 € monatlich vom Besuch einer Ersatzschule aus-
geschlossen ist.

Die anschlieBenden Tabellen geben wichtige Ergebnisse im Einzelnen wie-

der:?

Anteile der Haushalte in Prozent mit negativem Restbetrag? (in v.H.) bei 60 €

Schulgeld

Welches Schulgeld Szenario Alleinerziehende Paare
kann von wem nicht
aufgebracht werdern? 1 Kind 2Kinder 3 u.mehr 1 Kind 2 Kinder 3 Kinder 4 u. mehr
Kinder Kinder

Szenario D 61,39 57,99 64,74 10,74 8,42 15,71 13,88
Szenariollé 75 62,16 87 34,25 2348 20,8 16,37
Szenario 7 762 80,21 90 4314 31,63 47,64 42,39

1 Zuden rechtlichen Grundlagen: Beitrige in: F. HUFEN, J. P. VOGEL (Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier
Tragerschaft. Rechtsprechung und Realitit im Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, Berlin 2006; zu den staatlichen
Schiilerkosten: neben den laufenden Berichten in der R&B siche ausfiihtlich: B. EISINGER/P. K. WARNDORF/]. FELDT, P. ZIEHR-
UNMUSSIG, Schiilerkosten in Baden-Wiirttemberg. Eine Untersuchung tiber allgemeinbildende 6ffentliche Schulen im Jahr 2002,
Heidenheim 2004; dies., Schiilerkosten in Deutschland. Eine Untersuchungsreihe tiber allgemeinbildende 6ffentliche Schulen im
Jahr 2002, in: F. HUFEN, J. P. VOGEL (a.2.0.), S. 243 ff.

2 Darin liegt zugleich ein Problem der normativen Bestimmbarkeit des erlaubten Schulgeldes nach Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG; vgl. V.

3 Aus dem besprochenen Buch, abgedruckt auf S. 121 f.

4 Haushalte mit negativem Restbetrag sind solche, die sich tiber die Lebenshaltungskosten hinaus keine weiteren Ausgaben und da-
her auch keine Schulgeldausgaben leisten konnen.

5  Einbezogen werden nur lebensnotwendige Ausgaben im Sinne der Sozialgesetzgebung.

6 Berlicksichtigt werden die Ausgaben fiir eine angemessene Lebensfithrung, darunter fallen auch die Kosten fiir ein Kfz und Versi-
cherungen, Steuern, Beitrige zu privaten Krankenkassen, freiwillige Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung.

7 Zusitzlich zu den Ausgaben im Szenario 11 werden Beitrdge zur privaten Altersvorsorge berticksichtigt.
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Anteile der Haushalte in Prozent mit negativem Restbetrag (in v.H.) bei
120 € Schulgeld

Szenario Alleinerziehende Paare

1 Kind 2 Kinder 3 u. mehr 1 Kind 2 Kinder 3 Kinder 4 u. mehr

Kinder Kinder
Szenatio I 75 63,21 85 14,18 10,4 20,1 19,03
Szenarioll 77 79,48 87 36,22 27,09 42,01 21,52
Szenario 111 77,82 82,68 92 45,1 50,31 52,01 48,36

Bei der Betrachtung der Tabellen ist vor allem bemerkenswert, dass sich bei
einem tendenziell geringen Schulgeld in Hoéhe von 60 € bereits im Rahmen
des Szenario I, das sehr restriktiv gehalten ist und nur die lebensnotwendigen
Ausgaben einbezieht, tiber 60 % der Haushalte der Alleinerziechenden mit ei-
nem Kind den Besuch einer freien Schule nicht leisten konnen. Legt man
den Berechnungen realistischerweise eine angemessene Lebensfithrung
zugrunde (Szenario II), wichst der Anteil der ausgesonderten Haushalte der
Alleinerziehenden mit einem Kind auf 75 %. Nur gerade jeder zehnte der Al-
leinerziechenden mit drei und mehr Kindern kann den Besuch eciner freien
Schule bezahlen; sie sind nahezu vollstindig vom Besuch freier Schulen aus-
geschlossen.

Es entspricht den allgemeinen Erwartungen, dass sich der Sonderungseffekt
weiter verstirkt, wenn sich das Schulgeld auf 120 € verdoppelt. Der Effekt
zeigt sich besonders deutlich bezogen auf Alleinerzichende mit einem Kind
im Rahmen des Szenario I: der Anteil der Ausgesonderten steigt von rund 60
auf 75 % an. Im Vergleich dazu fillt der Sonderungseffekt bei Paaren erwar-
tungsgemal} deutlich schwicher aus.

In diesem Zusammenhang steht die weitere wichtige Aussage, die nicht aus
den hier abgedruckten Tabellen ablesbar ist, wonach sich Alleinerziechende
mit einem Kind nach Schitzungen der Autoren bei einem unterstellten
Schulgeld von 60 € erst ab einem Haushaltsnettoeinkommen in Hohe von
1.300 € den Besuch einer freien Schule leisten konnen. Bei Paaren ist dies
erst bei 1.500 € méglich.

Bedauerlicherweise gibt die Untersuchung keine Auskunft dariiber, ob sich
der Sonderungseffekt auch bei einem unter 60 € liegenden Schulgeld dhnlich
stark zeigt. Vermutlich kdme heraus, dass jedes Schulgeld — gleich in welcher
Hoéhe — in den unteren Einkommensgruppen den Ausschluss férdert.

Die vorstehenden Ergebnisse werden durch den Ansatz tber den zuldssigen
Sparbetrag nach SGB II, bestitigt. Uber 50 % der Haushalte in Baden-
95 % der Haushalte  Wiirttemberg kénnen sich nicht das durchschnittliche Schulgeld in Héhe von
konnen ein Schulgeld 85 55 € leisten. Diesen Haushalten steht nur ein klaglicher Sparbetrag von
von 120 € nicht aufbringen  hschstens 70 € zur Verfiigung. Bereits 95 % der befragten Haushalte kénnen
den minimalen Sparbetrag von 20,83 € bei einem Schulgeld von 120 € nicht
mehr aufbringen. Selbst ein tber Kredite finanzierter Schulbesuch tbersteigt
die Krifte der von Armut betroffenen Haushalte: ,,Festzuhalten bleibt aber,
dass eine Kreditfinanzierung des Privatschulbesuchs von Kindern hiufig
deshalb scheitern dirfte, weil Familien mit Kindern von den Kreditinstituten
aufgrund ihres geringen Einkommens bereits als nicht kreditwirdig einge-
stuft werden.“!

1 S.106 des besprochenen Buches.
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Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der GroBteil der Alleinerzichenden vom
Besuch einer Ersatzschule ausgeschlossen ist und die Sonderung nach den
Besitzverhiltnissen der Eltern im Sinne des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG bezogen
auf Alleinerziehende erheblich gefoérdert wird. Besonders Alleinerziehende
sind nahezu wahllos; sie sind weitgehend dazu gezwungen, auf das staatliche
Schulangebot zuriickzugreifen.

Gleichwohl irritieren die Ergebnisse insofern, als sich keine generelle, abso-
lute Belastbarkeitsgrenze — d.h. Fir alle Haushaltstypen tbergreifend — aus
den Fakten hergeleitet werden kénnen. Die Frage nach dem zumutbaren
Schulgeld lisst sich somit auch nicht generell beantworten. Etwas mehr Plau-
sibilitdt gewinnt eher noch eine Staffelung nach Einkinften und Haushalts-
typen. Aber selbst diese Konkretisierung ist im Einzelnen fragwiirdig, da
auch hier konkrete Vorgaben fiir Grenzbetrige getroffen werden missen.
Erschwerend kommt hinzu, dass die vorliegenden Berechnungen nur fiir das
relativ ,,reiche” Baden-Wirttemberg gelten und nicht einfach auf andere,
insbesondere ,,arme* Linder, zum Beispiel Sachsen-Anhalt tibertragbar sind.
Weitere Erhebungen wiren somit wiinschenswert.

Die vorliegende Untersuchung ist ein weiterer Baustein fir die Fiktionalitit
der normativen Unterstellungen im Rahmen der jingeren Rechtsprechung
zur staatlichen Forderung. Diese beunruhigende Vermutung kann hier nur
thesenhaft skizziert werden:

Die tatsichlichen Kosten eines Schiilers an einer staatlichen Schule, die als
Vergleichsmalstab fir die Berechnung der Forderung gemil3 den Finanzhil-
feregelungen der Linder dienen, sind erheblich hoher als die von den Minis-
terien zugrunde gelegten Berechnungen.!

1. Die vom BVerfG mit dem , herkommlichen Bild der Privatschule*2
beschworene Erwartung, dass Triger und Eltern finanziell in der Lage
sind, eine iber das Schulgeld hinausgehende Eigenleistung zu erbrin-
gen, beruht ebenfalls auf eine Fiktion.

2. Die freie Zuginglichkeit ist entgegen der Aussage des BVerfG? nicht
erst bei einem Schulgeld von 100 bis 120 € versperrt, sondern fur Al-
leinerziehende bereits bei 60 €.

Im Anschluss daran stellt sich die Frage, welche Konsequenzen aus der Kon-
frontation der Untersuchungsergebnisse mit dem Meinungsstand zum Son-
derungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 dritter Halbsatz GG zu zichen sind.
Dieser wird von B. FISINGER et al. leider nur unvollstindig wiedergegeben
und soll an dieser Stelle in der gebotenen Kiirze nachgetragen werden.

III. Die normative  Der Fall nahezu kostendeckender Schulgelder ist unproblematisch; denn da-

Bestimmung des  durch wird nach Auffassung des BVerfG die Sonderung der Schiler nach

verfassungskonformen  den Vermdégensverhiltnissen im Sinne des Art 7 Abs. 4 Satz 3 (dritter Halb-
Schulgeldes  sat7) GG zumindest geférdert.*

Hei3t das nun umgekehrt, dass die Erhebung jeglichen Schulgeldes verfas-
sungsrechtlich untersagt ist?> Die Aussagen des BVerfG dazu sind nicht kon-
sistent. Einerseits findet man dafir Bestitigung, da es die ,,allgemeine Zu-

—_

Siche dazu die Untersuchungen des Steinbeis-Transferzentrums, abgedruckt fortlaufend in R&B; vgl. auch H.E. KLEIN, Privat-
schulen in Deutschland (Forschungsberichte aus dem Institut der deutschen Wirtschaft Koln Nr. 25), Kéln 2007, S. 39.

BVerfG, RuS 1997, S. 1 ff. = SPE n.F. 236, S. 133 ff.

BVerfGE 90, 107 ff. (B 13 d bb).

BVerfGE 75, 40/63.

Davon zu unterscheiden ist die vom BVerfG behandelte Frage der finanziellen Belastung der Griindungseltern fiir das ,,Ingangset-
zen® der Ersatzschule: ,Art. 7 Abs. 4 GG als Freiheitsrecht verlangt auch unter Berticksichtigung des Sozialstaatsgebots nicht, dass

es jedermann ohne Riicksicht auf seine finanziellen Verhiltnisse ermdglicht werden miisse, Ersatzschulen zu griinden oder sich an
der Griindung solcher Schulen zu beteiligen®, BVerfGE 90, 107/120.

(SIS )
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ginglichkeit der Ersatzschule fordert; diese miisse ,,ohne Riicksicht auf die
Wirtschaftslage der Eltern® besucht werden kénnen.! Dagegen argumentiert
das BVerfG selbst: ,,Die Ersatzschulgenehmigung ist zu versagen oder auf-
zuheben, wenn ziberhobte Schulgelder® eine Sonderung der Schiiler nach den Be-
sitzverhiltnissen der Eltern auch nur fordern wiirden.®® Das BVerfG ent-
schied in einer spiteren Entscheidung?*, dass Betridge in der Grélenordnung
von 170 bis 190 DM nicht von allen Eltern bezahlt werden konnten.> Dies
Hliege auf der Hand“C. Das VGH Baden-Wirttemberg sieht in diesem Hin-
weis des BVertG ein ,,Evidenzurteil”; die Grenze des erlaubten Schulgeldes
sei daher bereits bei 130 DM erreicht.”

Gleichviel ob man Art. 7 Abs. 4 Satz 3 dritter Halbsatz GG als Manifestation
der ,,Sozialitit™“® oder der ,,Integrationsfunktion”” des Schulwesens betrach-
tet, scheint vor dem Hintergrund der teilweise widersprichlichen Aussagen
des BVerfG die Frage weiterhin offen zu sein, ob sich aus dem verfassungs-
rechtlichen Sonderungsverbot eine konkrete Schulgeldhdhe entnehmen
lisst.!0 Zwar ist der Grenzbetrag nicht auf der Grundlage abstrakter Kriterien
ermittelbar!!; nichtsdestotrotz bleibt auf der Grundlage der vorliegenden Stu-
die keineswegs die unbefriedigende Einzelfallpriifung!?.

Jedenfalls unzureichend und willkiirlich ist das alleinige Abstellen auf die
Sicht derjenigen Eltern, die den Besuch einer Ersatzschule ablehnen, weil sie
die Schulgeldbelastung subjektiv fiir unzumutbar erachten.!’> Malgeblich
kann daher nur das objektivierbare ,, Koénnen®, nicht das ,,Wollen* sein. Da-
durch ist das Problem indessen nicht gelst. Es verlagert sich nur von der
Schulgeldhohe zu der Frage, wie grof3 der Anteil der Eltern sein muss, die
aufgrund Uberhoéhter Schulgelder vom Besuch einer Ersatzschule ausge-
schlossen sind, so dass nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 dritter Halbsatz GG eine
Sonderung geférdert wird.

1 BVerfGE 75, 40/64; 90, 107/119. P. THEUERSBACHER deutet die von ihm kritisierte Aussage des BVerfG dahingehend, dass ,,die
Privatschule iberhaupt nichts verlangen diirfte, weil sie in dieser Sicht auch Sozialhilfeempfingern offenstehen muss®; DERS., Die
neueste Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Privatschulfinanzierung. Anmerkungen zu den Entscheidungen des
Bundesverfassungsgetichts vom 9. Mirz 1994, in: RdJB 1994, S. 497/505. In diese Richtung auch B. EISINGER et al. in dem hier
besprochenen Band, S. 24 f.: , ... aus dem Sinn und Zweck des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG* ergebe sich, ,,dass die Erhebung von El-
ternbeitrigen generell problematisch ist, da selbst die Erhebung geringer Beitriige geeignet ist, die Schulwahl zu beeinflussen und
damit eben doch finanzielle Aspekte eine Rolle spiclen wiirden, ...%.

2 Kursive Auszeichnung vom Verfasser.

3 BVerfGE 75, 40/64.

4 BVerfGE 90, 107/119.

5  Nach heutigem Wert: 100 €. Siche J. P. VOGEL, Zwischen ,,struktureller Unmdoglichkeit™ und ,,Gefahrdung der Institution Ersatz-
schulwesen®; in: F. HUFEN/DERS., Keine Zukunftsperspektiven fiir Schulen in freier Trigerschaft? Rechtsprechung und Realitit im
Schutzbereich eines bedrohten Grundrechts, Berlin 2006, S. 17/21; N. NIEHUES/J. RUX, Schul- und Priifungsrecht, Band 1, Schul-
recht, 4. Aufl., Miinchen 2006, S. 259 f., Rdnr. 974; EISINGER et al. in dem besprochenen Band, S. 23.

6 BVerfGE 90, 107/119.

7 VGH Ba-Wi, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, C I1I 3 b Rdnr. 79, 81.

8 L RICHTER, in: AK-GG, 3. Aufl., Art. 7, Rdnr. 59.

9 G.ROBBERS, in: H. V. MANGOLDT/F. KLEIN/CH. STARCK, Kommentar zum GG, Band 1, 5. Aufl., Art. 7 Rdnr. 199; vgl. auch J.

P. VOGEL, ,,Strukturelle Unméglichkeit* und ,,Gefihrdung der Institution Ersatzschulwesen®, (Fn. 21), S. 17/47: ,,Gedanke sozia-
ler Integration®.

10 Das VGH Baden-Wiirttemberg nennt seine eigene Vorgehensweise im Anschluss an das BVerfG ,,um eine teilweise willkiirliche
Grenzzichung®, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, C I1I 3 b Rdnr. 77. Zu Recht auch in diesem Punkt P. THEUERSBACHER: ,,GroBe
Rechtsunsicherheit erzeugen die Aussagen des BVerfG zu Fragen des verfassungskonformen Schulgeldes®, in: RdJB, 1994
(Fn. 14), S. 504 f.

11 So N.NIEHUES/]J. RUX, Schul- und Priifungsrecht, Band 1, Schulrecht, 4. Aufl., Miinchen 2006, S. 259, Rdnr. 974.
12 Daftir: VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, C 111 3 b Rdar. 77.
13 In diesem Sinne VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, C I1I 3 b Rdnr. 81.
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Dem VGH Baden-Wirttemberg zufolge, das das Sonderungsverbot weit in-
terpretiert, wire ,,... mit Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG unvereinbar erst die Erhe-
Welches Schulgeld kénnen  bung eines Schulgeldes, das die meisten Eltern' nicht mehr aufbringen kénn-
»die meisten Eltern®  teny selbst wenn sie wollten“2 Dem entspricht in etwa die Aussage von P.
nicht mehr aufbringen?  THRUERSBACHER, dass ,,ein Schulgeld, das breite Krezse einer relativ gut verdienen-
den Mittelschich? ohne weiteres aufbringen kénnen“4, nicht gegen das Sonde-
rungsverbot verstoBen. Doch wer oder was sind die ,,meisten Eltern® und
,breite Kreise einer relativ gut verdienenden Mittelschicht? Die einfache
Mehrheit der Eltern oder erst die qualifizierte? Gibt es tiberhaupt noch eine
abgrenzbare Mittelschicht? Was heil3t hier relativ? Welche Kriterien sollen
malgebend sein?

Dagegen vertreten B. EISINGER et al. in dem besprochenen Band, wie bereits
im Zusammenhang mit den widerspriichlichen Aussagen des BVerfG er-
wihnt, die enge Auffassung, dass die Erhebung von geringen Elternbeitrigen
bereits sozial selektiv wirkt, gestehen indes zu, dass dieser Effekt noch unter
der Schwelle des Sonderungsverbots liegt, aber zumindest eine Beeintrichti-
gung der elterlichen Wahlfreiheit bedeutet.> F. HUFEN, der eine mittlere Po-
sition einnimmt, fordert, dass auch ,Nichtbesserverdienende® zur Leistung
des Schulgeldes fihig sein miissen.®

Entgegen der Verunsicherung in Rechtsprechung und Lehre belegen die em-
pirischen Ergebnisse des Steinbeis-Transferzentrums eindrucksvoll, dass sich
sehr wohl Grenzwerte des erlaubten Schulgeldes — bei allen konzeptionellen
Schwierigkeiten und regionalen Faktoren im Detail — bestimmen lassen. Jene
zeigen, dass die Genehmigungspraxis in Baden-Wiirttemberg in zahlreichen
Fillen verfassungswidrig ist.

IV. Das Schulgeld im  Indessen verweist die Konfrontation der Untersuchungsergebnisse mit der
Kontext der staatlichen ~ Rechtsprechung zum Sonderungsverbot im Kontext der staatlichen Leis-
Leistungspflicht  tungspflicht auf ein komplexeres Bild des Finanzierungssystems freier Schu-

len, das nicht allein auf die Frage des Schulgeldes reduziert werden kann.

Stellt man sich auf den Standpunkt von B. EISINGER et al., kénnte man im
Hinblick auf das Sonderungsverbot in Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ein Verbot
fur ein iber 60 € liegendes Schulgeld fir Alleinerziehende mit einem Kind
fordern. Die Erfillung der Forderung nach einem auf 60 € begrenzten
Schulgeld gelingt in der Praxis jedoch nur, wenn zugleich die Finanzhilfe um
den entsprechenden Betrag erhéht wird, um eine kostendeckende Finanzie-
rung des Ersatzschultrigers zu gewahrleisten. Das Sonderungsverbot steht
nidmlich in einem direkten Bezug zur Férderung. MalB3stab der Finanzhilfe ist
nicht das Sonderungsverbot fir sich und isoliert betrachtet, sondern es er-
langt erst Bedeutung im Kontext der vom BVerfG vertretenen Lehre der ,e-
videnten Gefihrdung der Institution Ersatzschule’. Demnach ist der Staat
nicht zur Ubernahme simtlicher Kosten verpflichtet, die jenseits grundge-
setzkonformer Schulgeldeinnahmen zu decken sind. Die Eigenleistung be-
steht nicht allein aus Schulgeld. Das BVerfG fingiert weitere Einnahmequel-
len: Spenden, Zuschiisse von hinter der Schule stehenden finanzstarken

Kursive Auszeichnung durch den Verfasser.

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 12.01.2000 — 9 S 317/98, C III 3 b Rdar.
Kursive Auszeichnung durch den Verfasser.

P. THEUERSBACHER, in: RdJB, 1994 (Fn. 14), S. 505.

In dem hier besprochenen Band, S. 24 f.

Verfassungsrechtliche Grenzen der Unterfinanzierung von Schulen in freier Trigerschaft, in DERS./]. P. VOGEL (Fn. 21),
S.49/60 f.

7 BVerfG, R&B 2005, S. 5 ff. = SPE 3. Folge 2306, S. 90 ff.
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Das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot: Realitdat, Normativitat und Fiktionalitat

Kreisen sowie Kredite.! Die Fingierung dieser Einnahmen fihrt zu einer
weitgehenden Suspendierung des Sonderungsverbots, so dass eine Reflexion
tber die SchulgeldhShe zu kurz greift. Daher ist ein Nachdenken tiber alter-
native Finanzierungskonzepte erforderlich, und zwar nicht allein wegen des
defizitiren Realititsbezugs der derzeitigen Rechtsprechung zum Sonde-
rungsverbot im Kontext der Finanzhilfe, sondern auch aufgrund der weitge-
henden Irrelevanz des Sonderungsverbots in der Rechtsprechung des
BVerfG.

V. Alternative  Gibt es neben der Finanzierung durch Schulgeld andere alternative Finanzie-
Problemldsungsansitze  rungsmodelle fiir freie Schulen? Eine wirklich gerechte Finanzierung der
Schulen miusste auf eine grundsitzlich uneingeschrinkte finanzielle Gleich-
behandlung von staatlichen und Ersatzschulen abstellen, die mit der Verfas-
sung vereinbar wire. Die Forderung nach Gleichbehandlung bedeutet, dass
der Grundsatz der Schulgeldfreiheit genauso wie fiir staatliche Schulen auch
fir Ersatzschulen gelten muss. Fir die Realisierung einer solchen Umstellung
des schulischen Finanzierungssystems leisten B. EISINGER et al. einen diskus-
sionswirdigen Ansatz. Sie plidieren fiir so genannte ,,prospektive Vereinba-
rungen®. Als Vorbild gilt das SGB im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe
sowie des Pflegebereichs. Den prospektiven Vereinbarungen liegt der Ge-
danke des kooperativen Staates zugrunde, der Strukturen fir einen partner-
schaftlichen Umgang zwischen staatlichen und freien Trigern schafft. Jene
bestehen im Finzelnen aus Leistungs-, Entgelt- und Qualitatssicherungsver-
einbarungen, die zusammen die Voraussetzungen fiir Konzessionsvereinba-
rungen bilden, welche die Ubernahme 6ffentlicher Aufgaben durch private
Triger zum Gegenstand haben. Letztlich bezwecken prospektive Vereinba-
rungen somit die materielle Privatisierung von Dienstleistungen. Gleichwohl
behilt der Staat die umfassende Verpflichtung zur Bedarfsdeckung und Qua-
lititssicherung, indem deren Erftllung durch Leistungs- und Qualititssiche-
rungsvereinbarungen mit Privaten gewahrleistet ist. Zugleich entsteht durch
die Aushandlung von Vergiinstigungen fir bestimmte Leistungen Wettbe-
werb zwischen den Trigern. Die entscheidende Auswirkung auf die Schul-
geldproblematik besteht nun darin, dass die Grundversorgung unabhingig
vom Schultriger beitragsfrei sichergestellt sein soll. Es bleibt weiteren Unter-
suchungen vorbehalten, das rechtliche Potential und die Grenzen fir pro-
spektive Vereinbarungen fir freie Schulen zu tberpriifen. Es ist eine von den
Autoren nicht beantwortete und nicht zuletzt auch verfassungsrechtliche
Frage, ob und inwiefern die Rechtsstellung der Triger der Kinder- und Ju-
gendhilfe sowie der Pflegedienste mit der verfassungsrechtlichen Stellung der
freien Schultriger vergleichbar ist oder ob sie nicht doch wesentlich vonein-
ander abweichen und daher auch anders bewertet werden mussen.

T3

1 Kiritisch dazu J. P. VOGEL, ,,Zwischen struktureller Unméglichkeit und ,,Gefihrdung der Institution Ersatzschulwesen. Die
Rechtsprechung zur verfassungsrechtlichen Leistungspflicht des Staates gegeniiber Ersatzschulen®, in F. HUFEN/DERS. (Fn. 18.),
S.17/26 ff., 36. Daneben kénnte man insbesondere auch an den Bildungsgutschein als alternatives Finanzierungsinstrument den-
ken: Dazu bereits DERS., Der Bildungsgutschein, in: Neue Sammlung, 1972, S. 12 ff; jiingst zu den empirischen Effekten auf Ef-
fektivitit, Wettbewerb und Schulqualitit: M. WEIS/J. BELLMANN, Bildungsfinanzierung in Deutschland und Schulqualitit, in: RdJB,
2007, S. 20 ff.; D. DOHMEN, Empirische Erfahrungen mit Bildungsgutscheinen: Was kénnen wir fiir die deutsche Diskussion ler-
nen?, in: RdJB, 2007, S. 37 ff.
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Schiilerkosten in Berlin (2004)

Dokumentation Jéhrliche Schiilerkosten in Berlin fiir allgemeinbildende
offentliche Schulen (2004)

Bezirks- Immobilien-  Sachkosten Kosten Summe der Kosten
Personalkosten Verwaltungs- und und Dienst- pro Schiiler  Leistungs- pro Schiiler
kosten Nebenkosten leistungen (brutto) entgelte (netto)
Grundschule
Basiswert 4.456,19 €(1) 175,93 € (4) 745,88 €(6) 100,57 €(8) | 5.478,57 € —22,66 €(9) | 5.455,91¢€
Anpassungswert | 264,26 €(2) 56,72 €(5) 194,96 €(7) 515,95 € 515,95 €
Anpassungswert |l 294,46 €(3) 294,46 € 294,45 €
Summe 5.014,91 € 232,65 € 940,84 € 100,57 € 6.288,97 € —22,66 € 6.266,32 €
Hauptschulen
Basiswert 6.803,62 €(1) 175,93 € (4) 1.189,05 €(6) 76,85 €(8) | 8.24544 ¢ —-7,85€(9) | 8.237,59 €
Anpassungswert | 342,37 €£(2) 79,92 €(5) 259,52 €(7) 681,81 € 681,81 €
Anpassungswert Il 470,48 €(3) 470,48 € 470,48 €
Summe 7.616,46 € 255,85 € 1.448,57 € 76,85 € 9.397,73 € -785¢€ 9.389,88 €
Realschule
Basiswert 4.142,79 €(1) 175,93 € (4) 860,74 €(6) 49,27 €(8) | 5.228,73 € —421€09) | 5.22452¢
Anpassungswert | 263,72 €(2) 55,75 €(5) 150,70 €(7) 470,17 € 470,17 €
Anpassungswert || 293,91 €(3) 293,91 € 293,91 €
Summe 4.700,42 € 231,68 € 1.011,44 € 49,27 € 5.992,81 € -421¢€ 5.988,59 €
Gymnasium
Basiswert 4.845,97 €(1) 175,93 € (4) 780,54 €(6) 57,09 €(8) | 5.859,53 € —2,51€(9) | 5.587,02¢€
Anpassungswert | 286,31 €(2) 31,96 €(5) 136,12 €(7) 454,40 € 454,40 €
Anpassungswert Il 347,34 €(3) 347,34 € 374,34 €
Summe 5.479,62 € 207,90 € 916,66 € 57,09 € 6.661,27 € -251¢€ 6.658,76 €
Gesamtschule
Basiswert 5.693,32 €(1) 175,93 € (4) 905,36 €(6) 55,52 €(8) | 6.830,13 € —3,09€9) | 6.827,04 €
Anpassungswert | 307,40 €(2) 26,45 €(5) 202,34 €(7) 535,83 € 535,83 €
Anpassungswert |l 394,24 €£(3) 394,24 € 394,24 €
Summe 6.394,60 € 202,38 € 1.107,70 € 55,52 € 7.760,21 € -3,09 € 7.757,12 €

*  Tabelle aus , Schiilerkosten in Berlin. Fine Untersuchung tiber allgemeinbildende 6ffentliche Schulen im Jahr 2004, Steinbeis
Transferzentrum Wirtschafts- und Sozialmanagement. B. EISINGER, P.K. WARNDORF, J. FELDT u.a., 2007, S. 108 ff.

R&B 4/07 22




Schiilerkosten in Berlin (2004)

Bezirks- Immobilien-  Sachkosten Kosten Summe der Kosten
Personalkosten Verwaltungs- und und Dienst- pro Schiiler Leistungs-  pro Schiiler
kosten Nebenkosten leistungen (brutto) entgelte (netto)
Forderschule
Basiswert 11.388,96 €(1) 175,93 € (4) 1.271,55 €(6) 203,06 €(8) | 13.039,51 € —12,36 €(9) | 13.027,15 €
Anpassungswert | 475,41 €(2) 134,76 €(5) 430,44 €(7) 1.040,62 € 1.040,62 €
Anpassungswert || 773,18 €(3) 773,18 € 773,18 €
Summe 12.637,56 € 310,69 € 1.701,99 € 203,06 € 14.853,31 € -12,36 € 14.840,95 €

(1) Umfasst kommunale Personalkosten sowie Lehrervergitung inklusive Sozialversiche-
rung und Zusatzversorgung, Lehrerbesoldung inklusive Versorgung, Beihilfe und
Trennungsgeld, Reisekosten- und Umzugskostenvergitung.

(2) Enthalt einen Mindestansatz fir die Lehrerfortbildung und die anteiligen Verwaltungs-
kosten der Oberfinanzdirektion, des Kultusministeriums, der staatlichen Schulamter,
sowie einen Versorgungsaufschlag.

(3) Weitere Verrechnungswerte fiir die Vorteile eines Beamten wie Sicherung bei Ar-
beitsunfahigkeit, Hinterbliebenenabsicherung bei Krankheit und Tod, Arbeitsplatzga-
rantie, etc.

(4) Umfasst die anteilige Schulverwaltung auf kommunaler Ebene.

(5) Kalkulatorischer Verrechnungswert fiir Leistungen von Rechnungspriifungsamt,
Hauptamt, Stadtkdmmerei, Personal- und Organisationsamt, Statistik und Stadtfor-
schung, Zentraleinkauf 0.a. Amtern.

(6) Angabe quantifiziert Immobilien- und Immobiliennebenkosten, wobei darauf hinzuwei-
sen ist, dass dieser Wert eine MindestgroRRe darstellt und besonders bei den Forder-
schulen extrem unterbewertet ist.

(7) Beinhaltet einen Verrechnungswert fiir erhdhte Abnutzung und Vandalismus.
(8) Umfasst Sachkosten und Dienstleistungen der Schulen.

(9) Beinhaltet anrechenbare Einnahmen, resultierend aus Vermietung bzw. Uberlassung
von Raumlichkeiten, Verwaltungsgebiihren, Erstattungen, etc.
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