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A) Gegenstand des Rechtsgutachtens

Die Niedersachsische Landesschulbehérde (NLSchB) ist derzeit be-
strebt, ihre Aufsicht Gber die Schulen in freier Tragerschaft in Nieder-
sachsen neu auszurichten. Am 2. April 2014 hat sie eine Projekt-
gruppe eingesetzt, um landesweit ,einheitliche, systematisierte Stan-
dards fir die Wahrnehmung der Schulaufsicht Gber Schulen in freier
Tragerschaft® zu entwickeln®. Die Projektgruppe hat unter dem Datum
des 25. Februar 2015 (Erganzung: 9. September 2015) einen ersten,
internen Entwurf eines Projektberichts zur ,Neuausrichtung der Nie-
dersachsischen Landesschulbehérde. Schulaufsicht Uber Schulen in
freier Tragerschaft® (Projektbericht) vorgelegt. Zur Erprobung der in
dem Projektbericht vorgeschlagenen Prifungsstandards fuhrt die
NLSchB derzeit Pilotprifungen bei Schulen in freier Tragerschaft
durch’. Zu diesen Schulen gehoren auch finanzhilfeberechtigte Er-
satzschulen von besonderer padagogischer Bedeutungg.

Begleitet und befdrdert wird diese Neuausrichtung der Aufsicht der
NLSchB uber die Schulen in freier Tragerschaft durch den Nieder-
sachsischen Landesrechnungshof (LRH). In seinem ,Jahresbericht
2015 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung - Bemerkungen und
Denkschrift zur Haushaltsrechnung des Landes Niedersachsen fir
das Haushaltsjahr 2013 -“ (Jahresbericht) moniert der LRH, dass eine
systematische Uberprifung der Genehmigungsvoraussetzungen fiir

' LT-Drs. 17/5379, S. 1; s. auch Niederséchsische Landesschulbehérde, ,Neuaus-
richtung der Niedersachsischen Landesschulbehérde. Schulaufsicht Giber Schulen
in freier Tragerschaft®, Projektbericht, Stand: 25.2.2015 (Ergédnzung: 9.9.2015), S. 7
(Projektbericht).

2 LT-Drs. 17/5378, S. 1 f.: LT-Drs. 17/5379, S. 1.
*LT-Drs. 17/5379, S. 2.
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Ersatzschulen durch die NLSchB fehle”. Stichprobenkontrollen bei
Schulen in freier Tragerschaft hatten ergeben, dass Schulen Finanz-
hilfen erhielten, obgleich sie schulrechtliche Vorgaben missachtet hat-
ten”. Kritik Ubt der LRH vor allem daran, dass Lehrkrafte an Schulen
in freier Tragerschaft oftmals keine angemessene Vergutung erhiel-
ten® und Unterricht in betrachtlichem MaRe durch Honorarkréfte erteilt
werde’. Im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Sonderungsverbot
sei problematisch, dass einige Schulen ein durchschnittliches monat-
liches Schulgeld von mehr als 200 € erhében®. Der LRH beanstandet
aulRerdem, dass das Niedersachsische Schulgesetz Privatschulen ge-
statte, Lehrkrafte ohne Studium einzusetzen; insofern solle eine An-
derung des Schulgesetzes erwogen werden®. Eine wirksame Kontrolle
der Genehmigungsvoraussetzungen fiur Ersatzschulen gem. Art. 7
Abs. 4 GG erfordere auRerdem eine Vorlage der Lehrplane der Schu-
len'® sowie die Wiedereinfuhrung férmlicher Unterrichtsgenehmigun-
gen durch die NLSchB"". Vor diesem Hintergrund hat der LRH die
NLSchB aufgefordert, ,zeithah Standards ... zu entwickeln, die sowohl
im Genehmigungsverfahren als auch im weiteren Schulbetrieb eine
kontinuierliche Uberpriifung aller Genehmigungsvoraussetzungen ga-
rantieren*'’. Samtliche finanzhilfeberechtigten Schulen, insbesondere
solche von besonderer padagogischer Bedeutung, sollten zeitnah

* Niedersachsischer Landesrechnungshof, Jahresbericht 2015 zur Haushalts- und
Wirtschaftsfihrung - Bemerkungen und Denkschrift zur Haushaltsrechnung des Lan-
des Niedersachsen fir das Haushaltsjahr 2013, S. 17 (Jahresbericht 2015).

® Jahresbericht 2015, S. 12, 18.
® Jahresbericht 2015, S. 20.

” Jahresbericht 2015, S. 20.

® Jahresbericht 2015, S. 20.

® Jahresbericht 2015, S. 19.

'® Jahresbericht 2015, S. 18 f.
! Jahresbericht 2015, S. 19.

2 Jahresbericht 2015, S. 22.
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Uberpruft und Verst6Re gegen schulrechtliche Vorschriften sollten
konsequent geahndet werden'®,

Vor diesem Hintergrund hat die Landesarbeitsgemeinschaft der Freien
Waldorf- und Rudolf-Steiner-Schulen in Niedersachsen darum gebe-
ten, rechtsgutachtlich zu klaren, ob die Neuausrichtung der Schulauf-
sicht Uber Schulen in freier Tragerschaft mit der Verfassungsgarantie
des Privatschulwesens in Einklang steht. Hierzu wird zunéchst der
Projektbericht der NLSchB vom 25. Februar 2015 vorgestellt
(s. ziff. B]). Anschlie3end wird herausgearbeitet, welche (landes- und
bundes-)verfassungsrechtlichen Vorgaben flr die Aufsicht des Staa-
tes Uber Schulen in freier Tragerschaft gelten (s. Ziff. C]). Ob und in-
wieweit die Vorschriften des Niedersachsischen Schulgesetzes sowie
die Neuausrichtung der Schulaufsicht in Niedersachsen durch die
NLSchB den verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht werden, ist
Gegenstand der Untersuchung unter Ziff. D). Das Rechtsgutachten
schlieBt mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
(s. Ziff. E]).

Im Zentrum des Rechtsgutachtens steht dabei die Schulaufsicht Gber
Ersatzschulen, wobei das besondere Augenmerk den Freien Waldorf-
schulen gilt. Ausgeblendet bleibt das Prifgebaren des LRH und in
Sonderheit die Frage, ob der Jahresbericht 2015 von der Priufungs-
kompetenz des Rechnungshofes gem. § 150 Abs. 10 NSchG und

' Jahresbericht 2015, S. 97 f. Zur Reaktion des Landtags auf den Bericht des LRH
LT-Drs. 17/5379, S. 1: ,Der Ausschuss fur Haushalt und Finanzen teilt die Auffas-
sung des Landesrechnungshofs, dass die von ihm gepriiften finanzhilfeberechtigten
Schulen von besonderer padagogischer Bedeutung vielfach verfassungs- und schul-
rechtliche Vorgaben nicht dauerhaft erfullten. Der Ausschuss erwartet, dass die Lan-
desregierung aufgrund der festgestellten erheblichen Defizite zeitnah alle finanzhil-
feberechtigten Schulen von besonderer padagogischer Bedeutung tberprift und bei
nachtréglich festgestellten fehlenden Genehmigungsvoraussetzungen umgehend
weitere schulrechtliche Maflnahmen einleitet”.
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Art. 4 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3, Art. 70 Abs. 1 NV sowie Art. 7 Abs. 1 und
4 GG gedeckt ist. SchlieRBlich kann die grundséatzliche Frage einer
Neuorganisation der staatlichen Aufsicht Gber Schulen in freier Tra-
gerschaft durch Einflihrung staatsunabhangiger Aufsichtsbehérden im
Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht erértert werden,

B) Neuausrichtung der Schulaufsicht tUber Schulen in freier
Tragerschaft in Niedersachsen: Projektbericht der NLSchB
vom 25. Februar 2015

Die NLSchB unterbreitet in ihrem Projektbericht vom 25. Februar 2015
im Interesse einer ,landesweit einheitliche(n) effektive(n) Aufsicht“"
,Vvorschlage flur die Standardisierung der Aufsicht tGber Schulen in
freier Trégerschaft“16. Sie differenziert dabei zwischen der ,Prifung
von finanzhilfeberechtigten Schulen® (s. Ziff. I.) und der ,Prifung von
nicht finanzhilfeberechtigten Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist
bis zum Einsetzen der Finanzhilfe* (s. Ziff. 1l.) sowie der (hier nicht
beleuchteten) ,Prifung von nicht finanzhilfeberechtigten Schulen — Er-
ganzungsschulen®. AuRerdem widmet sich die NLSchB u.a. den The-
men ,Schulgeld und Sonderungsverbot® (s. Ziff. 1ll.) sowie ,wirtschaft-
liche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte an Ersatzschulen® (s. Ziff.
V.).

Getragen sind die Vorschlage von dem Befund der NLSchB, dass
Schulaufsicht Uber Ersatzschulen nach geltendem Recht ,Rechtsauf-
sicht und im eingeschranktem Male auch Fachaufsicht" bedeute®’,

' Naher Brosius-Gersdorf, R&B 2016, 2 (14 f.).
1 Projektbericht, S. 4.

16 Projektbericht, S. 7.

o Projektbericht, S. 11.
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wobei Fachaufsicht gem. § 120 Abs. 3 NSchG namentlich im Hinblick
auf die Abschlussprifungen (Sekundarbereich 1) an allgemein bilden-
den Schulen in freier Tragerschaft bestehe™. Die Auslbung dieser
Schulaufsicht sei bislang weder durch behdrdeninterne Standards
noch durch Vorgaben des Niedersachsischen Kultusministeriums
(MK) geregeltlg.

l. Prafung von finanzhilfeberechtigten Schulen

Der Projektberichtet unterbreitet fir finanzhilfeberechtigte Schulen un-
ter Bezugnahme auf § 150 Abs. 10 NSchG und § 167 Abs. 1 Satz 2
NSchG den Vorschlag, kinftig ,im Zusammenhang mit der Finanzhil-
feprufung ... eine sog. allgemeine Prifung der Schulen in freier Tra-
gerschaft* durchzufiihren. Ziel sei die Uberprifung aller Schulen in ei-
nem Zeitraum von funf Jahren, wobei sich die Prifung in der Regel auf
einen Zeitraum von drei Schuljahren erstrecke. Die Auswahl der Schu-
len erfolge ,entweder nach Auffalligkeiten in der Vergangenheit, ver-
mutetem Beratungsbedarf oder nach Zufallsprinzip®. Als Prifungs-
schwerpunkte nennt der Projektbericht:

wirtschaftliche und rechtliche Stellung des Unterrichtspersonals,
- Schulgeld (Sonderungsverbot),

- ausreichende Ausstattung mit allgemeinen und fachspezifischen
Unterrichtsrdumen,

- Erfullung der jeweiligen Stundentafel der Schule mit qualifizierten
Lehrkraften (regelméafiig mit Unterrichtsbesichtigung vor Ort),

*® Projektbericht, S. 30.
1 Projektbericht, S. 39.
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- jeweiliges padagogisches Konzept der Schule und Jahresplanung,

- Prifung der normativen Aufnahmevoraussetzungen der Schiuler/in-
nen,

- Abgleich der tatsachlichen mit den abgerechneten Schiler/innen
und

- Prifung der Lohnkonten des Unterrichtspersonals.

Eventuelle Konsequenzen der Prifung seien eine schulfachliche und
-rechtliche Beratung, die Einleitung eines Mangelbeseitigungsverfah-
rens, die Ruckforderung tberzahlter Finanzhilfe und die Ricknahme
der Anerkennung und/oder der Genehmigung.

Uberdies halt der Projektbericht ,zur effektiven Wahrnehmung der
Schulaufsicht* die Wiedereinfihrung der Erteilung von Unterrichtsge-
nehmigungen fur Lehrkrafte fir ,dringend erforderlich*.?

II.  Priafung von nicht finanzhilfeberechtigten Schulen — Ersatz-
schulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe

,Nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist
bis zum Einsetzen der Finanzhilfe“ sollen kinftig wahrend der Warte-
frist jahrlich zu folgenden Punkten berichten:

- aktuelles Lehrkrafteverzeichnis unter Kennzeichnung der Anderun-
gen,

- aktuelle Gehaltsordnung,

2 Projektbericht, S. 12 bis 14; s. auch S. 34 f. und S. 39.
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- aktuelle Schulgeldordnung,

- Anderungen bei der Ausstattung mit allgemeinen und fachspezifi-
schen Unterrichtsrdumen,

- Erfullung der Stundentafel mit qualifizierten Lehrkraften,

- Anderungen des padagogischen Konzepts, Jahresplanung sowie

aktuelle Schulerlisten.

Bis zum Ende der Wartefrist bzw. im Rahmen des Anerkennungsver-
fahrens soll mindestens ein Vor-Ort-Besuch der Schulbehérde statt-
finden.

Zudem sei ebenso wie fir finanzhilfeberechtigte Schulen® auch fiir
nicht finanzhilfeberechtigte Schulen ,zur effektiven Wahrnehmung der
Schulaufsicht* die Wiedereinfihrung der Erteilung von Unterrichtsge-
nehmigungen fir Lehrkrafte ,dringend erforderlich®.

Als Konsequenzen bei Verstdlien nennt der Projektbericht die Durch-
fuhrung eines Mangelbeseitigungsverfahrens sowie die Ricknahme
der Anerkennung und/oder der Genehmigungzz.

lll.  Schulgeld und Sonderungsverbot

Der Projektbericht legt mit Blick auf das schulrechtliche Sonderungs-
verbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG und § 144 Abs. 1 Satz 1 NSchG
200 € als Hochstgrenze fiur das durchschnittliche monatliche Schul-
geld fest. Ohne Schulgeldstaffelung und Offnungsklausel fiir sozial
schwachere Familien sei jedoch selbst ein pauschales monatliches

2. Ziff. B) I.
2 Projektbericht, S. 15; s. auch S. 34 f. und S. 39.
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Schulgeld von 200 € zu hoch. Bei einer Uberschreitung dieser Schul-
geld-Hochstgrenze drohten ein Mangelbeseitigungsverfahren und die
Rucknahme der Genehmigung.23

IV. Wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte an
Ersatzschulen

Zur Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehr-
krafte an Ersatzschulen verweist der Projektbericht auf die Regelung
des 8 145 NSchG und deren Konkretisierung durch den Erlass des
MK ,Schulen in freier Tragerschaft, hier: Sicherung der wirtschaftli-
chen und rechtlichen Stellung der Lehrkrafte” vom 31.8.2010**. Da-
nach gelte fur sozialversicherungspflichtig Beschéftigte, dass ihr mo-
natliches Bruttogehalt nicht mehr als 20% hinter dem einer Lehrkraft
einer entsprechenden o6ffentlichen Schule zurlckbleiben durfe. Mit
Blick auf Honorarkréfte sei ein tberwiegend durch stundenweise Be-
schaftigte erteilter Unterricht (bezogen auf die Gesamtzahl der zu er-
teilenden Unterrichtsstunden) unzulassig. Der lehrplanmaRige Unter-
richt musse in der Regel durch sozialversicherungspflichtig beschaf-
tigte Lehrkrafte erteilt werden; der Einsatz von Honorarkraften sei nur
im begrindeten Einzelfall ausnahmsweise zulassig. Konsequenzen
bei VerstoRen sind nach dem Projektbericht ein Mangelbeseitigungs-
verfahren und eine Meldung an die Deutsche Rentenversic:herung.25

2 Projektbericht, S. 18.

* Der Erlass »Schulen in freier Tragerschaft, hier: Sicherung der wirtschaftlichen und
rechtlichen Stellung der Lehrkrafte“ hat mittlerweile den Stand 1.10.2015.

2 Projektbericht, S. 20 f.
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C) Verfassungsrechtliche Vorgaben fur die Schulaufsicht tber
Schulen in freier Tragerschaft (Art. 7 Abs. 1 und 4 GG, Art. 4
Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 NV)

Art und Inhalt der Aufsicht des Staates Uber Schulen in freier Trager-
schaft ergeben sich aus Art. 7 Abs. 1 und 4 GG sowie Art. 4 Abs. 2
Satz 2, Abs. 3 NV, die den Inhalt und die Grenzen der Schulaufsicht
abschlie3end regelnze.

l. Rechts- oder Fachaufsicht des Staates lber Schulen in
freier Tragerschaft?

Welcher staatlichen Aufsicht Schulen in freier Tragerschaft unterlie-
gen, ist far Ergeinzungs-27 und Ersatzschulen sowie innerhalb der Er-
satzschulen fir ,nur‘ genehmigte und staatlich anerkannte Ersatz-
schulen differenziert zu beurteilen.

1. Schulaufsicht Gber Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung

a) Artder Aufsicht: Rechtsaufsicht

Nach Art. 7 Abs. 1 GG steht — wortlich Ubereinstimmend mit Art. 4
Abs. 2 Satz 2 NV — das gesamte Schulwesen unter der Aufsicht des
Staates. Zu dem ,gesamten Schulwesen® gehdren neben den offentli-
chen auch die privaten Schulen iSd Art. 7 Abs. 4 GG und Art. 4 Abs.

2 F, Miiller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982,
S. 115.

?" Die Aufsicht uber Erganzungsschulen bleibt aulRer Betracht.
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3 NV?8, sodass auch nichtstaatliche, private Schulen staatlicher Auf-
sicht unterliegen?®.

Der Begriff der ,Aufsicht® in Art. 7 Abs. 1 GG und Art. 4 Abs. 2 Satz 2
NV gewahrt dem Staat bezogen auf 6ffentliche Schulen einerseits und
private Schulen andererseits unterschiedliche Befugnisse. Gegenuber
offentlichen Schulen steht dem Staat, d.h. gem. Art. 70 Abs. 1 GG den
Landern3°, eine umfassende Gestaltungsbefugnis zu, welche sich auf
die ,Gesamtheit der staatlichen Befugnisse zur Organisation, Planung,
Leitung und Beaufsichtigung des Schulwesens” erstreckt3!. Den Lan-
dern steht gegentber 6ffentlichen Schulen bezogen auf die inneren
Schulangelegenheiten3? eine Fach- und Dienstaufsicht zu33; bezogen

2 Vgl. F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3.
Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 41.

?® Statt aller BVerfGE 27, 195 (201); H. Hofmann, in: B. Schmidt-Bleibtreu/H. Hof-
mann/H.-G. Henneke (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 7
Rn. 12.

* zur Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenz der Lander im Schulwesen statt
aller F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3.
Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 51.

3 Val., allerdings bezogen auf das Schulwesen insgesamt, BVerfGE 34, 165 (182);
47, 46 (80); 59, 360 (377); 93, 1 (21); BVerwGE 6, 101 (104); 18, 38 (39); 23, 351
(352); 47, 201 (204); 94, 82 (84); 96, 288 (303); 107, 75 (78); BayVerfGH, DVBI.
1995, 419; A. Guckelberger, RdJB 2012, 5 (12); K. Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Bd. 1V/2, 2011, S. 427 f. Naher F. Brosius-Gersdorf, in: H.
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 44.

% zum Begriff der inneren Schulangelegenheiten F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 48.

* Statt vieler . Krampen, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in
freier Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 11. Kap. Rn. 5;
H.-P. Fissel, in: H. Avenarius, Schulrecht. Ein Handbuch fir Praxis, Rechtspre-
chung und Wissenschaft, 8. Aufl. 2010, Ziff. 9.2; F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 45.
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auf die in kommunaler Tragerschaft3** stehenden auReren Schulange-
legenheiten®® haben die Lander eine Rechtsaufsicht®.

Gegeniber privaten Schulen sind die Aufsichtsbefugnisse der Lander
starker begrenzt®’. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrt ebenso wie Art. 4
Abs. 3 Satz 1 NV ein Grundrecht zur Errichtung und zum Betrieb pri-
vater Schulen38, welches neben der Grindungsfreiheit auch die Frei-
heit zur Gestaltung der Schulangelegenheiten einschlieRt®® und eine
Absage an ein Schulmonopol des Staates beinhaltet*®. Wegen dieses
Grundrechts der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ist die
staatliche Schulaufsicht nach Art. 7 Abs. 1 GG kein ,umfassendes
staatliches Bestimmungsrecht tiber die Schulen“4, sondern erschopft
sich in einer Rechtsaufsicht Uber die privaten Schulen?. Da Trager

34 . . .. .

Zur Kompetenzverteilung zwischen Landern und Kommunen im Schulwesen zu-
letzt BVerfGE 138, 1 (16 ff.); ferner F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 51 ff.

% zum Begriff der aul3eren Schulangelegenheiten s. den Nachweis in Fn. 32.

% Statt vieler F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 45.

%" Ebenso W. Loschelder, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Bd. IV, 2011, § 110 Rn. 30, 32.

% 7u diesem Gehalt des Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG statt aller BVerfGE 27, 195 (201);
75, 40 (61); 88, 40 (46); 90, 107 (114); 112, 74 (83); BVerwGE 40, 347 (349).

®73.pP. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997,
S. 17, 24; H. Heckel, Deutsches Privatschulrecht, 1955, S. 232.

“* BVerfGE 27, 195 (201); 34, 165 (197); 75, 40 (62); 90, 107 (114).

* BVerfGE 27, 195 (201); F. Muller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grund-
gesetz, 2. Aufl. 1982, S. 114.

*? Statt fast aller OVG Bautzen, LKV 2007, 87 (88): M. Kotzur, in: K. Stern/F. Becker
(Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl. 2015, Art. 7 Rn. 52; C. Rathke, Offentli-
ches Schulwesen und religidse Vielfalt. Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik von Art. 4
Abs. 1 und 2 GG, Art. 7 Abs. 1 GG und der staatlichen Pflicht zu weltanschaulich-
religidser Neutralitat, 2005, S. 86; K. Stern, Autonomie der Schule?, in: FS Knopfle,
1996, S. 333 ff. (339); J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (902); F. Miiller, Das Recht der
Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 113 ff., 193; I. Krampen, in:
J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch
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privater Schulen gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG in Ausutbung grund-
rechtlicher Freiheit tatig werden, unterliegen sie nicht der Fach- und
Dienstaufsicht des Staates*®, sondern ist insofern die Aufsicht des
Staates ebenso wie gegeniuber anderen Grundrechtstragern auf eine
Rechtskontrolle begrenzt*4. Art und Inhalt der ,Aufsicht” des Staates
Uber private Schulen gem. Art. 7 Abs. 1 GG werden insoweit durch
das Grundrecht der Privatschulautonomie in Art. 7 Abs. 4 GG be-
stimmt und begrenzt. Im Gegensatz zur Fachaufsicht, die nicht nur die
Kontrolle der Rechtmafiigkeit, sondern auch der ZweckmaRigkeit der
Aufgabenwahrnehmung der Schule umfasst sowie entsprechende
Weisungsbefugnisse impliziert, erstreckt sich die Rechtsaufsicht allein
auf die RechtmaRigkeit der Errichtung und des Betriebs der Schule.

b) Malflstab und Inhalt der Rechtsaufsicht

Der Mal3stab und Inhalt der Rechtsaufsicht der Lander gem. Art. 7
Abs. 1 GG ist fur private Schulen, die als Ersatz fur 6ffentliche Schulen

fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 11. Kap. Rn. 6; J. A. Frowein, Zur verfassungs-
rechtlichen Lage der Privatschulen unter besonderer Berucksichtigung der kirchli-
chen Schulen, 1979, S. 19 f.; F. Hennecke, in: C. Grimm/P. Caesar (Hrsg.), Verfas-
sung fur Rheinland-Pfalz, Kommentar, 2001, Art. 30 Rn. 9: F. Brosius-Gersdorf, in:
H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 45.

®F Muller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982,
S. 115f,; I. Krampen, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier
Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 11. Kap. Rn. 10 f.; be-
zogen auf die Fachaufsicht W. Loschelder, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Hand-
buch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 1V, 2011, § 110 Rn. 32.

“w. Loschelder, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Bd. IV, 2011, § 110 Rn. 32.

* zur Abgrenzung von Fach- und Rechtsaufsicht naher statt vieler P. Brath/G. Nolte,
in: V. Epping/H. Butzer u.a. (Hrsg.), Hannoverscher Kommentar zur Niederséchsi-
schen Verfassung, Handkommentar, 2012, Art. 4 Rn. 37; H.-P. Fiussel, in: H. Ave-
narius, Schulrecht. Ein Handbuch fir Praxis, Rechtsprechung und Wissenschaft,
8. Aufl. 2010, ziff. 9.2; F. Miller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundge-
setz, 2. Aufl. 1982, S. 86 ff.
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dienen sollen?, in Art. 7 Abs. 4 GG (s. auch Art. 4 Abs. 3 Satz 2 NV)
naher bestimmt. Die Rechtsaufsicht kann (nur) entweder der Erteilung
und dem Fortbestand der Genehmigung der privaten Schule als Er-
satz fur offentliche Schulen dienen; insofern ist die Rechtsaufsicht die
Kontrolle der (erstmaligen und fortdauernden) Erfullung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG (s. Ziff. aa]).
Alternativ kann sich die Rechtsaufsicht auf die Finanzhilfe fir geneh-
migte Ersatzschulen beziehen, zu deren Gewdahr der Staat gem. 7
Abs. 4 GG verpflichtet ist. Insofern besteht die Rechtsaufsicht in der
Kontrolle der (erstmaligen oder fortdauernden) Erflullung der Geneh-
migungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG sowie
der Angaben der Schultrager zur Finanzhilfe (s. Ziff. bb]). Diese ver-
schiedenen Formen der Rechtsaufsicht missen wegen des verfas-
sungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots sowohl auf der Ebene des Ge-
setzes als auch bei der Ausiibung durch die Schulbehdrde erkennbar
voneinander getrennt werden?#’.

aa) Erteilung und Fortbestand der Ersatzschulgenehmigung gem.
Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG

Private Schulen, die als Ersatz fur 6ffentliche Schulen dienen, bedur-
fen nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG der Genehmigung des Staates, wel-
che unter den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3und 4 GG zu
erteilen ist. Die Rechtsaufsicht des Staates Uber Ersatzschulen ist in-
sofern gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG auf die Zulassung (,Geneh-

*® Naher zum verfassungsrechtlichen Begriff der Ersatzschule BVerfGE 27, 195
(201); 75, 40 (76); 90, 128 (139).

*7 Ziff. C) Il
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migung“) der Schulen und Kontrolle der Einhaltung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen bezogen und beschrankt*®. Die Rechtsauf-
sicht dient allein dem Ziel zu prufen, ob Ersatzschulen die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erflllen*?,
die nicht nur im Zeitpunkt der erstmaligen Aufnahme, sondern wegen
des Charakters der Genehmigung als Dauerverwaltungsakt wahrend
des gesamten Schulbetriebs erfillt sein missen®°. MalRnahmen der
Rechtsaufsicht gegeniber Ersatzschultragern sind daher nur zulassig,
wenn sie der Kontrolle der erstmaligen oder fortdauernden Erfillung
der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4
GG dienen®.,

Die Voraussetzungen fur die Genehmigung als Ersatzschule legt Art.
7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG abschlieRend®? fest. Danach besteht ein

® Vgl. BVerwGE 12, 349 (351); W. Loschelder, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.),
Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. 1V, 2011, § 110 Rn. 32;
H. Avenarius, in: H. Avenarius — B. Pieroth/T. Barczak, Die Herausforderung des
offentlichen Schulwesens durch private Schulen — eine Kontroverse. Die Freien
Schulen in der Standortkonkurrenz, 2012, S. 25; H. Avenarius, in: H. Avenarius,
Schulrecht. Ein Handbuch fir Praxis, Rechtsprechung und Wissenschaft, 8. Aufl.
2010, ziff. 15.8; I. Krampen, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen
in freier Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 11. Kap. Rn. 6;
F. Miller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S.
113 f., 193; J. P. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tréagerschaft, 3.
Aufl. 1997, S. 111; J. A. Frowein, Zur verfassungsrechtlichen Lage der Privatschulen
unter besonderer Berucksichtigung der kirchlichen Schulen, 1979, S. 19; E. Pfau,
Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ersatzschullehrer, 1995, S. 16; B. Pe-
termann, NVwZ 1987, 205 (206).

* Vgl. M. Kotzur, in: K. Stern/F. Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl.
2015, Art. 7 Rn. 52; F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 45.

O E Miiller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982,
S. 81, 192; E. Stein/M. Roell, Handbuch des Schulrechts, 2. Aufl. 1992, S. 107.

* vgl. B. Pieroth, NWVBI 1993, 201.

% Statt aller BVerwGE 17, 236 (238); J. P. Vogel, in: R. Christensen/B. Pieroth
(Hrsg.), Rechtstheorie in rechtspraktischer Absicht, Freundesgabe zum 70. Geburts-
tag von Friedrich Miller, 2008, S. 251 (255); F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 119.
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Anspruch auf Genehmigung als Ersatzschule, wenn die private Schule
in ihren Lehrzielen und Einrichtungen sowie in der wissenschaftlichen
Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zu-
ricksteht und eine Sonderung der Schiler nach den Besitzverhaltnis-
sen der Eltern nicht geférdert wird (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG). Die Ge-
nehmigung ist zu versagen, wenn die wirtschaftliche und rechtliche
Stellung der Lehrkrafte nicht gentigend gesichert ist (Art. 7 Abs. 4
Satz 4 GG). Private Grundschulen missen zuséatzlich den Anforderun-
gen des Art. 7 Abs. 5 GG gerecht werden.

Bei der Uberpriifung, ob diese Genehmigungsvoraussetzungen erfullt
sind, ist der Staat darauf beschrankt festzustellen, ob die private
Schule der entsprechenden offentlichen Schule, als deren Ersatz sie
dienen soll, gleichwertig ist®3. ,Nichtzuriickstehen“ sowie ,genligende
Sicherung“ iSd Art. 7 Abs. 4 Satz 3 bzw. 4 GG bedeutet Gleichwertig-
keit der Lehrziele, Einrichtungen und wissenschaftlichen Ausbildung
sowie der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkréfte.
Gleichartigkeit ist nicht erforderlich®*. Eine tber die Genehmigungser-
teilung bewirkte Anpassung an das offentliche Schulwesen im Sinne
einer Gleichartigkeit privater Schulen gefahrdete die Ziele des Privat-
schulwesens und beschrankte das durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ge-
wabhrleistete Grundrecht der Privatschulfreiheit unverhaltnismarig®®.

* Statt aller BVerfGE 27, 195 (207); 90, 107 (122); 90, 128 (140); BVerwGE 12, 349
(3501.); 17, 236 (237); 90, 1 (15); 112, 263 (268 f.); M. Baldus, Freiraume der Schu-
len in freier Tragerschaft, 1998, S. 12 f.; R. Baron, R&B 2006, 2 (3, 5); I. Krampen,
in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Hand-
buch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 11. Kap. Rn. 8; J. Ennuschat, in: W. L6-
wer/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-West-
falen, 2002, Art. 8 Rn. 78.

* Statt aller J. Ennuschat, in: W. Lower/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Ver-
fassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 8 Rn. 78.

% Naher F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |,
3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 120.
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Die Gleichwertigkeit privater Schulen mit entsprechenden 6ffentlichen
Schulen ist wegen der durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrleisteten
Privatschulautonomie bereits dann gegeben, wenn ein gleichwertiger
Bildungserfolg gewahrleistet ist®¢. Das Erfordernis der Gleichwertigkeit
bezieht sich auf das Ergebnis schulischer Bildung, nicht auf den Bil-
dungsprozess®’. Ersatzschulen miissen ihren Schulern/innen im Er-
gebnis Kenntnisse und Fahigkeiten vermitteln, die denen der Schu-
ler/innen vergleichbarer offentlicher Schulen entsprechen®®. Sowohl
die Bandbreite der Facher als auch die in den einzelnen Fachern ver-
mittelten Kenntnisse und Fahigkeiten dirfen sich bei privaten Ersatz-
schulen nicht von denen entsprechender o6ffentlicher Schulen unter-
scheiden®®. Der gleiche Bildungserfolg muss dabei erst im Zeitpunkt
des Schulabschlusses, d.h. am Ende des jeweiligen Bildungsganges
eintreten®. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gebietet nicht, dass die Kenntnisse
der Schiler/innen privater Ersatzschulen am Ende der dem Schulab-
schluss vorhergehenden Schuljahre denen der Schiler 6ffentlicher
Schulen entsprechen®!. Dies gilt auch, wenn hierdurch ein Wechsel
von der Ersatzschule auf 6ffentliche Schulen erschwert wird®2.

*®vgl. J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (903).

M. Baldus, Freiraume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 17.

M. Baldus, Freirdume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 17.

M. Baldus, Freiraume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 19.

* BVerwGE 112, 263 (270); J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (903); J. Ennuschat, in: W.
Léwer/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 8 Rn. 78. Zu der gebotenen Gleichwertigkeit bei dem Ab-
schluss des Bildungsganges einer privaten Ersatzgrundschule BayVGH, 7 ZB

08.1491 vom 19.2.2009, Rn. 10 ff.; vorhergehend auch VG Augsburg, Au 3 K
07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 30 ff.

*' BVerwGE 112, 263 (267 f.); J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (903); J. Ennuschat, in:
W. Loéwer/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 8 Rn. 78.

3. Ennuschat, in: W. Léwer/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 8 Rn. 78.
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Die Wahl der Mittel zur Erreichung des gleichwertigen Bildungserfolgs
am Ende des Bildungsganges obliegt gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
der autonomen Entscheidung der privaten Schule®3. Sie macht das
Proprium der Ersatzschule aus und darf von den Bildungsmethoden
der offentlichen Schule abweichen®. Die Genehmigungsvorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG bezwecken ,nicht, die in-
haltliche Einheit des Schulwesens zu sichern, sondern Schuiler von
Ersatzschulen vor einem ungleichwertigen Schulerfolg zu schitzen“®,

Dass Ersatzschulen nicht hinter entsprechenden 6ffentlichen Schulen
zurlckstehen, bedarf keines positiven Nachweises, sondern es ge-
nigt eine auf konkreten Feststellungen beruhende nachvollziehbare
Prognose, dass die Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs am Ende des
Bindungsganges voraussichtlich gegeben sein wird®®.

bb) Gewahr von Finanzhilfe gem. Art. 7 Abs. 4 GG

Die Rechtsaufsicht kann alternativ auf die Finanzhilfe fur Ersatzschu-
len bezogen sein, auf die Ersatzschulen gem. Art. 7 Abs. 4 GG An-
spruch haben. Das durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewabhrleistete
Grundrecht der Privatschulfreiheit entfaltet sich nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts und einhelliger Ansicht im

%M. Baldus, FreirAume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 17.
* vgl. BVerwGE 90, 1 (10 f.); 112, 263 (269); J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (905).
* BVerwGE 90, 1 (9); 112, 263 (268).

* BVerwGE 90, 1 (15); 112, 263 (272); VGH BW, 9 S 303/16 vom 20.5.2016, Rn. 9;
naher I. Richter, NVwZ 1992, 1162 (1163).
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Schrifttum nicht nur als Abwehrrecht gegeniiber dem Staat®’ sowie In-
stitutsgarantie der Privatschule®®, sondern beinhaltet fiir genehmigte
Ersatzschulen iSd Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG auch ein Férdergebot. Art. 7
Abs. 4 GG verpflichtet ,die flr die Schulgesetzgebung ausschliellich
zustandigen Lander ..., das private Ersatzschulwesen ... zu fordern“e®.
Der Staat darf sich ,nicht darauf zuriickziehen, die Tatigkeit der priva-
ten Ersatzschulen lediglich zuzulassen“’®, sondern muss ihnen finan-
zielle und weitere Unterstlitzung zukommen lassen. Staatliche Forde-
rung von Ersatzschulen ist notwendig, damit ,Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
nicht zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf Griindung existenz-
unfahiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen institutionellen Garan-
tie verkimmert“’1, Entsprechend raumt Art. 4 Abs. 3 Satz 2 NV Schu-

* BVerfGE 90, 107 (115) — standige Rechtsprechung; K. Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V/2, 2011, S. 526; F. Brosius-Gersdorf, in: H.
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 107.

* BVerfGE 6, 309 (355); 27, 195 (200); 75, 40 (61 f.); 90, 107 (114); 112, 74 (83) —
standige Rechtsprechung; F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 107.

* BVerfGE 75, 40 (62); 90, 107 (115); 112, 74 (83): BVerfG (K), 1 BvL 26/96 u.a.
vom 4.3.1997, Rn. 29 — standige Rechtsprechung; VerfGH Bbg, 31/12 vom
12.12.2014, Rn. 112; BVerwGE 79, 154 (155 f.). Aus dem Schrifttum statt aller C.
Wegricht, RdJB 2015, 3 (10); T. Schwabenbauer, DOV 2011, 672 (673 f.); B.
Pieroth/T. Barczak, Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, in: H. Avenarius
— B. Pieroth/T. Barczak, Die Herausforderung des offentlichen Schulwesens durch
private Schulen — eine Kontroverse, 2012, S. 71 ff. (94 ff.); J. P. Vogel, Zwischen
»Struktureller Unmdglichkeit® und ,Gefahrdung der Institution Ersatzschulwesen®, in:
F. Hufen/J. P. Vogel (Hrsg.), Keine Zukunftsperspektiven fir Schulen in freier Tra-
gerschaft? Rechtsprechung und Realitat im Schutzbereich eines bedrohten Grund-
rechts, 2006, S. 17 (17 ff.); F.-R. Jach, Die Existenzsicherung der Institution Ersatz-
schulwesen in Zeiten knapper Haushaltsmittel — Umfang und Grenzen der Finanz-
hilfepflicht des Staates vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts, in: Festschrift zum 65. Geburtstag von J. P. Vogel, 1998, S. 75
(75 ff.); F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Bd. |,
3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 108.

® BVerfGE 75, 40 (63).

" BVerfGE 75, 40 (65). Zu der umstrittenen Frage der ratio des Fordergebotes des
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG F. Brosius-Gersdorf, R&B 2016, 2 (9 ff.).
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len in freier Tragerschaft explizit einen Anspruch auf staatliche Férde-
rung ein, wenn sie nach Art. 7 Abs. 4 (und 5) GG genehmigt sind und
die Voraussetzungen fir die Genehmigung auf Dauer erfillen.

Ob dieser Forderpflicht des Staates aus Art. 7 Abs. 4 GG ein verfas-
sungsunmittelbarer Anspruch des einzelnen Schultragers auf Gewah-
rung staatlicher Finanzhilfe korrespondiert (s. explizit Art. 4 Abs. 3
Satz 2 NV) und in welcher H6he ein Forderanspruch besteht, wird in
der Rechtsprechung und im Schrifttum unterschiedlich beurteilt’2.
Gleichfalls umstritten ist die Frage, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine gesetzliche Wartefrist, die die Gewahrung von Finanzhilfe
von der padagogischen und wirtschaftlichen Bewahrung der Schule
abhangig macht, mit Art. 7 Abs. 4 GG vereinbar ist’3. Eine solche War-
tefrist sehen samtliche Bundeslander (mit Ausnahme von Rheinland-
Pfalz) in ihren Schulgesetzen vor (s. § 149 Abs. 1 NSchG: Gewahrung
von Finanzhilfe nach einer Wartefrist von drei Jahren).

Der Verpflichtung des Staates, genehmigten Ersatzschulen Finanz-
hilfe zu gewahren, korrespondiert gem. Art. 7 Abs. 1 GG seine Befug-
nis zu kontrollieren, ob die Voraussetzungen fur die Finanzhilfe vorlie-
gen. Den Landern steht die Rechtsaufsicht Uber die Erfullung der Vo-
raussetzungen der Finanzhilfe zu. Voraussetzung fur die Gewahrung
von Finanzhilfe ist neben der Erteilung einer Genehmigung als Ersatz-
schule gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG die (fort-)dauernde Erfullung der
Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG.
Da der Staat fiir die Berechnung der Finanzhilfe auf Informationen des
Schultragers u.a. zur Zahl der Schiler/innen, zu den Sachkosten flr
die Errichtung, die Ausstattung und den Betrieb der Schulgeb&ude so-
wie zu den Personalkosten fur Lehrer/innen und Verwaltungspersonal

" Hierzu naher F. Brosius-Gersdorf, R&B 2016, 2 (8 ff.).
® Zum Problem F. Brosius-Gersdorf, R&B 2016, 2 (12 ff.).
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angewiesen ist, setzt die Gewahrung von Finanzhilfe aul3erdem ent-
sprechende Angaben der Ersatzschulen voraus. Die Rechtsaufsicht
der Lander gem. Art. 7 Abs. 1 GG erstreckt sich daher nicht nur auf
die (erstmalige und fortdauernde) Erfullung der Genehmigungsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG, sondern auch auf die
Uberprifung der Richtigkeit der Angaben der Ersatzschulen zur Fi-
nanzhilfe.

c) Adressat und Zeitpunkt der Austibung der Rechtsaufsicht

Adressat der Rechtsaufsicht des Staates ist hach allgemeiner Ansicht
nicht die Ersatzschule, sondern deren Trager’®.

Zu welchem Zeitpunkt die Schulbehdrde ihre Rechtsaufsicht ausiben
darf, bemisst sich nach der jeweiligen Form der Rechtsaufsicht. So-
weit die Rechtsaufsicht der Erteilung und dem Fortbestand der Ersatz-
schulgenehmigung gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG dient, darf die
Schulbehérde die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG erstmals nach dem Antrag des Schultragers auf Er-
teilung der Ersatzschulgenehmigung prifen. Nach der Erteilung der
Genehmigung dient die Rechtsaufsicht der Kontrolle, ob die Voraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG weiterhin, d.h. fortdau-
ernd erfillt sind.

™ zu den Nachweisen, die die Schulbehdrde zur Kontrolle der Finanzhilfegewahr
von den Ersatzschulen verlangen darf, J. P. Vogel, Das Recht der Schulen und
Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 112.

" Statt aller P. Brath/G. Nolte, in: V. Epping/H. Butzer u.a. (Hrsg.), Hannoverscher
Kommentar zur Niedersachsischen Verfassung, Handkommentar, 2012, Art. 4
Rn. 37; J. A. Frowein, Zur verfassungsrechtlichen Lage der Privatschulen unter be-
sonderer Beriicksichtigung der kirchlichen Schulen, 1979, S. 23; M. Baldus, Frei-
raume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 34; Vogel, Das Recht der Schulen
und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 40; R. Baron, R&B 2006, 2 (3).
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Soweit die Rechtsaufsicht dagegen auf die Finanzhilfe gem. Art. 7
Abs. 4 GG bezogen ist, darf sie erstmals nach dem Antrag des Schul-
tragers auf Finanzhilfe ausgetibt werden. Da staatliche Finanzhilfe in
allen Bundeslandern (mit Ausnahme von Rheinland-Pfalz) erst nach
einer mehrjahrigen Wartefrist nach Aufnahme des Schulbetriebs
(s. 8 149 Abs. 1 NSchG) fur das jeweilige Schuljahr (s. 8 150 Abs. 1
Satz 1 NSchG) gewahrt wird, wird der Antrag auf Finanzhilfe regelma-
Big erst kurz vor Ablauf der Wartefrist gestellt. Nach Ablauf der War-
tefrist dient die Rechtsaufsicht der Kontrolle, ob die Voraussetzungen
der Finanzhilfe fortdauernd erfllt sind.

Eine hiervon zu unterscheidende Frage ist, ob die Rechtsaufsicht nur
aus konkretem Anlass oder auch anlasslos, turnusgeman ausgeubt
werden darf (s. sogleich).

d) Anlassbezogene oder anlasslose Rechtsaufsicht?

Weitgehend ungeklart ist die Frage, ob der Staat seine Rechtsaufsicht
Uber Ersatzschulen nur aus konkretem Anlass oder unabhangig davon
ausuben darf (,Ob“ der Aufsicht). Ein konkreter Anlass fir die Aus-
Ubung der Rechtsaufsicht kann nach der Erteilung der Ersatzschulge-
nehmigung bzw. nach der Gewéahrung von Finanzhilfe bestehen, wenn
die Schulbehérde Kenntnis Gber Mangel im Schulbetrieb oder Uber die
Unrichtigkeit der Angaben des Ersatzschultragers zur Finanzhilfe er-
halt’®. Eine Auslibung der Rechtsaufsicht ohne konkreten Anlass
kommt entweder in Gestalt einer Stichprobenkontrolle in Betracht, bei

® Vor der Gewahrung von Finanzhilfe und vor der Erteilung der Ersatzschulgeneh-
migung gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG ist die Schulbehdrde stets berechtigt, die An-
gaben des Ersatzschultragers zu tiberpriifen. Einer solchen Uberpriifung bedarf es,
damit Finanzhilfe gewahrt bzw. die Genehmigung erteilt werden kann.
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der einzelne Schulen nach dem Zufallsprinzip ausgewahlt werden, o-
der alternativ als turnusgemanRe, z.B. jahrliche Uberprifung samtlicher
Ersatzschulen.

Im Schrifttum wird zu dieser Frage, wenn Uberhaupt, vertreten, dass
die Schulaufsicht nach der Genehmigungserteilung ,in angemesse-
nen Abstanden® zu Uberprifen habe, ob die Ersatzschule die Geneh-
migungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG weiterhin
erfillt’””. Nach anderer Ansicht sollen einzelne MaBnahmen wie Be-
sichtigungen der Schulen nicht an einen bestimmten Anlass gebunden
sein, wahrend andere MalRBhahmen wie die Anforderung eines Berichts
oder von Unterlagen der Schule anlassgebunden seien’®. Im Ubrigen
darften MaBnahmen der Rechtsaufsicht nicht ,rechtsmissbrauchlich®
eingesetzt werden, etwa ,durch standige oder gehaufte Besuche“’®.

Mit der Ausibung der Rechtsaufsicht tber Ersatzschulen ist ein Ein-
griff in das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG verbunden, sodass rechtsaufsichtliche MalZnahmen in jedem Ein-
zelfall der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung durch die Schranke
des Art. 7 Abs. 1 GG bedurfen. Zwischen dem Grundrecht der Privat-
schulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG und der Schulaufsicht gem.

" So R. Baron, R&B 20086, 2 (3).

® S0 P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fiir allgemein bildende
Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. Marz 2016, 8 167 Rn. 2.

" S0 P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fiir allgemein bildende
Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. M&rz 2016, § 167 Rn. 2.
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Art. 7 Abs. 1 GG besteht ein Spannungsverhaltnis®, das nach MaR-
gabe des Grundsatzes praktischer Konkordanz unter Anwendung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit aufzulésen ist8?,

Bei der Auflosung des verfassungsrechtlichen Spannungsverhaltnis-
ses ist zwischen den verschiedenen Formen der Rechtsaufsicht zu
differenzieren. Ob die Rechtsaufsicht einen konkreten Anlass erfordert
oder anlasslos — etwa als Stichprobenkontrolle oder turnusgeman —
ausgeubt werden darf, beurteilt sich danach, ob sie der Kontrolle der
Finanzhilfeangaben der Ersatzschulen (s. Ziff. aa]) oder der Uberpri-
fung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und
4 GG dient und welche Genehmigungsvoraussetzungen gepruft wer-
den (s. Ziff. bb]).

aa) Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Finanzhilfeangaben der Ersatz-
schultrager

Die Austibung der Rechtsaufsicht zum Zwecke der Uberprifung der
Angaben des Ersatzschultragers zur Berechnung der Finanzhilfe ist
nach der Gewahrung von Finanzhilfe nur zulassig, wenn die Schulbe-
horde konkrete Anhaltspunkte fir die Unrichtigkeit der Angaben des
Schultragers hat. Die fur die Berechnung der Finanzhilfe erforderli-
chen Informationen der Ersatzschultrager etwa zu der Zahl der Schi-
ler/innen, der Hohe der Sachkosten und den Aufwendungen fir das
Personal werden bezogen auf das jeweilige Schuljahr erteilt und an-
dern sich wahrend des laufenden Schuljahres regelmaf3ig nicht mehr.
Eine Kontrolle der Richtigkeit der Angaben durch die Schulbehérde,

% BVerfGE 27, 195 (201); vgl. auch BVerwGE 12, 349 (350); 17, 236 (236 f.); 40,
347 (350); M. Baldus, Freirdume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 6; B.
Petermann, NVwZ 1987, 205 (206).

% zur Geltung und Reichweite des Grundsatzes der VerhéltnismaRigkeit naher unter
Ziff. C) IV.
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etwa durch Verlangen von Ausklnften, Einsichtnahme in Unterlagen
des Ersatzschultragers oder Besichtigungen der Schule, ist daher nur
aus konkretem Anlass, d.h. bei Anhaltspunkten fir die Unrichtigkeit
der Angaben erforderlich. Fir den Fall, dass sich die malRgeblichen
Berechnungsgrundlagen nach der Erteilung der Informationen durch
den Ersatzschultrager ausnahmsweise doch &andern, genigt zum
Schutz der 6ffentlichen Hand vor einer Verschwendung der Mittel der
Finanzhilfe und der hierauf bezogenen Schulaufsicht des Staates eine
entsprechende Anzeigepflicht der Ersatzschultrager. Eine rechtsauf-
sichtliche Uberpriifung der Angaben zur Finanzhilfe ohne (eigene oder
durch eine Anzeige des Ersatzschultragers ausgeltste) konkrete An-
haltspunkte fur die Unrichtigkeit der Angaben ist nicht erforderlich und
daher wegen VerstoRes gegen das Postulat der VerhaltnismaRigkeit
unzulassig.

bb) Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG

Soweit die Rechtsaufsicht auf die Uberpriifung gerichtet ist, ob die Er-
satzschule die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG auch nach Erteilung der Genehmigung fortdauernd
erfullt, darf sie ausschlie3lich der Feststellung dienen, ob die Ersatz-
schule im Zeitpunkt des Schulabschlusses, d.h. am Ende des jeweili-
gen Bildungsganges, einen gleichwertigen Bildungserfolg gewahrleis-
tet. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG gebietet nicht, dass die Kenntnisse der
Schiler/innen privater Ersatzschulen am Ende eines jeden Schuljah-
res denen der Schiler/innen 6ffentlicher Schulen entsprechen®?.

% Hierzu insgesamt mit Nachweisen naher unter Ziff. C) I. 1. b) aa).
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(1) Rechtsaufsicht am Ende des Bildungsganges

Hieraus folgt, dass eine Rechtsaufsicht zur Kontrolle der fortdauern-
den Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG bei weiterfiihrenden Schulen grundsatzlich erst am
Ende des jeweiligen Bildungsganges der Ersatzschule, d.h. im Zeit-
punkt der Abschlusspriifungen, zulassig ist®3. Ob die Austbung der
Rechtsaufsicht am Ende des Bildungsganges nur anlassbezogen oder
auch anlasslos, d.h. ohne Anhaltspunkte fir eine Ungleichwertigkeit
des Bildungserfolgs, zulassig ist, und ob ausnahmsweise friihere Pri-
fungen in Betracht kommen, ist sub specie des Grundsatzes der Ver-
haltnismaRigkeit differenziert zu beurteilen.

(a) Ob die Ersatzschule in ihren Einrichtungen sowie in der wissen-
schaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen
Schulen zurticksteht (s. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG) und ob sie das Son-
derungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG wahrt, prift die Schulbe-
horde bereits vor der Erteilung der Ersatzschulgenehmigung nach
Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG. Nur, sofern diese Voraussetzungen erfullt
sind, darf die Schulbehdrde die private Schule als Ersatzschule ge-
nehmigen. Das Gleiche gilt fir die weitere Genehmigungsvorausset-
zung der geniugenden Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen
Stellung der Lehrkrafte (s. Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG). Nach Erteilung
der Ersatzschulgenehmigung treten hinsichtlich dieser Genehmi-
gungsvoraussetzungen regelmaRig keine Anderungen mehr ein. An
der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrafte und an ihrer rechtli-
chen sowie wirtschaftlichen Stellung &ndert sich durch den laufenden

% Ob diese Grundsétze auch fiir Grundschulen gelten, bemisst sich danach, ob sie
als eigenstandiger Bildungsgang anzusehen sind, was angesichts des Fehlens ei-
nes férmlichen Grundschulabschlusses zweifelhaft sein kénnte. Diese Frage muss
hier dahinstehen.
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Schulbetrieb regelmalig ebenso wenig wie an der Hohe des Schul-
geldes, das die Ersatzschule erhebt. Eine Uberprifung der fortdauern-
den Erfullung dieser Genehmigungsvoraussetzungen nach Genehmi-
gungserteilung durch die Schulbehoérde ist daher nur zulassig, wenn
sich ihr Anhaltspunkte fur den Wegfall der Genehmigungsbedingun-
gen bieten. Fir den Fall, dass sich ausnahmsweise doch wesentliche
Anderungen nach Erteilung der Informationen durch den Ersatzschul-
trager ergeben, genigt zum Schutz der Schiler/innen vor einem un-
gleichwertigen Bildungserfolg und der hierauf bezogenen Schulauf-
sicht des Staates eine entsprechende Anzeigepflicht der Ersatzschul-
trager (s. 8 146 NSchG). Eine anlasslose Rechtsaufsicht ohne (eigene
oder durch eine Anzeige des Ersatzschultragers ausgeldste) Anhalts-
punkte fur den Fortfall der Genehmigungsvoraussetzungen ist nicht
erforderlich und daher wegen VerstoR3es gegen das Postulat der Ver-
haltnismaRigkeit unzuléssig. Erst recht ist eine sténdige, d.h. fortlau-
fende Uberprufung der Genehmigungsvoraussetzungen nach Geneh-
migungserteilung unzulassig. Sie stellte sich als ,staatliche Gange-
lung“ der Ersatzschulen dar und bewirkte einen schwerwiegenden
Verstol3 gegen das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs.
4 Satz 1 GG.

Diese Grundséatze gelten nicht nur fur die Rechtsaufsicht im Zeitpunkt
des Schulabschlusses, sondern (erst recht) auch fur den Zeitraum vor
dem Schulabschluss®.

(b) Etwas anderes gilt fir die weitere Genehmigungsvoraussetzung,
dass die Ersatzschule auch in ihren Lehrzielen nicht hinter denen 6f-
fentlicher Schulen zuriickstehen darf (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG). Hin-
sichtlich der Gleichwertigkeit der Lehrziele der Ersatzschule prift die

#'S. noch ziff. C) 1. 1. d) bb) (2).
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Schulbehérde vor der Erteilung der Ersatzschulgenehmigung nur, ob
das Lehrkonzept der Schule voraussichtlich geeignet ist, ihren Schi-
lern/innen eine gleichwertige Qualifikation zu vermitteln wie sie Schi-
ler/innen entsprechender 6ffentlicher Schulen zugutekommt. Ob die
praktische Umsetzung des Konzepts im laufenden Schulbetrieb die
Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs auch tatsachlich gewéhrleistet,
lasst sich im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung noch nicht feststel-
len8®. Aus diesem Grund darf und muss die Schulbehérde nach Ertei-
lung der Genehmigung darlber wachen, ,ob auch der tatsachliche
Schulbetrieb an der Ersatzschule die Gewéhr fir das Erreichen der
konzeptionell gleichwertigen Lehrziele bietet“®. Der Schulbehorde ist
es daher erlaubt, nach der Genehmigungserteilung zu prtfen, ob sich
das Lehrkonzept im Schulbetrieb bewahrt und die Ersatzschule ihren
Schilern/innen tatsachlich gleiche Kenntnisse und Fahigkeiten vermit-
telt, wie sie Schulern/innen o6ffentlicher Schulen erwerben. Eine Kon-
trolle der Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs am Ende des Bildungs-
ganges, d.h. im Zeitpunkt des Schulabschlusses, ist somit bezogen
auf die Verwirklichung der ,Lehrziele* iSd Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG ohne
Weiteres zulassig. Die Schulbehérde prift insoweit erstmalig, ob sich
das Lehrkonzept der Ersatzschule bewahrt hat, sodass es eines ge-
sonderten Anlasses fur die Ausiibung der Rechtsaufsicht nicht bedarf.

(2) Rechtsaufsicht vor dem Ende des Bildungsganges

(a) Obgleich die Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen nach Erteilung der
Genehmigung allein der Feststellung dient, ob der Leistungsstand der
Schiler/innen im Zeitpunkt des Schulabschlusses dem Leistungs-

% Vgl. VG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 35 f.

* VGH BW, 9 S 303/16 vom 20.5.2016, Rn. 9; s. auch BVerwGE 90, 1 (16); Hess.
VGH, 7 B 2472/10 vom 24.1.2011, Rn. 19.
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stand der Schuler/innen 6ffentlicher Schulen entspricht, darf die Schul-
behdrde ausnahmsweise bereits vor dem Ende des Bildungsganges
kontrollieren, ob ,der tatsachliche Schulbetrieb an der Ersatzschule
die Gewahr fur das Erreichen der konzeptionell gleichwertigen Lehr-
ziele bietet*®”. Wenn schon wahrend des laufenden Bildungsganges
,ernstlich zu besorgen ist, dass die Gleichwertigkeit der Lehrziele im
Sinne eines adaquaten Unterrichtserfolgs nicht erreicht werden kann®,
,muss die Schulaufsicht nicht tatenlos zusehen“®. ,Der Schutz von
Schilern vor ungeeigneten Ersatzschulen, der die staatliche Schulauf-
sicht Uber private Schulen wesentlich rechtfertigt, gebietet es ..., ein-
zugreifen, wenn absehbar ist, dass die Qualifikation der Schiler nach
dem Abschluss des Bildungsgangs deutlich hinter der von Schiilern
vergleichbarer 6ffentlicher Schulen zurtickbleiben wird. Die Schulauf-
sicht muss nicht zuwarten, bis der endgtiltige wissenschaftliche Nach-
weis der Ungeeignetheit des Konzepts erbracht ist.“®® Treten wahrend
des laufenden Schulbetriebs konkrete Anhaltspunkte dafur auf, dass
der Leistungsstand der Schiler/innen am Ende des Bildungsganges
hinter dem Leistungsstand der Schiuler/innen zurtickbleibt, sind Ver-
gewisserungen der Rechtsaufsicht durch eine entsprechende Uber-
priufung der Ersatzschule nicht nur zulassig, sondern zum Schutz der
Schiler/innen vor ungleichwertiger Bildung auch geboten.

Dabei gilt: Je mehr tragfahige Anhaltspunkte die Schulbehérde fur die
Ungleichwertigkeit des Bildungserfolgs im Zeitpunkt des Schulab-
schlusses hat, desto eher sind Malinahmen der Rechtsaufsicht vor
dem Ende des jeweiligen Bildungsganges bei der betreffenden Ersatz-
schule zulassig.

®” Formulierung aus VGH BW, 9 S 303/16 vom 20.5.2016, Rn. 9.
% Vgl. VG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 42.
% Vgl. VG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 42.
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Liegen dagegen keine Anhaltspunkte fiir eine Gefahrdung der Gleich-
wertigkeit des Bildungserfolgs am Ende des Bildungsganges vor, ist
eine Rechtsaufsicht vor dem Schulabschluss unzulassig. Dies gilt so-
wohl fir die einmalige Ausiibung der Rechtsaufsicht als auch — erst
recht — fur eine fortdauernde, standige Uberpriifung der Genehmi-
gungsvoraussetzung des ,Nichtzurickstehens in den Lehrzielen®.
Eine fortlaufende Uberprifung der Ersatzschulen vor dem Ende des
Bildungsganges stellte sich als ,staatliche Gangelung“ dar und be-
wirkte einen schwerwiegenden Verstol3 gegen das Grundrecht der Pri-
vatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG.

Etwas anderes gilt allenfalls, wenn die Schulbehérde (aufgrund kon-
kreter Anlasse) wiederholt Rechtsversto3e der Ersatzschule festge-
stellt hat. In diesem Fall mag fur eine gewisse Zeit auch ohne (weite-
ren) Anlass eine (generelle oder Stichproben-)Kontrolle der Schulbe-
horde bei der betreffenden Ersatzschule zulassig sein.

(b) MaRnahmen der Rechtsaufsicht vor dem Ende des Bildungsgan-
ges, die der Feststellung dienen, ob die Ersatzschule in ihren Einrich-
tungen sowie in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkrafte
nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zurticksteht (s. Art. 7 Abs. 4 Satz
3 GG) und ob sie das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
wabhrt, sind ebenfalls nur zulassig, wenn die Schulbehdérde tatsachli-
che Anhaltspunkte hat, dass die Voraussetzungen entfallen sind. Das
Gleiche gilt fur die weitere Genehmigungsvoraussetzung der genu-
genden Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der
Lehrkréafte (s. Art. 7 Abs. 4 Satz 4 GG). Da die Schulbehérde diese
Genehmigungsvoraussetzungen bereits vor der Erteilung der Ersatz-
schulgenehmigung priift und danach regelmaRig keine Anderungen
mehr eintreten, ist eine nachtragliche Kontrolle der fortdauernden Er-
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fullung dieser Genehmigungsvoraussetzungen nach Genehmigungs-
erteilung nur bei Anhaltspunkten fir den Wegfall der Genehmigungs-
bedingungen zulassig®.

cc) Parallele zur Kommunalaufsicht

Fur die Unzuléssigkeit einer anlasslosen Rechtsaufsicht spricht auch
die Parallele zur Staatsaufsicht tber die Kommunen (Kommunalauf-
sicht). MalRnahmen der Rechtsaufsicht bewirken einen Eingriff in das
Selbstverwaltungsrecht der Kommunen aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
und sind daher nur gerechtfertigt, wenn aufgrund konkreter Anhalts-
punkte Zweifel an der RechtméaRigkeit eines bestimmten gemeindli-
chen Verhaltens bestehen®?. Eine Betatigung der Rechtsaufsicht ohne
Anlass verstoRt gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit®® und
verletzt die Gemeinde daher in ihrem Selbstverwaltungsrecht aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG. Dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit wi-
derspricht es daher nicht nur, wenn die Kommunalaufsichtsbehorde

* vgl. die Ausfuhrungen unter Ziff. C) I. 1. d) bb) (1).

. Vgl. bezogen auf Art. 57 Abs. 5 NV K. Waechter, in: V. Epping/H. Butzer u.a.
(Hrsg.), Hannoverscher Kommentar zur Niedersachsischen Verfassung, Handkom-
mentar, 2012, Art. 57 Rn. 124.

*2 OVG Rh.-Pf., VerwRspr. 29, Nr. 160; VG Stade, KommunalPraxis 1997, 121; be-
zogen auf die Unterrichtung P. Blum/B. Hausler/H. Meyer, Niederséachsisches Kom-
munalverfassungsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2014, § 172 (Unterrichtung) Rn. 2;
ebenso T. Smollich, in: Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, NKomVG,
Kommentar, Stand: 42. EL Juni 2016, § 172 Rn. 2, auch zu mdglichen Anlassen wie
Hinweisen der Burger oder anderer Verwaltungsstellen oder Presseberichte; J. Ip-
sen, in: J. Ipsen (Hrsg.), Niedersachsisches Kommunalverfassungsgesetz, Kom-
mentar, 2011, § 172 Rn. 4; C. Gropl/A. W. Sonntag, LKRZ 2009, 326 (327).

% Zzur Geltung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes fur MaBhahmen der Kommu-
nalaufsicht statt aller T. Smollich, in: Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen,
NKomVG, Kommentar, Stand: 42. EL Juni 2016, § 172 Rn. 8.
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ohne konkrete Anhaltspunkte punktuell verlangt, Gber einzelne Ge-
schaftsvorgange unterrichtet zu werden®* oder zu diesem Zweck Be-
sichtigungen vornimmt. Erst recht ist (mit und ohne Anlass) eine per-
manente Uberwachung oder Ausforschung der gesamten Aufgaben-
wahrnehmung der Gemeinde unzulassig®. Etwas anderes gilt allen-
falls, wenn die Kommunalaufsichtsbehdrde (aufgrund von Anlassen)
wiederholt RechtsverstéRe der Gemeinde festgestellt hat®®; nur in die-
sem Fall kommt fiir eine gewisse Zeit wohl auch ohne Anlass eine
(generelle oder Stichproben-)Kontrolle der Kommunalaufsichtsbe-
horde bei der betreffenden Gemeinde in Betracht.

dd) Keine Parallele zur Gewerbeaufsicht

Gegen die Beschrankung der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen auf
anlassbezogene Uberpriifungen spricht nur auf den ersten Blick, dass
eine Rechtsaufsicht Uiber Gewerbetreibende, die in ihre Grundrechte
eingreift®” und daher dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit unterliegt®,
nach der Gewerbeordnung nicht nur aus besonderem Anlass zulassig
ist%, Auch ohne Anhaltspunkte fir rechtswidriges Verhalten werden

T Smollich, in: Kommunalverfassungsrecht Niedersachsen, NKomVG, Kommen-
tar, Stand: 42. EL Juni 2016, § 172 Rn. 8; C. Gropl/A. W. Sonntag, LKRZ 2009, 326
(327).

®R. Thiele, KommunalPraxis 1997, 122; C. Gropl/A. W. Sonntag, LKRZ 2009, 326
(327); bezogen auf das Fehlen eines konkreten Anlasses auch J. Ipsen, in: J. Ipsen
(Hrsg.), Niedersachsisches Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 2011, § 172
Rn. 4.

®R. Thiele, KommunalPraxis 1997, 122.
*" Statt aller M. Thiel, GewArch 2001, 403 (406).
% Statt aller M. Thiel, GewArch 2001, 403 (406).

% zur Zulassigkeit der Gewerbeaufsicht bei konkretem Anlass statt aller bezogen
auf die Auskunftspflicht gem. § 29 Abs. 1 GewO J. Ennuschat, in: P. J. Tettin-
ger/R. Wank/J. Ennuschat (Hrsg.), Gewerbeordnung, Kommentar, 8. Aufl. 2011,
§ 29 Rn. 18; P. Marcks, in: R. Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung,
Kommentar, 71. EL Januar 2016, 8 29 Abs. 1 Rn. 6; K. MeRerschmidt, in: C. Pielow
(Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar GewO, 1.10.2015, Edition 33, § 29 Rn. 11;
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eine Stichprobenkontrolle sowie eine routinemafige, wiederkehrende
Kontrolle als zulassig angesehen'®, wobei letztere Ublicherweise in
mehrjahrigen Abstanden erfolgen soll*%%, Allerdings ist auch insoweit
anerkannt, dass die (anlasslose) Rechtsaufsicht keine fortlaufende
Kontrolle einzelner oder gar samtlicher Geschéaftsvorgange des Ge-
werbetreibenden legitimiert'®?, Ebenso sind ,Ermittlungen ins Blaue
hinein“ unverhaltnismafRig und daher unzulassig°s.

Der Grund dafur, dass fur die Austibung der Gewerbeaufsicht gerin-
gere Anforderungen gelten als fur die Kommunalaufsicht und die
Schulaufsicht Gber Ersatzschulen, besteht darin, dass bei Gewerbe-
treibenden die Gefahr von Rechtsversto3en groR3er ist als bei Kommu-
nen und Ersatzschultrdgern. Die Austbung eines Gewerbes nach der
Gewerbeordnung dient in aller Regel der Gewinnererzielung, ihm lie-
gen kommerzielle Interessen des Gewerbetreibenden zugrunde. Im
Gegensatz dazu dient die Aufgabenerfillung der Kommunen ebenso

F. Ambs, in: G. Erbs/M. Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze, GewO,
Kommentar, 207. EL Marz 2016, § 29 Rn. 7; M. Thiel, GewArch 2001, 403 (404).

100 Vgl. P. Marcks, in: R. Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, Kommen-
tar, 71. EL Januar 2016, § 29 Abs. 1 Rn. 6; K. Mel3erschmidt, in: C. Pielow (Hrsg.),
Beck scher Online-Kommentar GewO, 1.10.2015, Edition 33, § 29 Rn. 11; M. Thiel,
GewArch 2001, 403 (404); F. Ambs, in: G. Erbs/M. Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche
Nebengesetze, GewO, Kommentar, 207. EL Marz 2016, § 29 Rn. 7, der einen Vor-
rang der Stichprobenkontrolle vor einer gelegentlichen Routineuberprifung an-
nimmt.

1ot Vgl. P. Marcks, in: R. Landmann/G. Rohmer (Hrsg.), Gewerbeordnung, Kommen-
tar, 71. EL Januar 2016, § 29 Abs. 1 Rn. 6; F. Ambs, in: G. Erbs/M. Kohlhaas (Hrsg.),
Strafrechtliche Nebengesetze, GewO, Kommentar, 207. EL Méarz 2016, § 29 Rn. 7:
keine Wiederholung ,in zu kurzen Zeitabstanden®.

102 Vgl. bezogen auf die Auskunftspflicht gem. § 29 Abs. 1 GewO K. MeRerschmidt,
in: C. Pielow (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar GewO, 1.10.2015, Edition 33,
§ 29 Rn. 13; M. Thiel, GewArch 2001, 403 (404); J. Ennuschat, in: P. J. Tettin-
ger/R. Wank/J. Ennuschat (Hrsg.), Gewerbeordnung, Kommentar, 8. Aufl. 2011, §
29 Rn. 13: Unzulassigkeit eines Verlangens, Geschéaftsvorgénge laufend anzuzei-
gen.

K. MeRerschmidt, in: C. Pielow (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GewO,
1.10.2015, Edition 33, § 29 Rn. 12 mit Nw. fur die gegenteilige Ansicht.
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wie der Betrieb einer Ersatzschule priméar dem Wohl der Gemeinde-
einwohner bzw. dem Kindeswohl durch Verwirklichung eines alterna-
tiven Bildungs- und Erziehungskonzepts; ihnen liegen daher zuvor-
derst nicht-kommerzielle Interessen zugrunde. Primar gewinnorien-
tierter Geschaftstatigkeit diirfte indes eine groRere Wahrscheinlichkeit
fur RechtsverstoRe anhaften als primar gemeinwohlorientierter, altru-
istisch motivierter Tatigkeit. Hinzu kommt, dass die Ersatzschulen der
permanenten Kontrolle durch die Eltern unterliegen, sodass Méangel
im Schulbetrieb in der Regel unmittelbar offenbar und damit auch der
Schulbehorde bekannt werden.

e) Instrumente der Rechtsaufsicht

Als Mittel der Rechtsaufsicht kommt grundsatzlich eine Vielzahl ver-
schiedener Instrumente in Betracht. Neben einer Unterrichtungs- bzw.
Auskunftspflicht des Schultragers kann die Schulbehérde eine Befug-
nis zur Einsichtnahme in Unterlagen und zur Besichtigung der Raum-
lichkeiten der Schule haben. Stellt die Schulbehdrde Rechtsverstolle
fest, ist eine Beanstandung des rechtswidrigen Verhaltens verbunden
mit einer Aufforderung zur Mangelbeseitigung sowie eine Ricknahme
der Ersatzschulgenehmigung oder der Anerkennung moglich. Bei un-
richtigen Angaben zur Finanzhilfe kann sie zurtickgefordert werden.

Samtliche Instrumente der Rechtsaufsicht stehen aber unter dem Vor-
behalt einer gesetzlichen Regelung'®*. Sowohl die gesetzliche Rege-

'%* Naher ziff. C) Il.
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lung als auch die Austibung der Aufsicht durch die Schulbehdrde mis-
sen zudem dem Gebot der Bestimmtheit'®> und dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit'®® genigen.

2. Schulaufsicht tiber staatlich anerkannte Ersatzschulen

Nicht lediglich der Rechtsaufsicht, sondern — ebenso wie 6ffentliche
Schulen — der Fachaufsicht des Staates unterliegen dagegen nach
Uberwiegender Ansicht staatlich anerkannte Ersatzschulen, die das
Recht zur Verleihung derselben 6&ffentlichen Berechtigungen haben
wie offentliche Schulen.

Nach den Schulgesetzen der Bundeslander (mit Ausnahme von Nord-
rhein-Westfalen1%?) setzt die Vergabe offentlicher Berechtigungen wie
namentlich von Prifungs- und Zeugnisrechten durch Ersatzschulen
voraus, dass sie tber die Erfullung der verfassungsrechtlichen Geneh-
migungsvoraussetzungen hinaus die Eigenschaft einer staatlich aner-
kannten Ersatzschule haben. So erhélt nach § 148 Abs. 2 Satz 3
NSchG eine Ersatzschule erst mit der Anerkennung durch die Schul-
behdrde das Recht, Zeugnisse zu erteilen, die dieselbe Berechtigung
verleihen wie die der 6ffentlichen Schulen. Staatlich anerkannte Er-
satzschulen sind berechtigt, Zeugnisse mit 6ffentlicher Gultigkeit aus-
zustellen und entsprechende Abschlussprifungen durchzufiihnrent®8,
Schuler/innen nicht anerkannter Ersatzschulen kénnen 6ffentliche Ab-
schlisse dagegen nur durch eine Nichtschilerprifung gem. § 27

% Naher ziff. C) Il
1% Naher ziff. C) IV.
" Art. 8 Abs. 4 Satz 2 VerfNW, § 100 Abs. 4 SchulG NW.

9. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nieder-
séachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 148 Rn. 3.4.
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NSchG erlangen'®® (zu den Besonderheiten bei Waldorfschulen s. Ziff.
C] V).

Die staatliche Anerkennung einer Ersatzschule setzt neben einem An-
trag voraus, dass die Schule die Gewahr dafir bietet, dauernd die an
gleichartige oder gleichwertige o6ffentliche Schulen gestellten Anforde-
rungen zu erfullen (8 148 Abs. 1 Satz 1 NSchG). Anerkannte Ersatz-
schulen sind verpflichtet, bei der Aufnahme und Versetzung von Schi-
lern/innen sowie bei der Abhaltung von Prifungen die fur 6ffentliche
Schulen geltenden Bestimmungen zu beachten (§ 148 Abs. 2 Satz 1
NSchG). Bezogen auf die Aufnahme, Versetzung und Prifung von
Schilern/innen sind anerkannte Ersatzschulen daher zur Gleichartig-
keit, nicht lediglich zur Gleichwertigkeit mit entsprechenden offentli-
chen Schulen verpflichtet!10,

Eine staatliche Anerkennung hat nach allgemeiner Ansicht die Rechts-
wirkung einer Beleihung, sodass anerkannte Ersatzschulen bei der
Vergabe der offentlichen Berechtigungen als Beliehene tatig werden
und hoheitliche Funktionen ausiiben!!!. Bei der Austibung ihrer Ho-

999, Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nieder-
sachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 148 Rn. 3.4; vgl.
auch J. Keller/K. Hesse, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in
freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 8. Kap. Rn. 8; J.
P. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997,
S. 42.

1o Vgl. N. Niehues/J. Rux, Schulrecht, 5. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1228.

" BVerfGE 27, 195 (203 f.); BVerwGE 17, 41 (42); 45, 117 (118); H. Avenarius, in:
H. Avenarius, Schulrecht. Ein Handbuch fur Praxis, Rechtsprechung und Wissen-
schaft, 8. Aufl. 2010, ziff. 15.652; J. Keller/K. Hesse, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.),
Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissen-
schaft, 2014, 8. Kap. Rn. 8; P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen
fur allgemein bildende Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. Méarz 2016, § 167
Rn. 1; s. auch J. P. Vogel, in: R. Christensen/B. Pieroth (Hrsg.), Rechtstheorie in
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heitsrechte bewegten sich staatlich anerkannte Ersatzschulen aul3er-
halb des Gewabhrleistungsbereichs der grundrechtlich umhegten Pri-
vatschulautonomie, sodass der Staat in der Gestaltung seiner Aufsicht
nicht durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG beschrankt sei!!?. Dem Staat stehe
daher die Fachaufsicht tiber staatlich anerkannte Ersatzschulen zu!®3,

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und einer
verbreiteten Ansicht im Schrifttum ist es mit dem Grundrecht der Pri-
vatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG vereinbar, dass die Lan-
desgesetzgeber die Vergabe offentlicher Berechtigungen durch Er-
satzschulen an die Erteilung einer Anerkennung knipfen und diese
von besonderen, Uber die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG hinausgehenden Bedingungen wie der Uber-
nahme staatlicher Aufnahme-, Versetzungs- und Prifungsbedingun-
gen abhangig machen!!4. Das Grundgesetz verbiete ,die Heraushe-
bung einer Gruppe der Ersatzschulen als »anerkannte Privatschulen«
nicht®; ,die nur diesen Schulen verliehenen Befugnisse (seien) keine

rechtspraktischer Absicht, Freundesgabe zum 70. Geburtstag von Friedrich Mdiller,
2008, S. 251 (256).

"2 BVerfGE 27, 195 (206); BayVerfGH, NVwZ-RR 2004, 802 (803); VGH BW, 9 S
2430/12 vom 24.10.2013, Rn. 44.

s Rathke, Offentliches Schulwesen und religiose Vielfalt. Zugleich ein Beitrag zur
Dogmatik von Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, Art. 7 Abs. 1 GG und der staatlichen Pflicht
zu weltanschaulich-religiéser Neutralitéat, 2005, S. 86; A. Robert, Schulautonomie
und -selbstverwaltung am Beispiel der Waldorfschulen in Europa. Konzept, Hand-
lungsspielrdume und Rahmenbedingungen, 1999, S. 206; P. Brath/D. Galas, Schul-
rechtshandbuch Niedersachsen fur allgemein bildende Schulen, Kommentar, Stand:
77. EL 1. Marz 2016, § 167 Rn. 1.

" Statt vieler BVerfGE 27, 195 (200 ff.): BVerwGE 68, 185 (188); 112, 263 (270 f.);
H. Avenarius, in: H. Avenarius, Schulrecht. Ein Handbuch fur Praxis, Rechtspre-
chung und Wissenschaft, 8. Aufl. 2010, zZiff. 15.653; K. Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. IV/2, 2011, S. 534 f.; N. Niehues/J. Rux, Schul-
recht, 5. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1228.
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Berechtigungen ..., die nach Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG allen Ersatzschu-
len zukommen missen“!'®, Mit dem grundgesetzlichen Begriff der Er-
satzschule (s. Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG) seien Berechtigungen oder
Offentlichkeitsrechte nicht verbunden!®, Die Unterscheidung zwi-
schen ,nur‘ genehmigten Ersatzschulen ohne 6ffentliche Berechtigun-
gen und privilegierten Privatschulen, die aufgrund einer Beleihung die
Befugnis haben, ihren Schilern Berechtigungen zu vermitteln, gehe
bereits auf die Weimarer Verfassung zurick. Dieser herkdbmmliche,
,Berechtigungen oder »Offentlichkeitsrechte« nicht mitumfassende
Ersatzschulbegriff lieg(e) auch dem Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG zu-
grunde.“t1’

Ungeachtet der Frage, ob das schulgesetzliche Institut der staatlichen
Anerkennung als Voraussetzung fir die Vergabe 6ffentlicher Berech-
tigungen mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG in Einklang steht*'8, gilt nach der
Judikatur des Bundesverfassungsgerichts, dass ,die Lander das Insti-
tut der Anerkennung ... nicht dazu benutzen (durfen), die Ersatzschu-
len zur Anpassung an die o6ffentlichen Schulen in einem der Sache
nach nicht gebotenen Umfang zu veranlassen“!19. ,Es wiirde mit Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG nicht zu vereinbaren sein, wenn die Ersatzschulen
ohne sachlichen Grund zur Aufgabe ihrer Selbstbestimmung veranlaf3t
werden wirden.“'?% Damit das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus

" BVerfGE 27, 195 (201).
"° BVerfGE 27, 195 (201 f.).
Y BVerfGE 27, 195 (202 ff.) mit weiterer Begriindung.

"% Die Verfassungsmalfligkeit verneinen F. Miller, Das Recht der Freien Schule
nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 353 ff.; J. P. Vogel, Das Recht der Schulen
und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 122 ff.; F. Brosius-Gersdorf, Die
Verwaltung 2012, 389 (422 ff.). Eingehend zum Problem auch J. P. Vogel, Das Recht
der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 42 ff.

9 BVerfGE 27, 195 (209); VGH BW, 9 S 2430/12 vom 24.10.2013, Rn. 45.

2% BVerfGE 27, 195 (209); ebenso BayVerfGH, NVwZ-RR 2004, 802 (803); VGH
BW, 9 S 2430/12 vom 24.10.2013, Rn. 45. Das ,Verlangen nach Anpassung an die
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Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG nicht leerlauft, muss die staatliche Anerken-
nung sowie die korrespondierende Fachaufsicht des Staates auf das
zur Verwirklichung des Ziels des Berechtigungswesens, der Gewahr-
leistung der (gleichen) Qualitat der Bildung und entsprechenden Leis-
tungsfahigkeit der Schiler'?!, Notwendige bezogen und beschrankt
werden!?2, Eine Verpflichtung von Ersatzschulen zur Ubernahme der
fur offentliche Schulen geltenden Bedingungen zwingt sie zur Gleich-
artigkeit mit 6ffentlichen Schulen und nimmt ihnen jede Autonomie bei
der Gestaltung ihres Schulbetriebs.

II.  Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fir die Schulauf-
sicht Uber Schulen in freier Tragerschaft (Art. 7 Abs. 4
Satz 1, Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG)

1. Rechtsaufsicht tiber Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung

Die Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen unterliegt dem Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes in Gestalt des Parlamentsvorbehalts. Mal3-
nahmen der Rechtsaufsicht bewirken einen Eingriff in das Grundrecht
der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Das gilt nicht nur,
wenn die Rechtsaufsicht der Erteilung oder dem Fortbestand der Er-
satzschulgenehmigung dient, sondern auch, wenn sie auf die Finanz-
hilfe bezogen ist'?3. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 und 2 GG gewahrleistet so-
wohl einen Rechtsanspruch auf Genehmigung als Ersatzschule, wenn

Zugangsvoraussetzungen der offentlichen Schulen als Bedingung fur die Anerken-
nung“ sieht das Bundesverfassungsgericht jedoch als ,nicht sachwidrig an,
s. BVerfGE 27, 195 (209).

e Vgl. BVerfGE 27, 195 (206); ndher J. P. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime
in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 42.

2 Gleichsinnig R. Baron, R&B 20086, 2 (4).
'23 Zu diesen beiden Zielen der Rechtsaufsicht naher unter Ziff. C) I. 1. b).
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die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG erfullt sind?4,
als auch einen Anspruch genehmigter Ersatzschulen auf staatliche
Forderung!?®. Die Rechtsaufsicht zur Genehmigungskontrolle und die
Rechtsaufsicht zur Finanzhilfekontrolle greifen daher gleichermal3en
in das Grundrecht der Privatschulfreiheit ein.

Solche Grundrechtseingriffe sind der Schulbehdrde nur auf der Grund-
lage einer parlamentsgesetzlichen Ermachtigungsgrundlage erlaubt.
Sowohl Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG als auch das Rechtsstaats- und De-
mokratieprinzip des Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG) verpflich-
ten den Gesetzgeber, die wesentlichen und damit auch die fur die Pri-
vatschulautonomie der Ersatzschultrager relevanten Malihahmen der
Schulaufsicht selbst zu treffen und nicht der Schulverwaltung zu tber-
lassen??®. Die Rechtsaufsicht tber Ersatzschulen muss daher ihrem
wesentlichen Inhalt nach durch den Gesetzgeber selbst geregelt wer-
den. Art. 7 Abs. 1 GG, wonach das gesamte Schulwesen unter der
Aufsicht des Staates steht, enthélt selbst keine dem Grundsatz vom
Vorbehalt des Gesetzes gentgende Ermachtigungsgrundlage und
macht eine einfachgesetzliche Erméachtigungsgrundlage fir Eingriffe
in das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
nicht entbehrlich!?’. Die Konkretisierung der durch Art. 7 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich legitimierten Aufsichtsbefugnisse der Lander ob-
liegt dem Landesgesetzgeber!?®. Die »steuernden und begrenzenden

124 Naher nach Fn. 52.
12> Naher unter Ziff. C) I. b) bb).

'2°\/gl. OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 92; OVG NW, NWVBI 1993,
211 (212); J. Ennuschat, in: W. Léwer/P. J. Tettinger (Hrsg.), Kommentar zur Ver-
fassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002, Art. 8 Rn. 68; F. Mller, Das Recht
der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 195 ff.

*" OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 92, 97 f.: OVG Bautzen, LKV
2007, 87 (88).

'?® OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 92, 97 f.; OVG Bautzen, LKV
2007, 87 (88).
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Handlungsmalf3stabe« ergeben sich mithin jeweils erst aus diesen ein-
fachgesetzlichen Konkretisierungen.“?°

Insofern gilt das Gleiche wie fur Eingriffe in das Selbstverwaltungs-
recht der Kommunen aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG durch die Kommu-
nalaufsicht, die ebenfalls einer Regelung des Landesgesetzgebers be-
darf'30, Eine weitere Parallele besteht zu der Gewerbeaufsicht, die we-
gen des damit verbundenen Eingriffs in die Grundrechte der Gewer-
betreibenden wie namentlich die Berufsfreiheit aus Art 12 Abs. 1 GG
ebenfalls dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes unterliegt!3:,

Inhaltlich fordert der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes von dem
Landesgesetzgeber, dass er sowohl die Art der Aufsicht Gber Ersatz-
schultréager (Rechtsaufsicht) als auch die Voraussetzungen, den Inhalt
und die Grenzen der Aufsicht selbst regelt.

2. Fachaufsicht Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen

Der verfassungsrechtliche Grundsatz vom Vorbehalt des Parlaments-
gesetzes kénnte auch fur die Regelung der Fachaufsicht tiber staatlich
anerkannte Ersatzschulen gelten.

Hiergegen spricht auf den ersten Blick, dass sich die Fachaufsicht
Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen ausschlie3lich auf den Be-
reich bezieht, in dem die Ersatzschule infolge der Anerkennung als

'*® OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 98.

0 zur Geltung des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes fir die Kommunalauf-
sicht statt vieler W. Kluth, GewArch 2006, 446 (448).

St zur Geltung des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes fir die Gewerbeauf-
sicht statt vieler vgl. F. Ambs, in: G. Erbs/M. Kohlhaas (Hrsg.), Strafrechtliche Ne-
bengesetze, GewO, Kommentar, 207. EL Marz 2016, § 29 Rn. 2; zur Geltung des
Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes fir die Eisenbahnaufsicht BVerwG,
NVwZ 2012, 1223 (1224).
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Beliehene tatig wird. Nur, soweit anerkannte Ersatzschulen 6ffentliche
Berechtigungen vergeben und insofern hoheitliche Funktionen ausi-
ben, unterstehen sie der Fachaufsicht der Schulbehorde'3?. Bei der
Ausibung dieser Hoheitsrechte bewegen sich die Ersatzschulen je-
doch nach tberwiegender Ansicht auRerhalb des Gewébhrleistungsbe-
reichs des Grundrechts der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG, Greift die Auslibung der Fachaufsicht nicht in das Grundrecht
der Privatschulfreiheit ein, kdnnte es an dem verfassungsrechtlichen
Grund fur die Geltung des Gesetzesvorbehalts fur die Regelung der
Fachaufsicht fehlen.

Mag die Auslibung der Fachaufsicht durch die Schulbehérde grund-
rechtlich geschuitzte Belange der Ersatzschule nicht beeintrachtigen,
grenzt sie indes unmittelbar an den durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
gesicherten Bezirk der Privatschulfreiheit an und birgt die Gefahr von
Ubergriffen in diese Freiheit durch tibermaRige Anpassung der Ersatz-
schulen an das offentliche Schulwesen. Die Schulbehérden durfen
,das Institut der Anerkennung ... nicht dazu benutzen, die Ersatzschu-
len zur Anpassung an die o6ffentlichen Schulen in einem der Sache
nach nicht gebotenen Umfang zu veranlassen“34, Eine solche Anpas-
sung und damit verbundene Aufgabe der Selbstbestimmung der Er-
satzschulen stellte einen unzulassigen Eingriff in das durch Art. 7 Abs.
4 Satz 1 GG gesicherte Grundrecht der Privatschulautonomie dar'3.
Entsprechend muss die Ausiibung der Fachaufsicht Uber staatlich an-
erkannte Ersatzschulen auf das zur Verwirklichung des Ziels des Be-
rechtigungswesens erforderliche Mal3 beschréankt sein und darf nicht

%2 Naher ziff. C) I. 2.
'3 Naher ziff. C). I. 2.
4 BVerfGE 27, 195 (209).

% BVerfGE 27, 195 (209); ebenso BayVerfGH, NVwZ-RR 2004, 802 (803). N&her
unter Ziff. C) I. 2.
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zu einer UbermaRigen Anpassung der Ersatzschulen an das offentli-
che Schulwesen gebraucht werden. Wegen dieser Gefahr von Uber-
griffen auf den durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG geschitzten Autono-
miebezirk der Ersatzschule ist eine parlamentsgesetzliche Regelung
sowohl der Geltung als auch der Voraussetzungen und Grenzen der
Fachaufsicht erforderlich3¢, Im Ubrigen erscheint die Regelung der
Fachaufsicht tUber staatlich anerkannte Ersatzschulen durch den Ge-
setzgeber auch unter demokratie- und rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten notwendig.

Dem entspricht es, dass das Oberverwaltungsgericht Luneburg in ei-
ner Entscheidung vom 6. Oktober 2015 nicht nur in dem Erfordernis
einer staatlichen Anerkennung von Privatschulen einen Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gesehen und fiur die Festle-
gung der Voraussetzungen der Erteilung und Anderung bzw. Aufhe-
bung der Anerkennung eine parlamentsgesetzliche Grundlage ver-
langt hat'®’. Das Oberverwaltungsgericht hat auch grundsatzlich zur
Steuerung der Privatschulen durch den Staat, wozu die Schulaufsicht
gehort, ausgefihrt: ,Grundsatzlich ,unterliegt die (gesamte) Steuerung
des Privatschulwesens durch den Staat dem Gesetzesvorbehalt. 138
,Fur die ... Fallgestaltung der Einflussnahme auf das Privatschulwe-
sen in Gestalt grundsatzlicher Zulassungs- und Steuerungsentschei-
dungen des Staates ist die Schwelle der Regelungsbedirftigkeit durch
parlamentarisches Gesetz deutlich Uberschritten.“1®® Dem ist nichts
hinzuzufugen.

% |n eine andere Richtung deutet VGH BW, 9 S 2430/12 vom 24.10.2013, Rn. 45,
wonach sich staatlich anerkannte Privatschulen ,einer verstarkten Schulaufsicht un-
terworfen haben®.

" OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 84 ff.
*® OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 92.
%% OVG Liineburg, 2 LB 314/14 vom 6.10.2015, Rn. 92.


https://www.juris.de/jportal/portal/t/q54/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE150003022&documentnumber=1&numberofresults=11&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL214
https://www.juris.de/jportal/portal/t/q54/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE150003022&documentnumber=1&numberofresults=11&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL215
https://www.juris.de/jportal/portal/t/q54/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE150003022&documentnumber=1&numberofresults=11&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL220
https://www.juris.de/jportal/portal/t/q54/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE150003022&documentnumber=1&numberofresults=11&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL220
https://www.juris.de/jportal/portal/t/q54/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=MWRE150003022&documentnumber=1&numberofresults=11&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=L&paramfromHL=true#HL221
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Im Ubrigen unterliegt auch die Schulaufsicht tiber 6ffentliche Schulen
nach weit verbreiteter Ansicht dem Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes#0. Offentliche, d.h. staatliche Schulen kénnen sich indes auf
die Grundrechte des Grundgesetzes nicht berufen'4!, sodass die Aus-
Ubung der Schulaufsicht tiber 6ffentliche Schulen nicht in Grundrechte
eingreift. Gleichwohl bedarf die (Fach- und Dienst-)Aufsicht Uber 6f-
fentliche Schulen mit Blick auf die Wesentlichkeit dieser Entscheidung
einer Regelung durch den (Parlaments-)Gesetzgeber. Erst recht muss
die Fachaufsicht Gber staatlich anerkannte Ersatzschulen, die nur par-
tiell grundrechtsunfahig sind, vom Gesetzgeber selbst verantwortet
und entsprechend geregelt werden.

I1l. Gebot der Bestimmtheit der Schulaufsicht Gber Schulen in
freier Tragerschaft (Art. 7 Abs. 4 Satz 1, Art. 20 Abs. 3 GG)

Die nach dem verfassungsrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes erfor-
derliche parlamentsgesetzliche Ermachtigung der Schulbehérde zur
Ausibung der Schulaufsicht Uber Ersatzschulen muss den rechts-
staatlichen Anforderungen der Bestimmtheit gerecht werden. Nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gilt: ,Das
Bestimmtheitsgebot soll sicherstellen, dass der demokratisch legiti-
mierte Parlamentsgesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen tber
Grundrechtseingriffe und deren Reichweite selbst trifft, dass Regie-
rung und Verwaltung im Gesetz steuernde und begrenzende Hand-
lungsmal3stdbe vorfinden und dass die Gerichte eine wirksame
Rechtskontrolle durchfihren kdnnen. Ferner erlauben die Bestimmt-

“0'S nur M. Kotzur, in: K. Stern/F. Becker (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar, 2. Aufl.
2015, Art. 7 Rn. 29.

" Statt vieler F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 42 m.w.Nw.
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heit und Klarheit der Norm, dass der betroffene Blirger sich auf mégli-
che belastende MaRnahmen einstellen kann ... . Der Gesetzgeber hat
Anlass, Zweck und Grenzen des Eingriffs hinreichend bereichsspezi-
fisch, prazise und normenklar festzulegen.“ ,Die konkreten Anforde-
rungen an die Bestimmtheit und Klarheit der Erméachtigung richten sich
nach der Art und Schwere des Eingriffs“142,

Neben der parlamentsgesetzlichen Regelung der Schulaufsicht tber
Ersatzschulen muss auch die Austibung der Aufsicht durch die Schul-
behdrde dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgebot gentgen (s. fir
Verwaltungsakte auch § 1 Abs. 1 NVWVIG iVm § 37 Abs. 1 VWVFG).
Der Ersatzschultrager muss erkennen kénnen, welche Art der Aufsicht
(Rechts- oder Fachaufsicht) die Schulbehdrde austbt und welcher
Aufsichtsinstrumente sie sich bedient. Bei der Ausiibung der Rechts-
aufsicht durch die Schulbehérde muss fir den Schultréger zudem er-
kennbar sein, ob die Kontrolle der Erteilung oder dem Fortbestand der
Ersatzschulgenehmigung dient oder auf die Gewahrung bzw. Uber-
prifung der Finanzhilfe gerichtet ist. Dies erfordert insbesondere, die
beiden Formen der Rechtsaufsicht (Erteilung oder Fortbestand der Er-
satzschulgenehmigung und Kontrolle der Uberpriifung der Finanz-
hilfe) auch verfahrensrechtlich voneinander zu trennen'“3. Eine solche
—auch verfahrensrechtlich herzustellende — Klarheit tiber die Form der
Rechtsaufsicht ist notwendig, damit die Ersatzschultrager sich darauf
einstellen kénnen, ob und wann die Rechtsaufsicht ihnen gegeniber
ausgeubt werden darf, und mit welchen belastenden Mal3hahmen bei

2 BVerfGE 120, 378 (407 f.) m.w.Nw., auch zu der engen Wechselbeziehung zwi-
schen dem Bestimmtheitsgebot und dem Parlamentsvorbehalt (408); ebenso
BayVerfGH, NVwZ-RR 2004, 802 (804); OVG Luneburg, 2 LB 314/14 vom
6.10.2015, Rn. 97.

13 Vgl. zu der gebotenen Trennung der Kontrolle der Ersatzschulgenehmigung von

der Uberprifung der Ersatzschulfinanzierung wegen ihrer unterschiedlichen Zielset-
zungen OVG Minster, BeckRS 2013, 45111.
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RechtsverstoRen sie zu rechnen haben. Die Rechtsaufsicht zur Kon-
trolle der Ersatzschulgenehmigung und die Rechtsaufsicht zur Uber-
prifung der Finanzhilfe richten sich an verschiedene Adressaten und
unterscheiden sich in den Aufsichtsmitteln'#4, Die Rechtsaufsicht zur
Kontrolle der Ersatzschulgenehmigung darf bereits vor Erteilung der
Ersatzschulgenehmigung ausgetibt werden; sie ist auf die Prifung der
Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
gerichtet; bei Nichterfullung der Genehmigungsvoraussetzungen kann
(als ultima ratio) die Genehmigung aufgehoben werden. Dagegen darf
die Rechtsaufsicht zur Uberpriifung der Finanzhilfe erst im unmittelba-
ren zeitlichen Zusammenhang mit der Gewahrung der Finanzhilfe aus-
gelbt werden; sie ist auf die Prifung der Genehmigungsvorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG oder der Angaben des
Schultragers zur Finanzhilfe gerichtet; bei Nichterfiillung von Geneh-
migungsvoraussetzungen oder unrichtigen Angaben zur Finanzhilfe
kann ggf. der Finanzhilfebescheid aufgehoben werden; eine Aufhe-
bung der Ersatzschulgenehmigung wegen unrichtiger Angaben zur Fi-
nanzhilfe scheidet dagegen aus'*®.

Auch insoweit gilt das Gleiche wie fur Eingriffe in das Selbstverwal-
tungsrecht der Kommunen aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG durch die
Kommunalaufsicht. Auch insoweit ist eine hinreichend bestimmte par-
lamentsgesetzliche Regelung erforderlich und gilt das Bestimmtheits-
gebot zudem fir die behordliche Ausiibung der Aufsicht!4. Eine wei-
tere Parallele besteht zu der Gewerbeaufsicht, fur die wegen des da-
mit verbundenen Eingriffs in die Grundrechte der Gewerbetreibenden

13, Ziff. C) I. 1. b).
> Naher ziff. C) IV.

Y Zur Geltung des Bestimmtheitsgebots fur die Kommunalaufsicht statt vieler W.
Kluth, GewArch 2006, 446 (448).
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ebenfalls das Erfordernis einer parlamentsgesetzlichen Regelung so-
wie das Bestimmtheitsgebot fiir die gesetzliche Regelung und Aus-
tbung der Aufsicht gilt'4’.

IV. Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit fur die Schulaufsicht
Uber Schulen in freier Tragerschaft (Art. 7 Abs. 4 Satz 1,
Art. 20 Abs. 3 GG)

Da die Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen einen Eingriff in ihr Grund-
recht aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG bewirkt, gilt sowohl fur die parla-
mentsgesetzliche Regelung als auch fur die behérdliche Ausibung
der Aufsicht der rechtsstaatliche Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit'#8, MaRnahmen der Rechtsaufsicht Glber Ersatzschulen sind nur
zulassig, wenn sie geeignet, erforderlich und verhaltnismafig sind, um
die Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG zu gewahrleisten oder um die Voraussetzungen fur
die Ersatzschulfinanzierung sicherzustellen4°.

Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit kommt dabei zum einen far
das ,Ob“ der Rechtsaufsicht zum Tragen. Liegt ein Rechtsverstol} vor,
muss die Aufsichtsbehdrde nicht in jedem Fall tatig werden, sondern

“"vgl. VG Berlin, 35 A 108.08 vom 5.5.2008 Rn. 18 f.

8 zur Geltung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes fiir die gesetzliche Regelung
der Schulaufsicht Uber Ersatzschulen statt aller F. Miller, Das Recht der Freien
Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 178. Zur Geltung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes fur die behérdliche Austibung der Schulaufsicht tGiber Ersatz-
schulen s. nur VGH BW, 9 S 1200/11 vom 17.10.2012, Rn. 24; OVG Bautzen, LKV
2007, 87 (88); VG Chemnitz, 1 K 1362/11 vom 18.9.2013, Rn. 51; VG Augsburg, Au
3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 33; F. Muller, Das Recht der Freien Schule nach
dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 178; vgl. bezogen auf die Staatsaufsicht generell
W. Kluth, GewArch 2006, 446 (448).

9 OVG Bautzen, LKV 2007, 87 (88); VG Chemnitz, 1 K 1362/11 vom 18.9.2013,
Rn. 51; F. Muller, Das Recht der Freien Schule nach dem Grundgesetz, 2. Aufl.
1982, S. 119 f., 176 ff.
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es bedarf grundsatzlich einer Ermessensentscheidung, ob einge-
schritten werden soll**°. Zum anderen unterliegt auch die Auswahl der
Instrumente der Rechtsaufsicht bei Rechtsverst63en dem Verhéltnis-
mafigkeitsgebot. So kommt aus Grinden der VerhaltnismaRigkeit bei
der Nichterfillung von Genehmigungsvoraussetzungen iSd Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG eine Ricknahme der Genehmigung erst in
Betracht, wenn dem Ersatzschultrager vorher die Méglichkeit zur Man-
gelbeseitigung gegeben wurde®!. Erflllen einzelne Lehrer/innen die
Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG
nicht, ist es mit dem VerhaltnismaRigkeitsgebot nicht vereinbar, die
Ersatzschulgenehmigung zu versagen oder aufzuheben!®?, Ebenso
unverhaltnismalig ist es, die Finanzhilfe fir eine Ersatzschule um die
Personalausgaben fir eine Lehrkraft zu kirzen, fur die der Schultrager
entgegen einer gesetzlichen Verpflichtung keine Unterrichtsgenehmi-
gung eingeholt hat'>3. Umgekehrt scheidet eine Aufhebung der Ersatz-
schulgenehmigung wegen unrichtiger Angaben zur Finanzhilfe aus.
Ferner wird unter Zugrundelegung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips
vertreten, dass die Schulbehdérde vorrangig schriftliche Auskinfte von
dem Schultrager einholen muss und die Vorlage von Nachweisen
nachrangig sei'®. Sowohl gegentber der Auskunfts- als auch der

10 Vgl. bezogen auf die Staatsaufsicht generell W. Kluth, GewArch 2006, 446 (449);
bezogen auf die Kommunalaufsicht J. Ipsen, in: J. Ipsen (Hrsg.), Niederséchsisches
Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 2011, 8 172 Rn. 3; P. Blum/B. Héaus-
ler/H. Meyer, Niedersachsisches Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 3. Aufl.
2014, § 172 (Unterrichtung) Rn. 1.

®ve Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 33; N. Niehues/J. Rux, Schul-
recht, 5. Aufl. 2013, § 3 Rn. 1206; F. Miller, Das Recht der Freien Schule nach dem
Grundgesetz, 2. Aufl. 1982, S. 120.

2 E. Pfau, Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ersatzschullehrer, 1995,
S. 18.

% OVG Miinster, BeckRS 2013, 45111 unter Hinweis darauf, dass der Schulauf-
sichtsbehdrde andere MaRnahmen zur Verfiigung stehen, mit denen sie den Ver-
stol3 unterbinden kann, z.B. die Aufforderung zur Mangelbeseitigung.

M. Baldus, Freirdume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 34.
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Nachweispflicht zurlickstehen sollen Einblicke in den Betrieb und die
Einrichtungen der Schule sowie Unterrichtsbesuche der Schulbe-
horde!®®, SchlieBlich leitet sich aus dem Gebot der VerhaltnismaRig-
keit die Verpflichtung der Schulbehérde ab, bei der Durchfiihrung der
Rechtsaufsicht Ricksicht auf die Besonderheiten des taglichen Ab-
laufs an der Schule zu nehmen?%6,

V. Waldorfschulen: Schulrechtlicher Status und Konsequen-
zen fur die Schulaufsicht

1. Schulrechtlicher Status der Waldorfschulen

a) Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung

Waldorfschulen haben in Niedersachsen den Status als Ersatzschulen
von besonderer padagogischer Bedeutung157, wobei sich dieser Sta-

tus aus dem jeweiligen Genehmigungsbescheid ergibt158. Was unter

,Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung® zu verste-
hen ist, ist im Niedersédchsischen Schulgesetz nicht bestimmt. Das
Niedersachsische Schulgesetz knlpft an den Status als ,Ersatzschule

M. Baldus, Freiraume der Schulen in freier Tragerschaft, 1998, S. 34; vgl. bezo-
gen auf die Kommunalaufsicht ebenso J. Ipsen, in: J. Ipsen (Hrsg.), Niedersachsi-
sches Kommunalverfassungsgesetz, Kommentar, 2011, § 172 Rn. 3.

'%° Naher Bay. VGH, 7 ZB 08.1491 vom 19.2.2009, Rn. 19; VG Augsburg, Au 3 K
07.1043 vom 8.4.2008, Rn. 49 ff.

7 Vgl. LT-Drs. 9/1085, S. 32, 82; H. Avenarius, in: H. Avenarius, Schulrecht. Ein
Handbuch fir Praxis, Rechtsprechung und Wissenschaft, 8. Aufl. 2010, zZiff. 15.143;
J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersach-
sisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2; P.
Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fir allgemein bildende Schu-
len, Kommentar, Stand: 77. EL 1. M&rz 2016, § 141 Rn. 4; J. P. Vogel, Das Recht
der Schulen und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 163.

8. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nieder-
séachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2.
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von besonderer padagogischer Bedeutung” in 88 141 Abs. 3, 149
Abs. 1 und 150 Abs. 5 Satz 1 NSchG zwar finanzielle Vorteilelsg, defi-
niert ihn aber nicht.

Nach der Rechtsprechung und dem Schrifttum sind Ersatzschulen von
besonderer padagogischer Bedeutung Schulen, die entweder beson-
dere Aufgaben wie z.B. die Inklusion von Schuilern/innen mit Behinde-
rung erfullen, welche 6ffentliche Schulen nicht oder nicht ausreichend
wahrnehmen, oder die sich in der Art und Weise der Vermittlung der
% bie Waldorf-
schulen stellen wegen ihres besonderen padagogischen Konzepts,

Schulbildung von 6ffentlichen Schulen unterscheiden

das auf der Padagogik Rudolf Steiners beruht!¢! und sich in einem von
offentlichen Schulen abweichenden (Waldorf-)LehrpIan162 sowie spe-

ziellen Unterrichtsmethoden auf3ert, einen eigenstandigen Bildungs-

164

gang dar163, wobei sie der Art nach Gesamtschulen sind™ . Das be-

sondere padagogische Konzept der Waldorfschulen besteht u.a. da-
rin, dass sie ihre Schiler/innen von der 1. bis zur 12. Klasse fiuhren,

%% Naher bei und vor Fn. 173.

160 Vgl. J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nie-
dersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2.

't Zu der Padagogik Rudolf Steiners naher J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht
der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014,
23. Kap. Rn. 3 ff.

%2 Zum Waldorflehrplan ndher A. Robert, Schulautonomie und -selbstverwaltung am
Beispiel der Waldorfschulen in Europa. Konzept, Handlungsspielrdume und Rah-
menbedingungen, 1999, S. 145 ff.

' ove Lineburg, NJOZ 2007, 3731 (3740); J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U
Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar,
Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2.

* D. Galas/G. Nolte/K.-H. Ulrich/M. Eickmann, Niedersachsisches Schulgesetz,
Kommentar, 9. Aufl. 2016, Vorbem. zu 88 139-167 Rn. 1; J. Brockmann, in: J. Brock-
mann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kom-
mentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2.
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ohne dass eine Selektion durch (Nicht-)Versetzung stattfindet™. Der
Unterrichtsstoff ist Uber die Jahrgange anders verteilt als in staatlichen
Schulen und ist in Epochen unterteilt'®®. Die Leistungen der Schu-
ler/innen werden bis in der Unter- und Mittelstufe nicht benotet (kein
Zensurenzeugnis)167, sondern es werden Textzeugnisse erteilt'®®. Die
Schulen zeichnen sich durch musische und kinstlerisch-handwerkli-
che Schwerpunkte aus, die von denen offentlicher Schulen abwei-
chen'®. Zudem findet fremdsprachlicher Unterricht bereits ab der 1.
Klasse statt’ . Dementsprechend erhalten die Lehrkréfte eine eigene
padagogische Ausbildung in speziellen Lehrerbildungseinrichtungen
des Bundes der Waldorfschulen'™. Die Waldorfschule endet grund-
satzlich nach der 12. Klasse mit einem Abschlusszeugnis, dem keine

'% OVG Liineburg, NJOZ 2007, 3731 (3740); NVwZ 1984, 812 (813); H.-J. Bader,
in: Arbeitsgemeinschaft Freie Schulen (Hrsg.), Handbuch Freie Schulen, 1999,
S. 153; M. Hofmann, Geschichte und Gegenwart Freier Alternativschulen, 2013,
S. 68; J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft.
Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 23. Kap. Rn. 6.

'% M. Hofmann, Geschichte und Gegenwart Freier Alternativschulen, 2013, S. 68.

*” OVG Liineburg, NJOZ 2007, 3731 (3740); NVwZ 1984, 812 (813); M. Hofmann,
Geschichte und Gegenwart Freier Alternativschulen, 2013, S. 68.

% Naher H.-J. Bader, in: Arbeitsgemeinschaft Freie Schulen (Hrsg.), Handbuch
Freie Schulen, 1999, S. 157; J. Keller/Il. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in
freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 23. Kap. Rn. 6; J.
Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niederséachsi-
sches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2.

%9 OVG Liineburg, NJOZ 2007, 3731 (3740); NVwZ 1984, 812 (813); M. Hofmann,
Geschichte und Gegenwart Freier Alternativschulen, 2013, S. 69.

® OVG Liineburg, NJOZ 2007, 3731 (3740): J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht
der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014,
23. Kap. Rn. 6.

' OVG Lineburg, NVwZ 1984, 812 (813); H.-J. Bader, in: Arbeitsgemeinschaft
Freie Schulen (Hrsg.), Handbuch Freie Schulen, 1999, S. 159; D. Galas/G. Nolte/K.-
H. Ulrich/M. Eickmann, Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2016,
Vorbem. zu 88 139-167 Rn. 1; H. Avenarius, in: H. Avenarius, Schulrecht. Ein Hand-
buch fur Praxis, Rechtsprechung und Wissenschaft, 8. Aufl. 2010, ziff. 15.143; zur
Bildung von Waldorflehrern ndher J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schu-
len in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 23. Kap.
Rn. 13 f.
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offentliche (Berechtigungs-)Wirkung zukommt (sog. Waldorfab-
172

schluss)™".

Diesem besonderen padagogischen Konzept der Waldorfschulen (so-
wie weiterer Schulen in freier Tragerschaft) entspricht der Status als
Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung nach dem
Niedersachsischen Schulgesetz, an den sich finanzielle Vorteile kntip-
fen. Gem. 8 149 Abs. 1 NSchG gewéhrt das Land den Tragern der
Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung ebenso wie
den Tragern anerkannter Ersatzschulen nach Ablauf einer dreijahrigen
Wartefrist auf Antrag Finanzhilfe; fur die Berechnung der Finanzhilfe
gilt die besondere Bestimmung des 8§ 150 Abs. 5 Satz 1 NSchG. Nach
8 141 Abs. 3 Satz 2 NSchG besteht, wenn eine Ersatzschule von be-
sonderer padagogischer Bedeutung besucht wird, die Beférderungs-
oder Erstattungspflicht gem. 8 114 Abs. 3 NSchG fir den Weg zur
nachsten entsprechenden Ersatzschule von besonderer padagogi-
scher Bedeutung mit dem gewtinschten Bildungsgangm.

Dieser Status als Ersatzschule von besonderer padagogischer Bedeu-
tung, durch den der Gesetzgeber den Begriff der Ersatzschule iSd Art.
7 Abs. 4 Satz 2 GG naher ausgeformt hat, hebt die Waldorfschulen
aus dem Kreis der ,nur‘ genehmigten Ersatzschulen hervor und stellt
sie partiell — v.a. im Kontext der Finanzhilfe — mit staatlich anerkannten
Ersatzschulen gleich. Eine staatliche Anerkennung mit der Folge des
Rechts zur Vergabe 6ffentlicher Berechtigungen ist mit dem Status als
Ersatzschule von besonderer padagogischer Bedeutung jedoch nicht

Y2 H.-. Bader, in: Arbeitsgemeinschaft Freie Schulen (Hrsg.), Handbuch Freie
Schulen, 1999, S. 157; J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schipp-
mann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni
2016, § 149 Rn. 4.2.

' Die Feststellungen des OVG Lineburg, 2 LC 380/10 vom 6.5.2013, Rn. 32, sind
insofern Uberholt.
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verbunden'’®. Von der in § 148 NSchG ausdriicklich vorgesehenen
Moglichkeit eines Antrags auf staatliche Anerkennung (s. v.a. § 148
Abs. 2 Satz 4 NSchG) haben die Waldorfschulen in Niedersachsen
keinen Gebrauch gemacht. Gegen eine implizite Ableitung einer staat-
lichen Anerkennung aus dem Status als Ersatzschule von besonderer
padagogischer Bedeutung spricht bereits, dass das Niedersachsische
Schulgesetz die Ersatzschulen von besonderer padagogischer Be-
deutung neben den anerkannten Ersatzschulen nennt, sie also als
zwei verschiedene Schulkategorien betrachtet (s. 8§ 141 Abs. 3 Satz
2,149 Abs. 1, 150 Abs. 5 Satz 1 NSchG)'". Im Ubrigen stiinde einer
impliziten Ableitung der staatlichen Anerkennung aus dem schulge-
setzlichen Status als Ersatzschulen von besonderer padagogischer
Bedeutung auch das verfassungsrechtliche Gebot einer hinreichend
bestimmten parlamentsgesetzlichen Rechtsgrundlage entgegenm.

b) Beleihungsahnliche Stellung bei der Durchfiihrung von Ab-
schlussprufungen?

Obgleich die Waldorfschulen in Niedersachsen nicht nach § 148
NSchG staatlich anerkannt sind und eine solche staatliche Anerken-
nung auch nicht implizit aus ihrem schulgesetzlichen Status als Er-
satzschule von besonderer padagogischer Bedeutung folgt, kénnte ih-
nen partiell eine staatlich anerkannten Schulen vergleichbare, belei-
hungséahnliche Stellung zukommen. Die Waldorfschulen kdnnten sek-

* OVG Liineburg, NvwZ 1984, 812 (813).

"> Auch die ,verordnung Uber die Abschliisse im Sekundarbereich | der allgemein
bildenden Schulen einschlie3lich der Waldorfschulen (AVO-Sek I)* vom 7. April 1994
differenziert explizit zwischen Abschlissen an anerkannten Ersatzschulen (Erster
Teil) und Abschlissen an Waldorfschulen (Zweiter Teil).

% Zu dem verfassungsrechtlichen Vorbehalt des (Parlaments-)Gesetzes und dem
Bestimmtheitsgebot bei der Regelung des Privatschulwesens s. Ziff. C) II. und 111
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toral bezogen und begrenzt auf die Durchfiihrung von Abschlusspri-
fungen im Sekundarbereich | sowie von Abiturprifungen als Beliehene
anzusehen sein, was Konsequenzen fir die Art der Schulaufsicht
hatte.

Anhaltspunkte fir eine beleihungsahnliche Stellung kdnnten sich fur
die Abiturprtfungen aus der ,Verordnung tber die Qualifikationsphase
und die Abiturprifung an Waldorfschulen sowie tber die Abiturprifung
fur Nichtschilerinnen und Nichtschiler (AVO-WaNi)“ vom 2. Mai 2005
in ihrer aktuellen Fassung sowie fur die Abschlisse im Sekundarbe-
reich | aus der ,Verordnung Uber die Abschllisse im Sekundarbereich
| der allgemein bildenden Schulen einschlie3lich der Waldorfschulen
(AVO-Sek 1)* vom 7. April 1994 in ihrer aktuellen Fassung ergeben.
Nach diesen Verordnungen gelten fur die Abschlussprifungen an
Waldorfschulen mit Blick auf deren padagogisches Konzept Beson-
derheiten, die sie von Nichtschulerpriifungen iSd 8§ 27 NSchG fir
Schiiler/finnen nicht staatlich anerkannter Schulen unterscheiden™"".
Pragend fir Nichtschilerprifungen sind vor allem die Bestimmung
des Prifungsgegenstandes sowie der Prifungskommission durch den
Staat und der fehlende Einfluss der Schule auf den Gegenstand und
die Durchfiihrung der PrUfungm.

o Vgl. I. Krampen/G. Kellermann, R&B 2008, 6 (7) bezogen auf das nordrhein-
westfalische Schulgesetz: ,Soweit jedoch Ersatzschulen eigener Art, z.B. Waldorf-
schulen bei der Vergabe von Zeugnissen und Abschlissen und bei der Abhaltung
von Priufungen mitwirken, die die gleiche Wirkung wie an o6ffentlichen Schulen ha-
ben, handeln sie als »beliehene« Organe der Schulverwaltung und sind insoweit an
die auch fur ¢ffentliche Schulen geltenden Vorschriften gebunden.*

'® Zu diesen und weiteren pragenden Merkmalen von Nichtschilerpriifungen iSd
§ 27 NSchG J. Keller/K. Hesse, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schu-
len in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 8. Kap.
Rn. 10, 18 ff.
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aa) Abiturprifungen

Die Waldorfschulen kénnen ihre Schiler/innen nach MaRgabe der
AVO-WaNi sowie der ,Erganzende(n) Bestimmungen zur Verordnung
Uber die Qualifikationsphase und die Abiturprifung an Waldorfschulen
sowie Uber die Abiturprifung fur Nichtschilerinnen und Nichtschuler
(EB-AVO-WaNi)“ tber die Teilnahme an einer Qualifikationsphase im
12. und 13. Schuljahrgang (8 1 Abs. 1 AVO-WaNi) zum Abitur fhren.
Sowohl die AVO-WaNi als auch die EB-AVO-WaNi differenzieren da-
bei durchgehend zwischen der Abiturprifung an Waldorfschulen (s.
auch Anlagen 1 und 2 zur AVO-WaNi) und der Abiturprtfung fur Nicht-
schuler/innen (s. auch Anlage 3 AVO-WaNi).

Gleichwohl ist die Abiturprifung an Waldorfschulen im Kern als Nicht-
schilerprifung iSd 8 27 NSchG ausgestaltet und lediglich partiell we-
gen ihres besonderen padagogischen Konzepts modifiziert™”. Eigene,
hoheitliche Entscheidungsbefugnisse kommen der Waldorfschule an-
ders als staatlich anerkannten Ersatzschulen (s. § 148 Abs. 2 NSchG)
bei Abiturprifungen kaum zu. Sie bereiten ihre Schiler/innen zwar
durch eine Qualifikationsphase auf das Abitur vor (8 1 f. AVO-WaNi).
Auch findet die Abiturprifung — ebenso wie bei staatlich anerkannten

Y Im Ergebnis ebenso OVG Liineburg, NVwZ 1984, 812 (813) bezogen auf die alte
Rechtslage: ,Nach der 13. Jahrgangsstufe unterliegen die Schler indessen nicht in
vollem Umfang der allgemeinen Regelung des Nichtschiler-Abiturs gem. § 19 Nds-
SchulG i. V. mit der Verordnung Gber die Ordnung der Abiturpriifung far Nichtschiler
vom 23. 4. 1980 (NdsGVBI S. 81). Vielmehr wird das Abitur an den Waldorfschulen
als eine besondere “Fremdenpriifung” entsprechend der “Vereinbarung tber die
Durchfiihrung der Abiturpriifung fir Schiller an Waldorfschulen” (Beschl. der KMK
v. 21. 2. 1980) abgelegt, die in ihren einzelnen Regelungen die sich aus der Pada-
gogik der Waldorfschulen ergebenden Besonderheiten berucksichtigt.“; fir eine
Qualifizierung der Abiturprifungen an Waldorfschulen als Nichtschilerprifungen
auch T. Schippmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nie-
dersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 27 Rn. 1, 3;
ebenso wohl P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fur allgemein
bildende Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. M&rz 2016, § 27 Rn. 1f.
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Ersatzschulen und anders als bei nicht anerkannten Ersatzschulen (s.
8 5 Abs. 3 Satz 2 AVO-WaNi) — an den Waldorfschulen statt (§ 4 Abs.
1 Satz 1 AVO-WaNi). Sie fuhren die Abiturprtifung jedoch anders als
staatlich anerkannte Ersatzschulen™ nicht selbst im eigenen Namen
durch, sondern wirken an ihr nur als eine Art schlichter Verwaltungs-
helfer der Schulbehérde mit, welche die Prifungshoheit hat. Die Abi-
turprifung wird — anders als bei staatlich anerkannten Ersatzschulen
— nicht von den Waldorfschulen selbst, sondern von Prifungskommis-
sionen durchgefihrt, die von der Schulbehérde berufen werden (8 6
Abs. 1 AVO-WaNi). Das vorsitzende Mitglied der Prifungskommission
ist schulfachliche/r Dezernent/in der Schulbehdrde oder Schulleiterin
eines Gymnasiums, einer Gesamtschule mit gymnasialer Oberstufe,
eines Abendgymnasiums, eines Kollegs oder eines Beruflichen Gym-
nasiums (8 6 Abs. 2 Satz 1 AVO-WaNi). Allerdings kénnen in Abstim-
mung mit der Schulbehérde auch Lehrkrafte der Waldorfschule als
Mitglieder der Fachprifungsausschiisse berufen werden (8 7 Abs. 2
Satz 3 AVO-WaNi). Gem. Nr. 6.2 EB-AVO-WaNi kdnnen die Waldorf-
schulen zudem Vorschlage fiur die Bestellung der beiden weiteren Mit-
glieder der Prifungskommission machen. Das Abiturzeugnis wird vom
vorsitzenden Mitglied der Prifungskommission unterschrieben und mit
dem Dienstsiegel der NLSchB versehen (Nr. 15.1 Satz 4 EB-AVO-

WaNi)'".

0 Zur Durchfihrung der Abschlussprifungen durch staatlich anerkannte Ersatz-
schulen im eigenen Namen J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T.
Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL
Juni 2016, § 148 Rn. 3.4,

1 Zum eigenen Zeugnisrecht anerkannter Ersatzschulen, die das kleine Landessie-
gel fuhren, J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.),
Niederséchsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 148
Rn. 2.3 und 3.4.
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Der Status der Waldorfschulen als Ersatzschulen von besonderer pa-
dagogischer Bedeutung bewirkt mithin zwar eine Modifizierung der
Abiturprifung und eine Privilegierung gegenuber Ersatzschulen ohne
besondere padagogische Bedeutungm, aber keine Gleichstellung mit
staatlich anerkannten Ersatzschulen im Hinblick auf die Austibung ei-
gener Hoheitsrechte im Bereich der Prifungen und Zeugnisvergabe.

Eine beleihungséhnliche Stellung kommt den Waldorfschulen mithin

bei den Abiturprifungen bereits aus diesem Grund nicht zu™®

Ob die Ausgestaltung der Abiturprifung an Waldorfschulen als (im
Kern) Nichtschilerprifung zuléssig ist oder der Staat in weiterreichen-
dem Mal3e auf das besondere padagogische Konzept der Waldorf-
schulen Ricksicht nehmen und ihnen daher weitreichendere Mitwir-
kungsbefugnisse bei den Abiturprifungen einrAumen oder ein waldorf-
spezifisches Abitur anerkennen musste, kann hier nicht erortert wer-
den™.

¥ Die Privilegierung der Waldorfschulen gegeniber anderen Ersatzschulen von be-
sonderer padagogischer Bedeutung ergibt sich daraus, dass fir letztere keine Son-
derregelungen bei den Abschlusspriifungen gelten. J. Brockmann, in: J. Brock-
mann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kom-
mentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 149 Rn. 4.2 nennt als Beispiele flr nicht privile-
gierte Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung die Hermann-Lietz-
Schulen und die Freie Schule Prinzhdofte.

168 Dazu, dass die Ableitung einer beleihungsahnlichen Stellung der Waldorfschulen
bei Abiturpriifungen aus der AVO-WaNi auch gegen den Grundsatz vom Vorbehalt
des Gesetzes sowie gegen das Bestimmtheitsgebot verstieRe, vgl. Ziff. C) V. 1.
b) bb).

'8 Kritisch gegeniber der Angleichung der Abschlussprifungen an Waldorfschulen
an die Abschlussprifungen an offentlichen Schulen bezogen auf Baden-Wirttem-
berg F. Muller/M. Kromer, NVwZ 1984, 77 (81).
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bb) Abschlussprifungen im Sekundarbereich |

Weitergehende Mitwirkungsrechte als bei Abiturpriifungen haben die
Waldorfschulen bei Abschlusspriufungen im Sekundarbereich 1. Ent-
sprechend sind die Einwirkungsbefugnisse der Schulbehérde starker
begrenzt. Die Abschlussprifungen im Sekundarbereich | (Hauptschul-
abschluss, Realschulabschluss oder Erweiterter Sekundarab-
schluss 1) finden erst am Ende des 12. Schuljahres statt (§ 40 Abs. 1
iVm 8§ 1 Abs. 1 AVO-Sek I). Sie werden von der Waldorfschule durch-
gefiihrt (8 41 Abs. 1 Satz 1 AVO-Sek |). Dazu wird eine Prufungskom-
mission gebildet, die aus dem/der Schulleiter/in als vorsitzendem Mit-
glied und einem weiteren von ihm/ihr berufenen Mitglied der Schullei-
tung besteht (8 41 Abs. 1 Satz 2 AVO-Sek |). Allerdings flhrt abwei-
chend hiervon die Schulbehoérde in von ihr festgelegten zeitlichen Ab-
standen die Abschlussprifung unter ihrer Leitung durch und nimmt die
Aufgaben des vorsitzenden Mitglieds der Prifungskommission wahr
(8 41 Abs. 2 Satz 1 AVO-Sek I; s. auch Nr. 17.1 der ,Erganzende(n)
Bestimmungen zur Verordnung Uber die Abschlisse im Sekundarbe-
reich | der allgemein bildenden Schulen einschlieflich der Freien Wal-
dorfschulen® [EB-AVO-Sek []). Dabei kann sie zur Durchfiihrung der
Abschlussprifung fachkundige Lehrkrafte 6ffentlicher Schulen hinzu-
ziehen (8§ 41 Abs. 2 Satz 2 AVO-Sek ). Gem. § 46 AVO-Sek | sind der
Schulbehoérde auf Verlangen die Ergebnisse und Unterlagen der Fa-
cher der Abschlussprifung sowie die Beurteilungsunterlagen auch in
anderen Fachern vorzulegen. Den erworbenen Abschluss bescheinigt
die Schulbehdrde, nicht die Waldorfschule, wobei die Bescheinigung
nur in Verbindung mit dem von der Schule ausgestellten Zeugnis gilt
(Nr. 16.2 EB-AVO-Sek ).
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Die Abschlusspriufungen im Sekundarbereich | an Waldorfschulen
nehmen damit eine Art ,Zwischenstellung” zwischen Nichtschulerpri-
fungen iSd 8§ 27 NSchG und Abschlussprifungen staatlich anerkann-
ter Ersatzschulen iSd 8 148 NSchG ein. Die Waldorfschulen verfugen
einerseits Uber weiterreichende eigene Priufungsbefugnisse als bei
Nichtschulerprufungen; sie fuhren die Prufungen selbst durch und stel-
len im Regelfall die Mitglieder der Prifungskommission einschlief3lich
ihres Vorsitzenden. Insofern ahnelt die Stellung der Waldorfschulen
bei Abschlussprifungen im Sekundarbereich | der staatlich anerkann-
ter Ersatzschulen, was fur einen beleihungsahnlichen Status spricht.
Andererseits besitzt die Schulbehtrde weiterreichende Einwirkungs-
befugnisse als bei staatlich anerkannten Ersatzschulen. Sie fuhrt in
von ihr festgelegten zeitlichen Abstéanden die Abschlussprifung selbst
durch und nimmt die Aufgaben des vorsitzenden Mitglieds der Pri-
fungskommission wahr; auf3erdem sind ihr auf Verlangen die Ergeb-
nisse und Unterlagen der Facher der Abschlussprifung sowie die Be-
urteilungsunterlagen auch in anderen Fachern vorzulegen. Zudem be-
scheinigt die Schulbehtérde den Abschluss. Diese Einwirkungsrechte
der Schulbehérde sprechen dafir, die Abschlusspriufungen im Se-
kundarbereich | als Nichtschulerpriifungen iSd § 27 NSchG zu qualifi-
zieren185, die allerdings wegen des besonderen padagogischen Kon-
zepts der Waldorfschulen betrachtlich modifiziert sind.

Letztlich spricht gegen eine beleihungsahnliche Stellung der Waldorf-
schulen bei der Durchfiihrung von Abschlussprifungen im Sekundar-
bereich | aber auch, dass der Gesetzgeber einen solchen Status als
Hoheitstrager hinreichend bestimmt regeln musste. Mit einer Belei-

%> S0 wohl P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fir allgemein
bildende Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. M&rz 2016, § 27 Rn. 1f.
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hung ist ein schwerwiegender Eingriff in das Grundrecht der Privat-
schulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG verbunden. Sie unterliegt
daher dem verfassungsrechtlichen Grundsatz vom Vorbehalt des Par-
lamentsgesetzes, sodass der Gesetzgeber die Beleihung selbst re-
geln muss'®®. Um dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot
gerecht zu werden, muss die Beleihung aus dem Gesetz klar erkenn-
bar hervorgehen. Eine lediglich implizite Ableitung einer Beleihung aus
zumal untergesetzlichen Vorschriften Uber Abschlussprifungen
(AVO-Sek 1) steht hiermit nicht in Einklang.

Ob die Ausgestaltung der Abschlussprifungen im Sekundarbereich |
an Waldorfschulen durch die AVO-Sek | in ausreichendem Mal3e auf
die Besonderheiten des padagogischen Konzepts der Waldorfschulen
Rucksicht nimmt, kann nicht erortert werden'®’,

2. Konsequenzen fir die Schulaufsicht

a) Rechtsaufsicht, nicht Fachaufsicht ber Waldorfschulen

Als Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung, die
nicht staatlich anerkannt sind, unterliegen die Waldorfschulen gem.
Art. 7 Abs. 1iVm Abs. 4 GG lediglich der Rechtsaufsicht und nicht der
Fachaufsicht der Schulbehérde'®. Dies gilt auch fur die Durchfihrung
der Abiturprifungen sowie der Abschlussprifungen im Sekundarbe-
reich I, weil sie im Kern staatliche Nichtschilerprifungen iSd § 27

160 Vgl. bezogen auf die Akkreditierung von Hochschulstudiengangen BVerfG, 1 BvL
8/10 vom 17.2.2016, Rn. 68 bis 71; zu dem Erfordernis einer gesetzlichen Erméch-
tigung im Fall der Beleihung auch BVerwG, DOV 1971, 312 (313): Eine Beleihung
kann ,nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes durch zustimmungsbedurf-
tigen Verwaltungsakt erfolgen®; s. auch VGH BW, 2 S 1516/14 vom 10.12.2015,
Rn. 60.

¥7 5. den Nw. in Fn. 184.
%8 vgl. Ziff. C) 1. 1. @) und 2.
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NSchG sind und den Waldorfschulen dabei zudem auch wegen des
verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts sowie Bestimmtheitsge-
bots keine beleihungsahnliche Stellung zukommt™. Eine Fachauf-
sicht steht der Schulbehdrde daher bei den Abschlussprufungen nur
gegenuber ihren eigenen Schuldezernenten/innen zu, soweit sie an
der Durchfihrung der Prifungen mitwirken.

Im Ubrigen scheidet eine Fachaufsicht tiber die Waldorfschulen als
Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung auch des-
halb aus, weil fir sie eine parlamentsgesetzliche Erméchtigungs-
grundlage fehlt. Der Gesetzgeber hat eine Fachaufsicht im Nieder-
sachsischen Schulgesetz nur fir 6ffentliche Schulen, nicht hingegen
fur Ersatzschulen vorgesehenlgo. Eine solche parlamentsgesetzliche
Regelung der Fachaufsicht ist nach dem verfassungsrechtlichen
Grundsatz vom Vorbehalt des Parlamentsgesetzes sowie dem Be-

stimmtheitsgebot jedoch erforderlich™™".

b)  Gebot der Ricksichtnahme auf die besondere padagogische Be-
deutung der Waldorfschulen bei der Austibung der Rechtsauf-
sicht

Eine weitere Konsequenz des Status der Waldorfschulen als Ersatz-
schulen von besonderer padagogischer Bedeutung ist, dass die
Schulbehoérde bei der Ausiibung der Rechtsaufsicht gem. Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG verpflichtet ist, dem besonderen padagogischen Konzept
der Waldorfschulen Rechnung zu tragen. Die Schulbehérde muss bei
der Auslegung und Anwendung der Genehmigungsvoraussetzungen
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG beachten, dass die Waldorfschulen

%9 Naher ziff. C) V. 1. b).
%', noch ziff. D) I.
9 Ziff. C) 11. und 111,
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einen eigenstandigen Bildungsgang mit besonderem Lehrplan und
spezifischer Unterrichtsmethode darstellen, der sie von 6ffentlichen
Schulen unterscheidet. Dass die Waldorfschulen in der Unter- und Mit-
telstufe keine Notenzeugnisse ausstellen und ihre Schiler/innen ohne
Selektion bis zur 12. Klasse fuihren, dass der Unterrichtsstoff ber die
Jahrgange anders verteilt ist als bei staatlichen Schulen, dass die Wal-
dorfschulen musische und kiinstlerisch-handwerkliche Schwerpunkte
haben und fremdsprachlicher Unterricht ab der 1. Klasse stattfindet,
ist unmittelbar Ausfluss der durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG geschiitzten
Gestaltungsfreiheit der Schulen. Das Gleiche gilt fur die spezielle pa-
dagogische Ausbildung der Waldorflehrer/innen in Lehrerbildungsein-
richtungen des Bundes der Waldorfschulen™®.

Diesen padagogischen Besonderheiten der Waldorfschulen muss die
Schulbehoérde bei der Erteilung der Ersatzschulgenehmigung und bei
der Kontrolle, ob die Genehmigungsanforderungen fortlaufend erftllt
sind, Rucksicht nehmen'™. Bei der Auslibung der Rechtsaufsicht ist
daher im Hinblick auf jede einzelne Genehmigungsvoraussetzung des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu prifen, ob die Auslegung und An-
wendung der Genehmigungsvoraussetzungen sowie die Ausibung
der Rechtsaufsicht dem besonderen padagogischen Konzept der Wal-
dorfschulen gerecht wird.

2 Zur Gleichwertigkeit der Ausbildung in den Lehrerbildungseinrichtungen des Bun-
des der Waldorfschulen mit der Ausbildung an staatlichen Hochschulen BVerwGE
92, 340 (342 ff.); J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tréa-
gerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 23. Kap. 15.

198 Vgl. . Krampen/G. Kellermann, R&B 2008, 6 (8) bezogen auf die Anwendung des
nordrhein-westfélischen Schulgesetzes auf Waldorfschulen.
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D) Gesetzliche Regelung und Praxis der Schulaufsicht Gber
Schulen in freier Tragerschaft in Niedersachsen —im verfas-
sungsrechtlichen Rahmen?

Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben fur die Schulaufsicht tber
Schulen in freier Tragerschaft missen die schulgesetzlichen Regelun-
gen sowie die Praxis der Schulaufsicht in Niedersachsen entsprechen.
Ob dies der Fall ist, wird im Folgenden untersucht.

Zunachst wird der Blick auf die schulgesetzlichen Regelungen Utber
die Art der Schulaufsicht Gber Ersatzschulen gerichtet (s. Ziff. 1.). An-
schlieBend wird dargelegt, welche Instrumente der Rechtsaufsicht ge-
genuber Ersatzschulen das Niedersachsische Schulgesetz vorsieht
(s. Ziff. 1I.). SchlieR3lich wird untersucht, ob die von der NLSchB projek-
tierte Neuausrichtung der Schulaufsicht Uber Ersatzschulen dem ver-
fassungsrechtlichen und schulgesetzlichen Rahmen fur die Schulauf-
sicht gerecht wird (s. Ziff. IIl.).

l. Art der Aufsicht Uber Ersatzschulen nach dem Nieder-
sachsischen Schulgesetz

Wie in dem verfassungsrechtlichen Teil der Untersuchung dargelegt,
unterliegen Ersatzschulen grundsétzlich nur einer Rechtsaufsicht der
Schulbehorde'®. Eine Ausnahme gilt fur staatlich anerkannte Ersatz-
schulen, soweit sie Hoheitsrechte wahrnehmen; sie unterliegen nach
tberwiegender Ansicht einer Fachaufsicht!9,

194 Ziff. ) I. 1. a).
19 Ziff. C) I. 2.
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Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben wird das Niedersachsische
Schulgesetz gerecht, wobei fur eine Fachaufsicht Uber staatlich aner-
kannte Ersatzschulen eine gesetzliche Ermachtigungsgrundlage fehit.

1. Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen zur Kontrolle der Genehmi-
gungsvoraussetzungen und zur Uberprifung der Finanzhilfean-
gaben

Genehmigte Ersatzschulen unterliegen gem. Art. 7 Abs. 1 iVm Abs. 4
GG lediglich einer Rechtsaufsicht, nicht hingegen einer Fachaufsicht
der Schulbehorde'®®. Diesen verfassungsrechtlichen Aufsichtsvorga-
ben entspricht das Niedersachsische Schulgesetz.

Gem. 8 167 Abs. 1 Satz 1 NSchG hat die staatliche Schulaufsicht die
Einhaltung der Vorschriften des Niedersachsischen Schulgesetzes zu
gewahrleisten. Der Gesetzgeber hat damit dem verfassungsrechtli-
chen Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot entsprechend eine
Rechtsaufsicht Gber Ersatzschulen normiert, wenngleich er das Wort
,Rechtsaufsicht” nicht explizit verwendet. Aus der Formulierung, dass
die Schulaufsicht ,die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes zu
gewahrleisten hat“, wird fur jedermann der Charakter der Schulauf-
sicht als Rechtsaufsicht erkennbar.

Zu den Vorschriften, deren Einhaltung die Rechtsaufsicht zu gewéhr-
leisten hat, gehéren namentlich 88 143 bis 145 NSchG uber das Er-
fordernis und die Voraussetzungen der Genehmigung von Ersatz-
schulen sowie 8§ 167 Abs. 2 NSchG uber das Erfordernis der Geneh-
migung der Schulleitung von Ersatzschulen.

19 Ziff. C) I. 1. a).
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Weitere Vorschriften, deren Einhaltung die Rechtsaufsicht nach § 167
Abs. 1 Satz 1 NSchG dient, sind 88 149 bis 151 NSchG uber die Ge-
wahrung von Finanzhilfe durch das Land fur anerkannte Ersatzschu-
len sowie Ersatzschulen von besonderer padagogischer Bedeutung
nach Ablauf der Wartefrist.

Das Niedersachsische Schulgesetz differenziert mithin zwischen der
Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG und der Rechtsaufsicht zur Kontrolle
der Angaben der Ersatzschultrager zur Finanzhilfe iSd Art. 7 Abs. 4
GG. Diese beiden verschiedenen Formen der Rechtsaufsicht richten
sich an jeweils verschiedene Ersatzschultrager (Ersatzschulen vor
bzw. nach der Genehmigung; finanzhilfeberechtigte Ersatzschulen)
und umfassen unterschiedliche Aufsichtsinstrumente'®’. Das Nieder-
sachsische Schulgesetz entspricht damit der nach dem verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz gebotenen Trennung der Rechts-
aufsicht zur Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG und der Rechtsaufsicht zur Kontrolle der An-
gaben der Ersatzschultrager zur Finanzhilfe iSd Art. 7 Abs. 4 GG,

2. Keine Fachaufsicht tiber Ersatzschulen ohne staatliche Anerken-
nung

Ebenfalls dem Grundgesetz entsprechend sieht das Niedersachsische
Schulgesetz keine Fachaufsicht Gber ,nur‘ genehmigte Ersatzschulen
ohne staatliche Anerkennung vor!®°. Vorschriften zur Fachaufsicht be-
inhaltet der achte Teil des Niedersachsischen Schulgesetzes mit dem

"'S. noch ziff. D) Il.
%% s, Ziff. D) 1.

¥ Unzutreffend daher — und zumal ohne Begrundung — J. Brockmann, in: J. Brock-
mann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kom-
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Titel ,Staatliche Schulbehdérden, Schulinspektion®. § 120 Abs. 3
NSchG regelt im Kontext der ,Aufgaben und Zustandigkeiten®, dass
die Schulbehérden die Fachaufsicht Uber die Schulen ausiben. § 121
NSchG enthélt ndhere Bestimmungen zur Austibung der Fachauf-
sicht, insbesondere zur Wahrung der Eigenverantwortlichkeit der
Schule nach § 32 NSchG (Abs. 1 Satz 1) sowie zur Aufhebung und
Anderung padagogischer Bewertungen sowie unterrichtlicher und pa-
dagogischer Entscheidungen (Abs. 2).

Diese Regelungen der Fachaufsicht in § 120 Abs. 3 und § 121 NSchG
finden ausschlie3lich Anwendung auf Schulen in 6ffentlicher Trager-
schaft. Auf Schulen in freier Tragerschaft sind sie nicht anwendbar.
Hierflr spricht bereits, dass 8 121 Abs. 1 Satz 1 NSchG Bezug nimmt
auf die Eigenverantwortung der Schule nach 8§ 32 NSchG, der aus-
schlieRlich fur staatliche Schulen gilt?®. Dies legt es nahe, dass auch
8 121 NSchG (sowie § 120 NSchG) ausschliellich auf staatliche Schu-
len Anwendung findet. Dementsprechend sind auch die weiteren Vor-
schriften des achten Teils des Niedersachsischen Schulgesetzes,
88 122 bis 123a, auf staatliche Schulen bezogen und begrenzt?°2,

Entscheidend ist aber, dass das Niedersachsische Schulgesetz das
private Schulwesen abschlieend im elften Teil mit dem Titel ,Schulen
in freier Tragerschaft” regelt, der aus 88 139 bis 167 besteht. Vorschrif-
ten des Niederséachsischen Schulgesetzes aufRerhalb des elften Teils

mentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 167 Rn. 2.1: ,Schulaufsicht bedeutet fur die Er-
satzschule Rechts- und Fachaufsicht.“; s. auch § 121 Rn. 1, wonach § 121 NSchG
zwar nur die Fachaufsicht tber die 6ffentlichen Schulen betreffe, die Fachaufsicht
Uber die Schulen in freier Tragerschaft hingegen in § 167 NSchG geregelt sei.

2% 3, Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Nieder-
sachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 32 Rn. 1.

2 Zur Schulinspektion gem. § 123a NSchG J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U
Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar,
Stand: 51. EL Juni 2016, § 123a Rn. 6, § 141 Rn. 6.
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gelten fur Schulen in freier Tragerschaft nur, soweit dies ausdrtcklich
angeordnet ist. Dies ergibt sich aus § 141 Abs. 1 Satz 1 NSchG, der
die ,Geltung anderer Vorschriften dieses Gesetzes" flr Schulen in
freier Tragerschaft regelt. Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass Vor-
schriften au3erhalb des elften Teils des Niedersachsischen Schulge-
setzes ohne ausdrickliche Geltungsanordnung in 8 141 NSchG fur
Schulen in freier Tragerschaft nicht zur Anwendung kommen. Gem.
8 141 Abs. 1 Satz 1 NSchG gelten fur Ersatzschulen sowie fur Ergan-
zungsschulen in den Fallen der 88 160 und 161 die 88 2, 3 Abs. 2
Satz 2, 88 4 bis 6 und 88 9 bis 22 NSchG entsprechend. Nach § 141
Abs. 2 Satz 1 NSchG gelten 88 72 bis 81, 85 und 87 NSchG fur die in
§ 141 Abs. 1 NSchG genannten Ersatz- und Ergdnzungsschulen, so-
weit der Schultrager keine abweichende Regelung getroffen hat.
SchlieBlich sind gem. § 141 Abs. 3 NSchG die 88 113 Abs. 3 und 114
NSchG entsprechend anzuwenden (Satz 1), wobei flir Ersatzschulen
von besonderer padagogischer Bedeutung eine Sonderbestimmung
zu 8 114 Abs. 3 NSchG vorgesehen ist (Satz 2). Eine Geltung der
88 120, 121 NSchG fir Schulen in freier Tragerschaft sieht § 141
NSchG nicht vor.

Dieses Ergebnis erhartet sich dadurch, dass die Schulaufsicht Gber
Schulen in freier Tragerschaft in dem elften Teil des Niedersachsi-
schen Schulgesetzes eigens geregelt ist. 8 167 Abs. 1 Satz 1 NSchG
legt als Aufsichtstypus fir Schulen in freier Tragerschaft die Rechts-
aufsicht fest. Eines Ruckgriffs auf andere Vorschriften tGber die Schul-
aufsicht aus anderen Teilen des Niedersachsischen Schulgesetzes
(be-)darf es mithin nicht.
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3. Keine Fachaufsicht Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen

Eine Fachaufsicht Gber staatlich anerkannte Ersatzschulen, die nach
der Rechtsprechung und Gberwiegenden Ansicht im Schrifttum verfas-
sungsrechtlich zulassig ist?%?, sieht das Niedersachsische Schulgesetz
nicht ausdrticklich vor. Eine entsprechende Aufsichtsbestimmung fin-
det sich weder in § 148 NSchG, der die Voraussetzungen und Rechts-
folgen der staatlichen Anerkennung von Ersatzschulen regelt, noch in
anderen Vorschriften des elften Teils des Niedersachsischen Schul-
gesetzes Uber ,Schulen in freier Tragerschaft‘. Die Regelungen der
Fachaufsicht in 88 120 Abs. 3, 121 NSchG gelten nur fir staatliche
Schulen, nicht fur (staatlich anerkannte Ersatz-)Schulen in freier Tra-
gerschaft?93,

Eine Fachaufsicht der Schulbehdrden lasst sich auch nicht implizit aus
dem Institut der staatlichen Anerkennung von Ersatzschulen gem.
8 148 NSchG ableiten. Eine implizite Ableitung der Fachaufsicht ge-
nigt weder dem verfassungsrechtlichen Grundsatz vom Vorbehalt des
Gesetzes noch dem ebensolchen Gebot der Bestimmtheit. Die Rege-
lung der Fachaufsicht Gber Ersatzschulen unterliegt dem Grundsatz
vom Vorbehalt des Parlamentsgesetzes, sodass der Gesetzgeber die
Geltung sowie die Instrumente der Fachaufsicht selbst regeln muss?°4,
Um den rechtsstaatlichen Anforderungen der Normenbestimmtheit ge-
recht zu werden, muss der Gesetzgeber Voraussetzungen, Zweck und
Grenzen der Fachaufsicht so prazise regeln, dass sowohl die Auf-
sichtsbehoérde als auch die Gerichte und vor allem die Ersatzschultra-
ger klar erkennen kénnen, ob und welche belastenden MalRhahmen
erlaubt sind. Eine lediglich implizite Herleitung der Fachaufsicht aus

292 ziff. C) 1. 2.
?%'s. ziff. D) I. 2.
204 Ziff. C) I1.
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dem Institut der staatlichen Anerkennung geniigt diesen Anforderun-
gen nicht. Bei ihr ware weder klar, auf welche Bereiche der Ersatz-
schule sich die Fachaufsicht bezdge, noch ware erkennbar, welche
Aufsichtsinstrumente zur Anwendung kamen. Eine Fachaufsicht tber
staatlich anerkannte Ersatzschulen steht den Schulbehdrden nach
dem Niedersachsischen Schulgesetz daher nicht zu.

II. Instrumente der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen nach
dem Niedersachsischen Schulgesetz

Als Mittel der Rechtsaufsicht Gber Ersatzschulen zur Erteilung und
Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzungen gem. § 167 Abs. 1
Satz 1 iVm 88 143 bis 145 NSchG nennt § 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG
.insbesondere* das Recht, die Schulen in freier Tragerschaft zu be-
sichtigen, Einblick in den Unterrichtsbetrieb zu nehmen sowie Berichte
und Nachweise zu fordern?°®, Ein weiteres Instrument der Rechtsauf-
sicht ist die Rucknahme der Genehmigung, wenn ihre Voraussetzun-
gen im Zeitpunkt der Erteilung nicht gegeben waren oder spater weg-
gefallen sind und eine Aufforderung der Schulbehérde zur Mangelbe-
seitigung fruchtlos geblieben ist (§ 147 Abs. 1 NSchG). Gem. § 167
Abs. 3 NSchG kann zudem die Ausibung der Tatigkeit einer Lehrkraft
nach Anhorung des Schultragers untersagt werden, wenn in der Per-
son der Lehrkraft die Voraussetzungen des § 144 Abs. 3 NSchG nicht
erfullt sind oder wenn Tatsachen vorliegen, die bei Lehrkraften offent-
licher Schulen zu einer Beendigung des Dienstverhaltnisses flihren o-
der die Entfernung aus dem Dienst rechtfertigen wirden. Flankiert
werden diese Aufsichtsinstrumente durch die Verpflichtung der Schul-
trager, der Schulbehotrde jeden Wechsel in der Schulleitung und jede
wesentliche Anderung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung

2% Zu der Frage, ob 8§ 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG im Hinblick auf die Besichtigung
von Schulen den Anforderungen des Art. 13 GG entspricht, nach Fn. 231.
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der Lehrkrafte sowie der Schuleinrichtungen anzuzeigen (Anzeige-
pflicht gem. § 146 NSchG).

Als Mittel der Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Finanzhilfeangaben der
Schultrager gem. 8 167 Abs. 1 Satz 1 iVm 88 149 bis 151 NSchG sieht
§ 150 Abs. 10 NSchG die Uberprifung aller die Finanzhilfe betreffen-
den Angaben bei den Schulen und Schultragern, die Einsichtnahme in
die zugehdorigen Unterlagen und das Verlangen von Auskinften durch
die Schulbehérden vor. § 150 Abs. 10 NSchG enthalt insofern eine
spezielle Regelung der Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Finanzhilfe,
die den ubrigen Regelungen der Rechtsaufsicht, insbesondere § 167
Abs. 1 Satz 2 NSchG, vorgeht und sie verdrangt?°¢, Eine Aufhebung
des Finanzhilfebescheides und eine Ruckforderung der Finanzhilfe ist
mangels einer Regelung im Niedersachsischen Schulgesetz unter den
Voraussetzungen des 8§ 1 Abs. 1 NVWVfG i.V.m. 88 48 bis 49a VwVIG
maglich.

Uber diese ausdriicklich geregelten Instrumente der Rechtsaufsicht hi-
naus stehen der Schulbehdrde keine weiteren Befugnisse gegeniber
Ersatzschulen zu. Weitere Rechtsaufsichtsbefugnisse lassen sich we-
der implizit aus der Erméchtigung zur Rechtsaufsicht in § 167 Abs. 1
Satz 1 NSchG noch aus dem Wort ,insbesondere® in § 167 Abs. 1
Satz 2 NSchG herleiten. Eine solche implizite Herleitung von Mitteln
der Rechtsaufsicht wird zwar vereinzelt im Schrifttum sowie in der

206 Vgl. ebenso J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann
(Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016,
§ 150 Rn. 11: § 150 Abs. 10 NSchG ,ist ein Sonderrecht gegeniber den finanzhil-
feberechtigten Schulen im Rahmen der allgemeinen Rechte der Behérden nach
§ 167 Abs. 1 NSchG.%; gleichsinnig wohl P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch
Niedersachsen fiir allgemein bildende Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. Méarz
2016, § 167 Rn. 2: § 150 Abs. 10 NSchG gewahrt ,ein besonderes Prifungs- und
Einsichtsrecht.
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Rechtsprechung angenommen??’. Sie verstéRt jedoch gegen den ver-
fassungsrechtlichen Grundsatz vom Vorbehalt des (Parlaments-)Ge-
setzes und das Bestimmtheitsgebot fir die Schulaufsicht?®®. Der Ge-
setzgeber muss die Instrumente der Rechtsaufsicht selbst in einer
Weise regeln, dass die Ersatzschulen aus dem Gesetz erkennen kon-
nen, mit welchen Malinahmen der Rechtsaufsicht sie unter welchen
Voraussetzungen rechnen missen. Diesen Anforderungen genugt
eine implizite Ableitung der Instrumente der Rechtsaufsicht aus § 167
Abs. 1 NSchG nicht. Es ware nicht erkennbar, welche Befugnisse der
Schulbehoérde Uber die explizit genannten Malinahmen hinaus zu-
stehen und unter welchen Voraussetzungen und in welchen Grenzen
sie diese ausuben darf.

Nicht ausdricklich im Niedersachsischen Schulgesetz geregelte Maf3-
nahmen der Rechtsaufsicht sind nur unter dem Gesichtspunkt des
Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit zuldssig, wenn sie sich als ,Mi-
nus“ aus einer explizit geregelten Mal3Bhahme ergeben.

Im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Gebot einer parlamentsge-
setzlichen, hinreichend bestimmten Regelung der Rechtsaufsicht er-

%7 30 etwa P. Brath/D. Galas, Schulrechtshandbuch Niedersachsen fir allgemein
bildende Schulen, Kommentar, Stand: 77. EL 1. Marz 2016, § 167 Rn. 2 unter Hin-
weis auf das Wort ,insbesondere® in § 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG, der hieraus die
Befugnis der Schulbehdrden zur Anhérung der Ersatzschultrager und zur Erteilung
von Weisungen, rechtsrelevante Mangel abzustellen, ableitet; J. Brockmann, in: J.
Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.), Niedersachsisches Schulgesetz,
Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, § 167 Rn. 3 folgert aus dem Wort ,insbeson-
dere”in § 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG, dass die Schulaufsicht auch ein Weisungsrecht
gegeniber den Ersatzschultrdgern hat. Das VG Augsburg, Au 3 K 07.1043 vom
8.4.2008, Rn. 30 hat bezogen auf die Regelung der Schulaufsicht in Art. 113 Abs. 2
BayEUG a.F. aus dem Wort ,insbesondere® abgeleitet, dass die Schulaufsichtsbe-
hdrden berechtigt sind, VerstéRe gegen schulrechtliche Bestimmungen férmlich zu
beanstanden.

2% zu diesen verfassungsrechtlichen Grundséatzen Ziff. C) II. und Ill.
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scheint es auch problematisch, dass der Niedersachsische Gesetzge-
ber die Voraussetzungen und Grenzen der explizit geregelten Auf-
sichtsinstrumente nur teilweise (naher) normiert hat. So geht zum z.B.
aus 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG nicht hervor, welche Anforderungen
fur die Besichtigung von Schulen durch die Schulbehérde gelten und
unter welchen Bedingungen die Behorde Einblick in den Unterrichts-
betrieb nehmen sowie Berichte und Nachweise fordern darf. Im Ge-
gensatz hierzu regeln die Schulgesetze anderer Bundeslander die Vo-
raussetzungen und Grenzen der Schulaufsicht detailliert?°°. Ob in An-
betracht dessen die sparsame Regelung des 8§ 167 Abs. 1 Satz 2
NSchG den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Parlaments-
vorbehalts und der Bestimmtheit entspricht, ist zweifelhaft. Ungeachtet
dessen mussen die Voraussetzungen und Grenzen der Rechtsauf-
sicht tber die Ersatzschulen wegen des mit der Schulaufsicht verbun-
denen Eingriffs in Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG in jedem Fall im Lichte des
Grundrechts der Privatschulfreiheit sowie des rechtsstaatlichen
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit bestimmt werden.

lll.  Neuausrichtung der Schulaufsicht Gber Ersatzschulen nach
dem Projektbericht der NLSchB

Der Projektbericht der NLSchB vom 25. Februar 2015 definiert Stan-
dards fur die Schulaufsicht Gber Ersatzschulen, die den verfassungs-
rechtlichen und schulgesetzlichen Vorgaben fir die Schulaufsicht nur
teilweise gerecht werden.

?® Nach § 58 Abs. 3 SéchsSchG gelten fur die Aufsicht uber die Schultréager die
Vorschriften der Gemeindeordnung fir den Freistaat Sachsen Uber die Kommu-
nalaufsicht entsprechend. Das Betreten der Schulen durch die Schulaufsichtsbe-
horde ist gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 SachsFrTrSchG nur unter engen Voraussetzun-
gen, namentlich nur wahrend der allgemeinen Geschéftszeiten und nach Ankiindi-
gung, zulssig.



Schulaufsicht Giber Schulen in freier Tragerschaft in Niedersachsen 78

1. Artder Aufsicht Uber Ersatzschulen

Dem Projektbericht der NLSchB liegt die Annahme zugrunde, dass
Schulaufsicht Uber Ersatzschulen nach geltendem Recht ,Rechtsauf-
sicht und im eingeschranktem Mal3e auch Fachaufsicht* bedeute. Die
Fachaufsicht beziehe ,sich auf die von den Ersatzschulen zu beach-
tenden fachlich-padagogischen Regeln, um die Gleichwertigkeit der
Ausbildung sicherzustellen“21o, und bestehe gem. § 120 Abs. 3 NSchG
namentlich im Hinblick auf die AbschlussprUfungenle.

Die NLSchB verkennt damit sowohl die grundgesetzliche als auch die
schulgesetzliche Rechtslage. Ersatzschulen unterliegen gem. Art. 7
Abs. 1 iVm Abs. 4 Satz 1 GG* sowie gem. § 167 Abs. 1 Satz 1
NSchG** allein der Rechtsaufsicht. Eine Fachaufsicht tiber Ersatz-
schulen steht weder mit dem Grundrecht der Privatschulfreiheit aus
Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG noch mit dem Niedersachsischen Schulgesetz
in Einklang. Dies gilt auch fur die Waldorfschulen als Ersatzschulen
von besonderer padagogischer Bedeutung, soweit sie Abschlusspri-
fungen im Sekundarbereich | oder Abiturprifungen abnehmen®"*. Eine
Fachaufsicht ist von Verfassungs wegen nur ausnahmsweise zulassig
Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen215, wobei das Niedersachsi-
sche Schulgesetz keine dem Grundsatz vom Parlamentsvorbehalt so-
wie dem Bestimmtheitsgebot entsprechende Regelung der Fachauf-
sicht tiber staatlich anerkannte Ersatzschulen aufweist™™.

210 Projektbericht, S. 11.
! projektbericht, S. 30.
22 Ziff. C) 1. 1. a).

28 Ziff. D) I. 1.

2 Ziff. C). V. 1. b) und 2.
215 Ziff. ) 1. 2.

21 Ziff. D) 1. 3.
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2. Unzulassige Differenzierung zwischen verschiedenen Ersatz-
schulen bei der Rechtsaufsicht

Der Projektbericht sieht unterschiedliche Standards der Rechtsauf-
sicht fur ,finanzhilfeberechtigte Schulen® einerseits und fur ,nicht fi-
nanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist bis
zum Einsetzen der Finanzhilfe* andererseits vor?!’.

Bereits die Abgrenzung der beiden Schularten und damit die jeweili-
gen Adressaten der Schulaufsicht lassen sich dem Projektbericht nicht
mit der fir das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot erforderli-
chen Klarheit entnehmen. ,Finanzhilfeberechtigte Schulen® durften zu-
nachst nur diejenigen Schulen sein, denen das Land gem. § 149
Abs. 1 NSchG grundsatzlich Finanzhilfe gewéhrt. Dies sind die aner-
kannten Ersatzschulen sowie die Ersatzschulen von besonderer pa-
dagogischer Bedeutung, zu denen die Waldorfschulen gehéren. Nicht
erfasst sind dagegen wohl ,nur® genehmigte Ersatzschulen ohne
staatliche Anerkennung und ohne besondere padagogische Bedeu-
tung, da sie gem. 8§ 149 Abs. 1 NSchG — unter Verstol3 gegen Art. 7
Abs. 4 GG - nicht finanzhilfeberechtigt sind?2,

Ob indes samtliche finanzhilfeberechtigte Schulen ab Beginn ihres
Schulbetriebs erfasst sind oder nur diejenigen, bei denen die dreijah-
rige Wartefrist fur die Finanzhilfe nach § 149 Abs. 1 NSchG verstrichen
ist, ist unklar. Aus der Gegenuberstellung der ,finanzhilfeberechtigten
Schulen” mit den weiteren im Projektbericht genannten ,nicht finanz-
hilfeberechtigten Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist bis zum

217 Ziff. B) 1. und 1.

21 zur Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses ,nur‘ genehmigter Ersatzschulen
aus der Finanzhilfe gem. 8 149 Abs. 1 NSchG J. P. Vogel, Das Recht der Schulen
und Heime in freier Tragerschaft, 3. Aufl. 1997, S. 164.
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Einsetzen der Finanzhilfe“ Iasst sich schlie3en, dass ,finanzhilfebe-
rechtigte Schulen® nur Schulen sein sollen, bei denen die dreijahrige
Wartefrist des 8 149 Abs. 1 NSchG verstrichen ist. Demgegeniber
sind ,nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der War-
tefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe® wohl die noch nicht finanz-
hilfeberechtigten Schulen, also Ersatzschulen, die zwar staatlich an-
erkannt oder von besonderer padagogischer Bedeutung sind, bei de-
nen aber die dreijahrige Wartefrist noch nicht verstrichen ist. Ersatz-
schulen, die nach 8§ 149 Abs. 1 NSchG keinen Anspruch auf Finanz-
hilfe haben, weil sie weder staatlich anerkannt noch von besonderer
padagogischer Bedeutung sind, sind wohl weder ,finanzhilfeberech-
tigte Schulen“ noch ,nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatz-
schulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe®.

Eine solche Differenzierung zwischen finanzhilfeberechtigten Schu-
len“ nach Ablauf der Wartefrist und ,nicht finanzhilfeberechtigten
Schulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe“ ist jedoch
im Kontext der Rechtsaufsicht Uber das Vorliegen der Voraussetzun-
gen fir die Ersatzschulgenehmigung verfassungsrechtlich unzulassig.
Der Projektbericht schlagt fur ,finanzhilfeberechtigte Schulen® und fur
,hicht finanzhilfeberechtigte Schulen® jeweils unterschiedliche Auf-
sichtsstandards vor. So sollen ,finanzhilfeberechtigte Schulen® einer
sog. ,allgemeinen Prifung“ in einem Zeitraum von finf Jahren unter-
liegen?19, wahrend fur ,nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatz-
schulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe® eine jahr-
liche Berichtspflicht eingefiihrt werden soll??°. Die Genehmigungsvo-
raussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG gelten jedoch fir

21 7iff. B) .
220 Ziff. B) Il
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alle Ersatzschulen iSd Art. 7 Abs. 4 Satz 2 GG in gleicher Weise, so-
dass sie auch gleicher Rechtsaufsicht unterliegen. Unterschiedliche
Standards der Rechtsaufsicht fir Ersatzschulen vor und nach Ablauf
der Wartefrist fur die Finanzhilfe verstoRen gegen Art. 7 Abs. 4 GG.

Nicht minder verfassungswidrig ist der Ausschluss ,nur genehmigter
Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung und ohne besondere pa-
dagogische Bedeutung aus der Rechtsaufsicht nach dem Projektbe-
richt. ,Nur genehmigte Ersatzschulen sind wohl weder ,finanzhilfebe-
rechtigte Schulen® noch ,nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatz-
schulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe“, sodass
die im Projektbericht fir diese Schulen vorgeschlagenen Aufsichts-
standards fur ,nur genehmigte Ersatzschulen nicht gelten. Die im Pro-
jektbericht far ,finanzhilfeberechtigte Schulen® vorgesehene sog. all-
gemeine Priufung kommt daher fur ,nur‘ genehmigte Ersatzschulen
ebenso wenig zur Anwendung wie die fur ,nicht finanzhilfeberechtigte
Ersatzschulen“ vorgeschlagene jahrliche Berichtspflicht. Eine solche
Differenzierung ist jedoch im Kontext der Rechtsaufsicht tber die Vo-
raussetzungen der Ersatzschulgenehmigung verfassungsrechtlich un-
zulassig. Die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
und 4 GG gelten fir alle Ersatzschulen gleichermalRen, sodass sie
auch gleicher Rechtsaufsicht unterliegen. Unterschiedliche Standards
der Rechtsaufsicht flr Ersatzschulen, die nach dem Landesschulge-
setz Anspruch auf Finanzhilfe haben, und solchen, die (zumal verfas-
sungswidrig) von der Finanzhilfe ausgeschlossen sind, verstol3en ge-
gen Art. 7 Abs. 4 GG.
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3. Finanzhilfeberechtigte Schulen

Fur finanzhilfeberechtigte Schulen sieht der Projektbericht die Einflih-
rung einer sog. allgemeinen Prifung und die Wiedereinflihrung der Er-
teilung von Unterrichtsgenehmigungen fur Lehrkrafte vor.

a) Sog. allgemeine Prifung

Nach dem Projektbericht soll gestiitzt auf § 150 Abs. 10 NSchG und
8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG kunftig ,im Zusammenhang mit der Fi-
nanzhilfeprifung ... eine sog. allgemeine Prifung samtlicher Schulen
in freier Tragerschaft® innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren statt-
finden. Die Prifung soll sich in der Regel auf einen Zeitraum von drei
Schuljahren erstrecken und verschiedene Prifungsschwerpunkte ha-
ben. Die Auswahl der Schulen soll ,entweder nach Auffalligkeiten in
der Vergangenheit, vermutetem Beratungsbedarf oder nach Zufalls-
prinzip“ erfolgen.

aa) Verfassungswidrigkeit der Vermengung der Rechtsaufsicht zur
Kontrolle der Ersatzschulgenehmigung und der Rechtsaufsicht
zur Uberprifung der Finanzhilfe

Nach dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot muissen die
Rechtsaufsicht Uber die Ersatzschulgenehmigung und die Rechtsauf-
sicht Uber die Finanzhilfe wegen ihrer unterschiedlichen Inhalte, Ad-
ressaten und Zeitpunkte der Austbung nicht nur auf der Ebene des
Gesetzes, sondern auch bei der Austibung durch die Schulbehdrde
erkennbar voneinander getrennt werden??!. Diesen Anforderungen
entspricht der Projektbericht nicht. Die NLSchB vermengt fur finanzhil-
feberechtigte Schulen die Rechtsaufsicht zum Zwecke der Kontrolle

221 Ziff. C) III.
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der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4
GG (s. 8 167 Abs. 1 Satz 1 iVm 88 143 bis 145 NSchG) und die
Rechtsaufsicht zur Uberprufung der Finanzhilfeangaben der Ersatz-
schultrager gem. Art. 7 Abs. 4 GG (s. § 167 Abs. 1 Satz 1 iVm 8§ 149
bis 151 NSchG).

Bereits die Bezugnahme auf § 150 Abs. 10 NSchG und § 167 Abs. 1
Satz 2 NSchG als Erméachtigungsgrundlagen fir die allgemeine Pru-
fung offenbart, dass die sog. allgemeine Prifung sowohl der Kontrolle
der Ersatzschulgenehmigung als auch der Finanzhilfe dienen soll. Ent-
sprechend erstreckt sie sich nach ihren ,Prifungsschwerpunkten®
nicht nur auf die Kontrolle von Genehmigungsvoraussetzungen iSd
88 143 bis 145 NSchG (z.B. wirtschaftliche und rechtliche Stellung des
Unterrichtspersonals; Schulgeld; ausreichende Ausstattung mit Unter-
richtsraumen; Erfullung der Stundentafel der Schule mit qualifizierten
Lehrkraften; padagogisches Konzept der Schule und Jahresplanung),
sondern auch auf die Uberpriifung von Angaben zur Finanzhilfe (Ab-
gleich der tatsachlichen mit den abgerechneten Schuler/innen; Pri-
fung der Lohnkonten des Unterrichtspersonals). Als eventuelle Kon-
sequenzen bei Rechtsverstdéfien nennt der Projektbericht u.a. die
Ruckforderung Uberzahlter Finanzhilfe und die Ricknahme der Aner-
kennung bzw. der Genehmigung. Nicht ersichtlich ist, ob diese Kon-
sequenzen bei VerstbRen gegen Genehmigungsvoraussetzungen o-
der bei unrichtigen Angaben zur Finanzhilfe drohen. Von Verfassungs
wegen legitimiert indes nicht jeder Versto3 gegen Genehmigungsvo-
raussetzungen eine Ricknahme der Ersatzschulgenehmigung oder
eine Ruckforderung der Finanzhilfe. Auch scheidet eine Aufhebung
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der Ersatzschulgenehmigung wegen unrichtiger Angaben zur Finanz-
hilfe aus??2. Der Projektbericht wird daher dem verfassungsrechtlichen
Bestimmtheitsgebot nicht gerecht.

bb) Verfassungswidrigkeit einer anlasslosen, turnusgemafen allge-
meinen Prifung

Eine anlasslose, turnusgemale ,allgemeine Prifung“ aller finanzhil-
feberechtigten Schulen innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren ver-
stol3t gegen das Grundrecht der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG.

Soweit die Rechtsaufsicht der Uberpriifung der Finanzhilfeangaben
des Schultragers dient, ist sie nur zulassig, wenn die Schulbehérde
konkrete Anhaltspunkte fir die Unrichtigkeit der Angaben des Schul-
tragers hat??3,

Soweit die Rechtsaufsicht auf die Uberpriifung gerichtet ist, ob die Er-
satzschule die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG fortlaufend erflillt, ist sie nach Erteilung der Ersatz-
schulgenehmigung bezogen auf die Gleichwertigkeit der Einrichtun-
gen der Ersatzschule, der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehr-
krafte, des Sonderungsverbots und der geniigenden Sicherung der
wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkréafte ebenfalls nur
bei konkreten Anhaltspunkten fur den Fortfall dieser Genehmigungs-
voraussetzungen zulassig?24.

222 Ziff. C) IV.
22 7iff. C) I. 1. d) aa).
224 Ziff. C) 1. 1. d) bb).
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Die Ausubung der Rechtsaufsicht Uber die Gleichwertigkeit der Lehr-
ziele der Ersatzschule (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG) ist am Ende des je-
weiligen Bildungsganges, d.h. im Zeitpunkt des Schulabschlusses, zu-
lassig. Nur sofern ausnahmsweise schon wahrend des laufenden Bil-
dungsganges ,ernstlich zu besorgen ist, dass die Gleichwertigkeit der
Lehrziele im Sinne eines adaquaten Unterrichtserfolgs nicht erreicht
werden kann, ist eine Rechtsaufsicht bereits vor dem Ende des Bil-
dungsganges statthaft??>. Bezogen auf die Waldorfschulen folgt dar-
aus, dass eine Ausubung der Rechtsaufsicht vor dem Ende des
12. Schuljahrgangs grundsatzlich unzulassig und nur im Einzelfall, bei
konkreten Anhaltspunkten fir die Nichterfillung von Genehmigungs-
voraussetzungen zulassig ist.

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Austbung der
Rechtsaufsicht entspricht die im Projektbericht vorgeschlagene ,allge-
meine Prufung® aller finanzhilfeberechtigten Schulen innerhalb eines
Zeitraums von funf Jahren nicht. Sie soll nicht anlassbezogen, d.h. bei
konkreten Anhaltspunkten fur den Fortfall von Genehmigungsvoraus-
setzungen, sondern unabhéangig von einem solchen Anlass turnusge-
maf bei allen finanzhilfeberechtigten Schulen innerhalb eines Zeit-
raums von funf Jahren durchgefihrt werden.

cc) Verfassungswidrigkeit einzelner Prifungsschwerpunkte

Ungeachtet der zuvor genannten grundsatzlichen verfassungsrechtli-
chen Einwande gegen die sog. allgemeine Prifung finanzhilfeberech-
tigter Schulen, sind auch einzelne der genannten Prifungsschwer-
punkte nicht durch Art. 7 Abs. 1 iVm Abs. 4 GG legitimiert.

225 Ziff. C) 1. 1. d) bb).
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Unzulassig ist eine Uberpriifung der ,Erfiillung der jeweiligen Stunden-
tafel der Schule in freier Tragerschaft mit qualifizierten Lehrkraften“?26.
Stundentafeln legen die Zahl der wéchentlichen Unterrichtsstunden fir
die einzelnen Unterrichtsfacher bezogen auf die jeweiligen Schuljahr-
gange fest??’. Ob Ersatzschulen ihre Stundentafeln erfiillen, gibt allen-
falls Aufschluss darliber, ob sie einen gleichwertigen Bildungserfolg
wie offentliche Schulen bezogen auf das jeweilige Schuljahr gewahr-
leisten??8. Eine solche Priifung ist jedoch durch Art. 7 Abs. 1 GG, § 167
Abs. 1 Satz 1 NSchG nicht legitimiert, da die Schulbehtérde im Rah-
men der Rechtsaufsicht nur prifen darf, ob die Ersatzschulen einen
gleichwertigen Bildungserfolg im Zeitpunkt des Schulabschlusses ge-
wabhrleisten??°. Stundentafeln gehtren daher weder zu den ,Lehrzie-
len“ noch zu den ,Einrichtungen” iSd Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG?%,

Bereits aus diesem Grund ist auch eine ,regelmafig(e) Unterrichtsbe-
sichtigung vor Ort* als Mittel zur Uberpriifung der Einhaltung der Stun-
dentafel unzulassig, zumal sie als Bestandteil der ,allgemeinen Pru-
fung” turnusmaRig erfolgen soll?3. Uberdies ist fraglich, ob die schul-
gesetzliche Erméachtigungsgrundlage fur die Unterrichtsbesichtigung,
8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG (Besichtigung der Schulen; Einblick in den

%% |m Ergebnis ebenso R. Baron, R&B 2006, 2 (5); J. P. Vogel, DOV 2008, 895
(901); Barkhoff & Partner, Kurzgutachten zum Schulaufsichtsrecht der Schulbehérde
gegeniber Schulen in freier Tragerschaft in Niedersachsen — insbesondere das Auf-
sichtsrecht nach § 167 NSchG, 12.6.2015, S. 2 f.

2. Avenarius, in: H. Avenarius, Schulrecht. Ein Handbuch flr Praxis, Rechtspre-
chung und Wissenschaft, 8. Aufl. 2010, ziff. 4.121.

%28 7u Recht kritisch gegenuber der Aussagekraft von Stundentafeln fir den Bil-
dungserfolg R. Baron, R&B 2006, 2 (5) mit dem Argument, dass nicht die Zahl der
Unterrichtsstunden, sondern die Qualitat des Unterrichts tUber den Lernerfolg ent-
scheide.

%% S. bei und nach Fn. 60.

%% 3. P. Vogel, DOV 2008, 895 (901).

2 zur Verfassungswidrigkeit einer turnusméRigen Ausiibung der Rechtsaufsicht
Ziff. C) I. 1. d).
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Unterrichtsbetrieb), den verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Art. 13 GG entspricht. Art. 13 Abs. 1 GG gewahrleistet die Unverletz-
lichkeit der Wohnung einschlief3lich von Betriebs- und Geschaftsrau-
men, die nicht allgemein zugéanglich sind?32. Das behérdliche Betreten
und Besichtigen von nicht allgemein zuganglichen Betriebs- und Ge-
schaftsraumen ist nach der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts
nur unter den Voraussetzungen zulassig, dass eine besondere ge-
setzliche Vorschrift hierzu erméachtigt, das Gesetz den Zweck, Gegen-
stand und Umfang des Betretens und Besichtigens bestimmt und das
Betreten und Besichtigen auf die tblichen Betriebs- und Geschéftszei-
ten beschrankt ist?33,

Schulen in freier Tragerschaft dirften kaum und jedenfalls nicht insge-
samt fur die Allgemeinheit gedffnet sein, sondern ausschlief3lich dem
Zutritt der Schiler/innen und Lehrer/innen sowie ggf. der Eltern die-
nen. Dies gilt umso mehr fir einzelne Raume wie Klassenzimmer,
Lehrerzimmer, Schulsekretariate und Fachrdume, die erkennbar nur
dem Aufenthalt bestimmter Personen, namlich der Schiler/innen
und/oder Lehrer/innen bzw. des Verwaltungspersonals dienen. Bei In-
ternaten und Ganztagsschulen kommt einigen Raume sogar woh-
nungsahnlicher Charakter zu, sodass ein Betreten und Besichtigen
durch die Schulbehérde nur unter den gesteigerten Anforderungen
des Art. 13 Abs. 7 GG zulassig ist. 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG genigt
aber weder den Anforderungen, die das Bundesverfassungsgericht an
das Betreten und Besichtigen von Betriebs- und Geschaftsraumen
stellt, noch bietet es eine ausreichende Erméchtigungsgrundlage fur
Eingriffe in Wohnungen gem. Art. 13 Abs. 7 GG. Im Ubrigen ist auch

2 BVerfGE 42, 212 (219); 44, 353 (371); 76, 83 (88); 96, 44 (51); BVerfG, NJW
2003, 2669.

% BVerfGE 32, 54 (75 ff.); H. D. Jarass, in: H. D. Jarass/B. Pieroth, Grundgesetz-
Kommentar, 14. Aufl. 2016, Art. 13 Rn. 38.
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das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG, das fur Einschrankungen
iSd Art. 13 Abs. 7 GG gilt?®*, nicht gewahrt.

b)  Wiedereinfihrung von Unterrichtsgenehmigungen fur Lehrkrafte

Der Projektbericht halt ,zur effektiven Wahrnehmung der Schulauf-
sicht” die Wiedereinfihrung der Erteilung von Unterrichtsgenehmigun-
gen fir Lehrkrafte fur ,dringend erforderlich“?3°,

Die Schulbehérde prift die wissenschaftliche Ausbildung der Lehr-
krafte von Ersatzschulen gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 NSchG vor der Erteilung der Ersatzschulgenehmigung.
Diese Prifung entspricht einer Art Tatigkeitsgenehmigung fur Lehr-
krafte. Fur die Einstellung neuer Lehrkrafte nach Erteilung der Ersatz-
schulgenehmigung sieht das Niedersachsische Schulgesetz seit dem
Haushaltsbegleitgesetz vom 12. Dezember 2003%%¢ ebenso wie die
meisten anderen Landesschulgesetze??’ das Erfordernis einer Tatig-
keitsgenehmigung nicht mehr vor; gem. 8 167 Abs. 3 NSchG bedarf
nur noch die Schulleitung einer Tatigkeitsgenehmigung. Ohne eine

2. Ennuschat, in: P. J. Tettinger/R. Wank/J. Ennuschat (Hrsg.), Gewerbeordnung,
Kommentar, 8. Aufl. 2011, § 29 Rn. 24.

2% Ziff. B) I.

2% 7y der Erforderlichkeit einer Unterrichtsgenehmigung fur Lehrkréfte nach § 167
Abs. 2 NSchG idF vor dem Inkrafttreten des Haushaltsbegleitgesetzes vom
12.12.2003 J. Brockmann, in: J. Brockmann/K.-U Littmann/T. Schippmann (Hrsg.),
Niederséachsisches Schulgesetz, Kommentar, Stand: 51. EL Juni 2016, 8§ 167 Rn. 1.

2T H. J. Bader/J. Keller/. Krampen, in: J. Keller/I. Krampen (Hrsg.), Das Recht der
Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wissenschaft, 2014, 7. Kap.
Rn. 18.
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ausdruckliche gesetzliche Regelung des Erfordernisses und der Vo-
raussetzungen einer Tatigkeitsgenehmigung fur Lehrkrafte darf die
Schulbehorde eine solche Genehmigung nicht fordern238,

Eine gesetzliche Regelung einer Unterrichtsgenehmigung fur Lehr-
krafte, die nach Erteilung der Ersatzschulgenehmigung eingestellt
werden, ist in Niedersachsen zur Austibung der Rechtsaufsicht tGber
die Ersatzschulgenehmigung nicht erforderlich und daher unverhalt-
nismafig. Die Schulbehorde ist nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 NSchG berechtigt, die fortdauernde Erflllung der
wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkrafte zu Uberprifen. Beste-
hen Anhaltspunkte dafiir, dass diese Genehmigungsvoraussetzung
nicht mehr erfillt ist, kann die Schulbehdrde gem. 8 167 Abs. 3 iVm
8 144 Abs. 3 NSchG die Auslibung der Tatigkeit der betreffenden
Lehrkraft nach Anhérung des Schultragers untersagen (repressives
Unterrichtsverbot). Dieses repressive Unterrichtsverbot reicht aus, um
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 NSchG Rechnung
zu tragen. Unter dem Blickwinkel des VerhaltnismaRigkeitsgebots al-
lenfalls zulassig wére eine Erweiterung der Anzeigepflicht des § 146
NSchG um eine Verpflichtung des Schultragers, die Neueinstellung
von Lehrkraften der Schulbehdrde anzuzeigen?3°.

Wenn der niedersachsische Gesetzgeber gleichwohl eine Unterrichts-
genehmigung fur Lehrkrafte (wieder) einfihrte, misste er bei der Re-
gelung der Voraussetzungen fur die Genehmigung der durch Art. 7

% VGH BW, 9 S 1673/06 vom 14.3.2007, Rn. 4; Bay. VGH, 7 B 05.2202 vom
28.2.2006, Rn. 21.

?* Nach Ansicht von D. Galas/G. Nolte/K.-H. Ulrich/M. Eickmann, Niedersachsi-
sches Schulgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2016, § 146 Rn. 2 ist der Wechsel von an
Ersatzschulen beschéftigten Lehrkréften bislang nach § 146 NSchG nicht anzeige-
pflichtig; a.A. J. P. Vogel, Das Recht der Schulen und Heime in freier Tragerschaft,
3. Aufl. 1997, S. 111, der von einer Verpflichtung der Ersatzschultrager zur Anzeige
eines Wechsels in der Lehrerschaft ausgeht.
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Abs. 4 Satz 1 GG geschutzten Autonomie der Privatschulen bei der
Auswahl ihrer Lehrkréafte Rechnung tragen. Das Grundrecht der Pri-
vatschulfreiheit gewahrleistet das Recht zur Auswahl und Anstellung
der Lehrkrafte?® und insofern auch die Befugnis des Schultragers zur
autonomen Entscheidung, tber welche wissenschaftliche Ausbildung
und sonstige Qualifikation die Lehrkrafte verfigen sollen. Dies umfasst
das Recht, Lehrkrafte anzustellen, die keine herkdmmliche wissen-
schaftliche Lehrerausbildung, sondern eine anderweitige Vorbildung
haben oder die Uber besondere Berufserfahrung oder soziale oder
musische Kompetenzen verfiigen?*!. Das gilt insbesondere fir Schu-
len von besonderer padagogischer Bedeutung wie die Waldorfschu-
len, deren padagogisches Konzept sich erheblich von dem 6ffentlicher
und anderer privater Schulen unterscheidet, was eine spezielle pada-
gogische Ausbildung der Lehrkréfte in eigens eingerichteten Lehrer-
bildungsstatten Iegitimiert242.

Diese grundrechtliche Freiheit der Schultrager wird zwar durch die Ge-
nehmigungsvoraussetzung des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG insofern ein-
geschrankt, als private Ersatzschulen in der wissenschaftlichen Aus-
bildung ihrer Lehrkrafte nicht hinter den 6ffentlichen Schulen zurlck-
stehen durfen?43, Gefordert ist hierdurch aber nur, dass die Lehrkrafte

?%% Statt aller BVerwG, NVwZ-RR 1988, 21 (22): W. Loschelder, in: D. Merten/H.-J.
Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. IV, 2011,
§ 110 Rn. 76; J. P. Vogel, RdJB 2005, 36 (40); B. Petermann, NVwZ 1987, 205
(206 f.); F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |,
3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 106.

' Epenso H. J. Bader/J. Keller/l. Krampen, in: J. Keller/l. Krampen (Hrsg.), Das

Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschatft,
2014, 7. Kap. Rn. 12.

2 Naher Ziff. C) V. 1. a).

?2 Zu der umstrittenen Frage, ob sich die Genehmigungsvoraussetzung des Nicht-
zurlickstehens in der wissenschaftlichen Ausbildung der Lehrkréfte gem. Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG auf jeden einzelnen Lehrer oder auf den Lehrkdrper in seiner Ge-
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privater Schulen Uber eine Ausbildung oder Fahigkeiten verfugen, die
gewabhrleistet, dass den Schulern/innen im Ergebnis eine gleichwer-
tige Bildung vermittelt wird wie den Schilern/innen staatlicher Schu-
len, wobei allein die Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs am Ende des
Schulabschlusses maRgeblich ist. Die Lehrkrafte privater Ersatzschu-
len missen Uber eine schulfachliche und péadagogische Qualifikation
verfliigen, die diesen gleichwertigen Bildungserfolg sicherstellt. Das
durch Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG geschitzte Recht auf autonome Aus-
wahl der Lehrkrafte findet daher gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG erst
,2dort seine Grenze, wo durch die Verwendung ungeeigneter Lehr-
krafte das Leistungsniveau unter das Niveau offentlicher Schulen glei-
chen Typs sinken wirde.**** zur Gewabhrleistung der Gleichwertigkeit
des Bildungserfolgs ist eine staatliche Lehramtsausbildung ausrei-
chend, aber nicht erforderlich?*>. Ein anderweitiges Studium oder
praktische Erfahrungen kénnen gentigen, wenn die hierdurch erlangte
Qualifikation die Vermittlung gleichwertiger Bildung wie in 6ffentlichen
Schulen erwarten lasst?*¢. Auch gestattet Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
keine Prifung der personlichen, gar charakterlichen Eignung und Zu-
verlassigkeit einer Lehrkraft?*’. Diese verfassungsrechtlichen Grund-
satze musste der Gesetzgeber bei der Wiedereinflihrung einer Unter-
richtsgenehmigung fir Lehrkrafte beachten.

samtheit bezieht, E. Pfau, Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an Ersatz-
schullehrer, 1995, S. 17 ff.; H. J. Bader/J. Keller/l. Krampen, in: J. Keller/I. Krampen
(Hrsg.), Das Recht der Schulen in freier Tragerschaft. Handbuch fir Praxis und Wis-
senschaft, 2014, 7. Kap. Rn. 19.

VG Potsdam, LKV 2013, 333 (334).

W, Loschelder, in: D. Merten/H.-J. Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in
Deutschland und Europa, Bd. 1V, 2011, § 110 Rn. 84; F. Brosius-Gersdorf, in: H.
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 123.

?®\Vgl. Bay. VGH, 7 B 05.2202 vom 28.2.2006, Rn. 23; OVG NW, NWVBI 1993, 211
(215).
" Bay. VGH, 7 B 05.2202 vom 28.2.2006, Rn. 23; J. P. Vogel, DOV 2008, 895
(904).
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4.  Nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der War-
tefrist bis zum Einsetzen der Finanzhilfe

,Nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist
bis zum Einsetzen der Finanzhilfe* sollen nach dem Projektbericht
jahrlich zu verschiedenen Punkten an die Schulbehdrde berichten. Au-
Rerdem soll bei ihnen bis zum Ende der Wartefrist mindestens ein Vor-
Ort-Besuch durch die Schulbehdrde stattfinden. Schlie3lich halt der
Projektbericht auch insoweit die Wiedereinfihrung einer Unterrichts-
genehmigung fur Lehrkréfte fir ,dringend erforderlich*?48.

a) Jahrliche Berichtspflicht

Als gesetzliche Ermachtigungsgrundlage fir eine jahrliche Berichts-
pflicht fiir (nicht finanzhilfeberechtigte) Ersatzschulen kommt § 167
Abs. 1 Satz 2 NSchG in Betracht. Sie verstof3t jedoch gegen Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG, weil das Grundrecht der Privatschulfreiheit eine an-
lasslose, turnusgemalfe Austbung der Schulaufsicht nicht gestattet.
Nur, sofern die Schulbehdrde konkrete Anhaltspunkte daflr hat, dass
Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG,
88 143 bis 145 NSchG bei einzelnen Ersatzschulen entfallen sind, darf
sie dem mit den Mitteln der Rechtsaufsicht nachgehen?*°. Diesen An-
forderungen entspricht eine anlasslose, jahrliche Berichtspflicht der
Ersatzschulen nicht.

Davon abgesehen sind einzelne Prufungspunkte, auf die sich die Be-
richtspflicht nach dem Projektbericht bezieht, nicht mit Art. 7 Abs. 4

248 Ziff. B) Il.
249 .. .
Néher ziff. C). I. 1. d).
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GG vereinbar. Dies gilt in Sonderheit fur den Bericht zur ,Erflllung der
Stundentafel mit qualifizierten Lehrkraften“2°0,

b) Vor-Ort-Besuch bis zum Ende der Wartefrist

Die Durchflihrung von ,mindestens” einem Vor-Ort-Besuch der Schul-
behdrde bei den nicht finanzhilfeberechtigten Ersatzschulen bis zum
Ende der Wartefrist ist ebenfalls unvereinbar mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG. Auch insoweit gilt, dass auf 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG gestutzte
Besichtigungen der Schulen mit dem Grundrecht der Privatschulfrei-
heit nur vereinbar sind, wenn sie aus konkretem Anlass, d.h. bei An-
haltspunkten fur den Fortfall von Genehmigungsvoraussetzungen er-
folgen. Darlber hinaus ist zweifelhaft, ob 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG
den Anforderungen des Grundrechts der Unverletzlichkeit der Woh-
nung aus Art. 13 Abs. 1 GG gerecht wird?>2,

c) Wiedereinfihrung von Unterrichtsgenehmigungen fur Lehrkrafte

Eine Wiedereinfliihrung der Erteilung von Unterrichtsgenehmigungen
fur Lehrkrafte ist fur nicht finanzhilfeberechtigte Ersatzschulen ebenso
wie flir finanzhilfeberechtigte Ersatzschulen nicht erforderlich. Die
Mdoglichkeit eines repressiven Unterrichtsverbots gem. 8 167 Abs. 3
iVm § 144 Abs. 3 NSchG ist zur Kontrolle der fortdauernden Erflllung
der Genehmigungsvoraussetzung des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 NSchG ausreichend. Fuhrt der niedersachsische
Gesetzgeber gleichwohl eine Unterrichtsgenehmigung fur Lehrkrafte
ein, mussten die Genehmigungsvoraussetzungen dem Recht der

% g bei und nach Fn. 226.
L 5 nach Fn. 231.
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Schultrager zur Auswahl der Lehrkrafte nach Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
Rechnung tragen?®2,

5.  Schulgeld und Sonderungsverbot

Mit Blick auf das schulrechtliche Sonderungsverbot gem. Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG und § 144 Abs. 1 Satz 1 NSchG legt der Projektbericht als
Hochstgrenze ein durchschnittliches monatliches Schulgeld von 200 €
fest. Ohne Schulgeldstaffelung sei jedoch selbst ein pauschales mo-
natliches Schulgeld von 200 € ohne Offnungsklausel fiir sozial schwa-
chere Familien zu hoch.

In welcher Hohe ein Schulgeld fur den Besuch von Ersatzschulen zur
Wahrung des Sonderungsverbotes des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144
Abs. 1 Satz 1 NSchG zulassig ist, kann hier nicht geklart werden.
Diese Frage ist in der Rechtsprechung und im Schrifttum umstritten253,
Insofern mag es zutreffen, dass ein monatliches Schulgeld von 200 €
ohne soziale Staffelung, Befreiungstatbestande oder Stipendien fur
Kinder einkommensschwacher Eltern eine Sonderung der Schiler/in-
nen nach den Besitzverhéltnissen der Eltern fordert.

Unzutreffend ist jedoch die Annahme des Projektberichts, dass das
Schulgeld auch mit einer sozialen Staffelung maximal 200 € im Monat
betragen durfe. Dem Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG
liegt das Ziel zugrunde sicherzustellen, dass ,die Privatschule grund-

252 Naher Ziff. D) I1l. 3. b).

2% 7u den vertretenen Standpunkten H. Avenarius, in: H. Avenarius — B. Pieroth/T.
Barczak, Die Herausforderung des 6ffentlichen Schulwesens durch private Schulen
— eine Kontroverse. Die Freien Schulen in der Standortkonkurrenz, 2012, S. 53 mit
Fn. 107. Nach Ansicht von J. P. Vogel, DOV 2008, 895 (904 f.) gilt das Sonderungs-
verbot des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG wahrend der schulgesetzlichen Wartezeit fir die
Finanzhilfe der Lander nicht.
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satzlich allen Burgern ohne Rucksicht auf ihre finanziellen Verhalt-
nisse” offensteht?>4. Hiermit ist die Erhebung von Schulgeldern verein-
bar, solange durch eine soziale Staffelung des Schulgeldes, Befrei-
ungstatbestdnde oder Stipendien sichergestellt ist, dass die Ersatz-
schule auch von Kinder einkommensschwacher Eltern besucht wer-
den kann?%®, Stellen die Ersatzschulen den Besuch von Kindern ein-
kommensschwacher Eltern durch eine soziale Staffelung des Schul-
geldes oder andere Malinahmen sicher, sind sie nicht gehindert, fir
Kinder einkommensstarker Eltern ein hohes Schulgeld zu verlangen.
Ein hohes — 200 €/Monat Ubersteigendes — Schulgeld fir Kinder ver-
maogender Eltern berihrt den Zugang von Kindern unvermégender El-
tern zur Ersatzschule nicht, sodass hiergegen sub specie des verfas-
sungsrechtlichen Sonderungsverbots nichts zu erinnern ist. Entschei-
dend ist nach Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG allein, dass auch Kinder aus
sozial schwacheren Schichten Zugang zum Privatschulwesen haben;
ist diese Voraussetzung erfullt, ist gegen ein hohes Schulgeld fir Kin-
der aus einkommensstarken Schichten verfassungsrechtlich nichts
einzuwenden. Die Verwirklichung eines Solidarprinzips bei den Er-
satzschulen, nach dem einkommensstarke Eltern durch ein hohes
Schulgeld (oder andere finanzielle Beitrdge) den Schulbesuch von
Kindern einkommensschwacher Eltern mitfinanzieren, wie es von den

' BVerfGE 75, 40 (63 ff.); 90, 107 (119).

2% k. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1V/2, 2011,
S. 533; F. Brosius-Gersdorf, in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. |,
3. Aufl. 2013, Art. 7 Rn. 124 m.w.Nw.
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Waldorfschulen praktiziert wird?*® und auch der Berechnung der Kin-
dergartengebiihren zugrunde liegt?®’, ist mit dem Sonderungsverbot
des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG vereinbar.

6.  Wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte an Ersatz-
schulen

Zur Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehr-
krafte an Ersatzschulen gem. 8§ 145 NSchG muss nach dem Projekt-
bericht der lehrplanméafdige Unterricht in der Regel durch sozialversi-
cherungspflichtig beschaftigte Lehrkréafte erteilt werden, deren monat-
liches Bruttogehalt nicht mehr als 20% hinter dem einer Lehrkraft einer
entsprechenden 6ffentlichen Schule zuriickbleiben diirfe. Der Einsatz
von stundenweise beschaftigten Honorarkraften sei nur ausnahms-
weise, im begrindeten Einzelfall zulassig.

Diese Auslegung des 8§ 145 NSchG ist mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG
nicht vereinbar. Zwar mag von Verfassungs wegen ein gewisses Min-
destgehalt fur sozialversicherungspflichtig Beschéftigte und fur Hono-
rarkrafte erforderlich sein, weil nicht oder gering entlohnte Lehrkrafte
qualitativ minderwertigen Unterricht leisten. Das grundsatzliche Verbot
der Beschaftigung von Honorarkréaften und die Beschrankung ihres
Einsatzes auf begrindete Ausnahmesituationen verletzt aber die ver-
fassungsrechtlich gewahrleistete Autonomie der Ersatzschultrager.
Das Recht zur Auswahl der Lehrkrafte gehort zum Proprium des
Grundrechts der Privatschulfreiheit aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Die

?*® Naher H.-J. Bader, in: Arbeitsgemeinschaft Freie Schulen (Hrsg.), Handbuch
Freie Schulen, 1999, S. 158; J. Keller/Il. Krampen (Hrsg.), Das Recht der Schulen in
freier Tragerschaft. Handbuch fur Praxis und Wissenschaft, 2014, 23. Kap. Rn. 12.

" Hierzu BVerfGE 97, 332 (344 ff.).
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Entscheidung, ob der Unterricht durch dauernd angestellte, sozialver-
sicherungspflichtig beschéftigte Lehrkréafte oder durch stundenweise
eingesetzte Honorarkréfte erteilt werden soll, obliegt dem Schultrager
frei von staatlicher Einmischung. Der Einsatz von Honorarkraften kann
sich insbesondere anbieten, wenn der Unterricht nach dem padagogi-
schen Konzept der Schule durch Personen mit besonderer beruflicher
Erfahrung oder mit sozialen oder musischen Kompetenzen erteilt wer-
den soll. So kommt z.B. zur Erteilung von Deutschunterricht die Be-
schéaftigung von Germanistikstudenten oder Schriftstellern in Betracht;
der Musikunterricht kann von Orchestermusikern Gbernommen wer-
den. Solange und soweit der Einsatz solcher Honorarkrafte den gleich-
wertigen Bildungserfolg am Ende des Schulabschlusses nicht gefahr-
det, darf er nicht unter Berufung auf das Erfordernis der Sicherung der
wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkrafte gem. Art. 7
Abs. 4 Satz 4 GG, 8§ 145 NSchG unterbunden werden. Diese Geneh-
migungsvoraussetzung steht im Dienst der Gewahrleistung der
Gleichwertigkeit des Bildungserfolgs und muss daher in seinem Lichte
konturiert und angewendet werden. Eine Beschrankung des Einsatzes
von Honorarkraften auf begriindete Ausnahmesituationen ist hiermit
nicht vereinbar™®,

Dem entspricht letztlich auch 8§ 144 Abs. 3 NSchG. Danach muss die
erforderliche wissenschaftliche und padagogische Eignung der Lehr-
krafte an Ersatzschulen nicht notwendig durch eine fachliche und pa-
dagogische Ausbildung sowie Prifungen nachgewiesen werden, die
der Ausbildung und den Prifungen der Lehrkrafte an den entspre-
chenden offentlichen Schulen gleichwertig sind. Vielmehr genlgen

?%® Gleichsinnig J. P. Vogel, RdJB 2005, 36 (40) und DOV 2011, 661 (666), der eine
Quote fur Lehrkrafte ohne staatliche Lehramtsausbildung zutreffend fur verfassungs-
widrig erachtet; s. auch VG Potsdam, LKV 2013, 333 (335 f.), wonach der Aus-
schluss der Beschaftigung von Honorarkréften in Privatschulen gegen Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG verstolt.
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,2andersartige gleichwertige Leistungen®. Diese Vorschrift ebnet nach-
gerade den Weg fir den Einsatz von Honorarkréften an Ersatzschu-
len. All dies verkennt der Projektbericht.

Von dieser schulrechtlichen Beurteilung unabhangig ist die Frage der
Sozialversicherungspflicht von Honorarkraften zu beurteilen, die sich
anhand der konkreten Umstdnde des Einzelfalles nach allgemeinen
sozialversicherungsrechtlichen Grundséatzen bemisst (s. 8§ 7 Abs. 1
SGB V).

7. Konsequenzen bei Nichteinhaltung der Vorgaben

Der Projektbericht nennt als Konsequenzen bei von der Schulaufsicht
festgestellten Mangeln neben einer schulfachlichen und -rechtlichen
Beratung259 die Aufforderung zur Mangelbeseitigungzeo, die Ruck-
nahme der Genehmigung261 und die Ruckforderung utberzahlter Fi-
nanzhilfe®®.

Zur Inanspruchnahme dieser Mittel der Rechtsaufsicht ist die Schul-
behérde grundsatzlich gesetzlich ermachtigt (s. 8§ 147 Abs. 1 NSchG;
8§ 1 Abs. 1 NVwWVfG i.V.m. 88 48 bis 49a VWVfG)263. Eine Beratung der
Schultrager mag gestutzt auf diese gesetzlichen Bestimmungen unter
dem Gesichtspunkt des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit als ,Mi-
nus“ gegenuber einer Ricknahme der Genehmigung bzw. einer Rick-

258 Projektbericht, S. 14.

?% projektbericht, S. 14, 18, 21, 36.
?*! projektbericht, S. 14, 18, 36.

262 Projektbericht, S. 14.

?%%'S. nach Fn. 206.
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forderung der Finanzhilfe zulassig sein, obgleich § 120a NSchG (Be-
ratung und Unterstiitzung) in 8 141 NSchG nicht genannt ist und daher
fur Schulen in freier Tragerschaft nicht gilt.

Bei der konkreten Inanspruchnahme dieser Rechtaufsichtsmittel muss
die Schulbehérde sowohl die gesetzlich geregelten Voraussetzungen
beachten als auch dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit Rechnung
tragen. MaRnahmen der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen sind nur
zulassig, wenn sie im Einzelfall geeignet, erforderlich und zumutbar
sind, um die Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen des
Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG zu gewabhrleisten oder die Vorausset-
zungen fir die Ersatzschulfinanzierung sicherzustellen?64. Unverhalt-
nismafig ist es insbesondere, die Finanzhilfe zu kiirzen, wenn Ersatz-
schulen einzelne Genehmigungsvoraussetzungen wie eine adaquate
wissenschaftliche Ausbildung einzelner Lehrkrafte nicht erfllen?%s.
Auch scheidet eine Aufhebung der Ersatzschulgenehmigung wegen
unrichtiger Angaben zur Finanzhilfe aus?¢®.

284 Ziff. C) IV.
2% Ziff. C) IV.
2% Ziff. C) IV.
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Ergebnisse des Rechtsgutachtens

Gegenstand des Rechtsgutachtens

Gegenstand des Rechtsgutachtens ist die Frage, ob die Neuausrichtung der
Schulaufsicht Gber Schulen in freier Tragerschaft in Niedersachsen durch
den Projektbericht der NLSchB vom 25. Februar 2015 mit der Verfassungs-
garantie des Privatschulwesens in Einklang steht?67,

Neuausrichtung der Schulaufsicht Gber Schulen in freier Tragerschaft
durch den Projektbericht der NLSchB vom 25. Februar 2015

Der Projektbericht der NLSchB vom 25. Februar 2015 unterbreitet Vor-
schlage fur eine Standardisierung der Aufsicht Uber Schulen in freier Tra-
gerschaft. Er differenziert zwischen der Prifung finanzhilfeberechtigter
Schulen und nicht finanzhilfeberechtigter Schulen und schlagt Standards zu
den Themen ,Schulgeld und Sonderungsverbot sowie ,wirtschaftliche und
rechtliche Stellung der Lehrkrafte an Ersatzschulen® vor?68,

Verfassungsrechtliche Vorgaben fir die Schulaufsicht Gber Schulen
in freier Tragerschaft

Schulaufsicht Gber Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung

Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung unterliegen gem. Art. 7 Abs. 1
iVm Abs. 4 GG der Rechtsaufsicht der Schulbehotrde. Die Rechtsaufsicht
dient entweder der Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 und 4 GG oder der Finanzhilfeangaben der Ersatzschultrager
(Art. 7 Abs. 4 GG). Bei der Uberpriifung der Genehmigungsvoraussetzun-
gen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG ist die Schulbehérde darauf be-
schrénkt festzustellen, ob die Ersatzschule am Ende des Bildungsganges,

297 7iff. A).
2%8 Ziff. B).
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d.h. im Zeitpunkt des Schulabschlusses, einen gleichwertigen Bildungser-
folg wie entsprechende 6ffentliche Schulen gewahrleistet?°,

(4) Adressat der Schulaufsicht ist der Schultrager. Rechtsaufsicht zur Kontrolle
der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG darf
erstmals nach dem Antrag auf Erteilung der Ersatzschulgenehmigung aus-
gelibt werden. Rechtsaufsicht zur Uberprifung der Finanzhilfeangaben
kommt erstmals nach dem Antrag auf Finanzhilfe in Betracht?°,

(5) Rechtsaufsicht zur Kontrolle der Finanzhilfeangaben setzt konkrete An-
haltspunkte flr die Unrichtigkeit der Angaben des Schultragers voraus. Eine
anlasslose Rechtsaufsicht verstoRt gegen Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG?L.

(6) Rechtsaufsicht, die der Prifung dient, ob die Ersatzschule in ihren Einrich-
tungen und in der wissenschaftlichen Ausbildung ihrer Lehrkréfte nicht hin-
ter den offentlichen Schulen zurticksteht, das Sonderungsverbot des Art. 7
Abs. 4 Satz 3 GG gewahrt und die rechtliche sowie wirtschaftliche Stellung
der Lehrkrafte gesichert ist (Art. 7 Abs. 4 Satz 3 und 4 GG), ist nur bei kon-
kreten Anhaltspunkten fur den Fortfall der Genehmigungsbedingungen zu-
lassig. Eine anlasslose Rechtsaufsicht verstof3t gegen Art. 7 Abs. 4 Satz 1
GG272.

(7) Rechtsaufsicht mit dem Ziel zu prifen, ob die Ersatzschule in ihren Lehrzie-
len nicht hinter denen 6ffentlicher Schulen zurlicksteht (Art. 7 Abs. 4 Satz 3
GG), ist am Ende des jeweiligen Bildungsganges zulassig. Vor dem Ende
des Bildungsganges darf die Schulbehérde Malinahmen der Rechtsaufsicht
nur ergreifen, wenn aufgrund konkreter Anhaltspunkte die Gleichwertigkeit
des Bildungserfolgs im Zeitpunkt des Schulabschlusses gefahrdet er-
scheint?’3,

2% 7iff. C) 1. 1. @) und b).
270 Ziff. C) 1. 1. c).
274 Ziff. C) 1. 1. d).
272 .
Ziff. C) I. 1. d).
273 .
Ziff. C) 1. 1. d).
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2. Schulaufsicht Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen

(8) Staatlich anerkannte Ersatzschulen unterliegen nach tUberwiegender An-
sicht einer Fachaufsicht der Schulbehoérde, sofern die Fachaufsicht gesetz-
lich geregelt ist. Das Institut der Anerkennung darf nicht dazu benutzt wer-
den, die Ersatzschulen an das 6ffentliche Schulwesen UberméaRig anzupas-
sen. Die Anerkennung und die korrespondierende Fachaufsicht des Staates
muissen auf das unerlassliche MaR beschrankt werden?’4,

3. Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fir die Schulaufsicht tUber
Schulen in freier Tragerschaft

(9) Sowohl die Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen ohne staatliche Anerken-
nung als auch die Fachaufsicht Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen un-
terliegen dem Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes in Gestalt des Par-
lamentsvorbehalts (Art. 7 Abs. 4 Satz 1, Art. 20 Abs. 1 bis 3 GG). Der Ge-
setzgeber muss die Rechts- bzw. Fachaufsicht, die Voraussetzungen, den
Inhalt und die Grenzen der Aufsicht selbst regeln?’®,

4. Bestimmtheitsgebot fiur die Schulaufsicht Gber Schulen in freier
Tragerschaft

(10) Fur die gesetzliche Regelung und die behdérdliche Ausiibung der Schulauf-
sicht Uber Ersatzschulen gilt das verfassungsrechtliche Gebot der Be-
stimmtheit (Art. 7 Abs. 4 Satz 1, Art. 20 Abs. 3 GG). Der Ersatzschultrager
muss erkennen konnen, welche Art der Aufsicht (Rechts- oder Fachauf-
sicht) die Schulbehérde ausibt und ob die Austibung von Rechtsaufsicht
der Kontrolle der Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4 Satz 3
und 4 GG oder der Finanzhilfeangaben dient?76.

27 Ziff. C) 1. 2.
215 Ziff. C) I1.
278 Ziff. C) III.
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5. VerhaltnismaRigkeitsprinzip fur die Schulaufsicht Uber Schulen in
freier Tragerschaft

(11) Die gesetzliche Regelung und die behdrdliche Ausiibung der Rechtsauf-
sicht Uber Ersatzschulen unterliegen dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip
(Art. 7 Abs. 4 Satz 1, Art. 20 Abs. 3 GG). Mit dem VerhaltnismaRigkeitsprin-
zip unvereinbar ist die Aufhebung der Ersatzschulgenehmigung, weil ein-
zelne Lehrkrafte die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 und 4 GG nicht erflillen oder wegen unrichtiger Angaben zur Finanz-
hilfe?’7.

6. Waldorfschulen: Schulrechtlicher Status und Konsequenzen fur die
Schulaufsicht

(12) Waldorfschulen sind nach dem Niedersachsischen Schulgesetz Ersatz-
schulen von besonderer padagogischer Bedeutung. Dieser schulrechtliche
Status tragt dem Umstand Rechnung, dass Waldorfschulen ein besonderes
padagogisches Konzept verwirklichen, welches sich in einem von o6ffentli-
chen Schulen abweichenden (Waldorf-)Lehrplan und speziellen Unter-
richtsmethoden &uf3ert, eine gesonderte Lehrerausbildung erfordert und ei-
nen eigenstandigen Bildungsgang begrindet. Der Status als Ersatzschule
von besonderer padagogischer Bedeutung begriindet nach dem Nieder-
sachsischen Schulgesetz keine staatliche Anerkennung iSd § 148
NSchG2?"8,

(13) Waldorfschulen haben bei Abschlussprifungen (Abiturprifungen; Sekun-
darbereich 1) keine staatlich anerkannten Schulen vergleichbare, belei-
hungséahnliche Stellung?’®.

(14) Waldorfschulen unterliegen als Ersatzschulen von besonderer padagogi-
scher Bedeutung ohne staatliche Anerkennung gem. Art. 7 Abs. 1 iVm
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Abs. 4 GG lediglich der Rechtsaufsicht und nicht der Fachaufsicht der
Schulbehorde?®©,

(15) Die Schulbehorde ist gem. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG verpflichtet, dem beson-
deren padagogischen Konzept der Waldorfschulen bei der Austibung der
Rechtsaufsicht Rechnung zu tragen?8?,

IV. Gesetzliche Regelung und Praxis der Schulaufsicht Gber Schulen in
freier Tragerschaft in Niedersachsen — im verfassungsrechtlichen
Rahmen?

1. Art der Aufsicht tUber Ersatzschulen nach dem Niedersachsischen
Schulgesetz

(16) Ersatzschulen unterliegen gem. 8 167 Abs. 1 Satz 1 NSchG der Rechtsauf-
sicht der Schulbehdérde. Die Rechtsaufsicht dient zum einen der Einhaltung
der Genehmigungsvoraussetzungen der 88 143 bis 145 NSchG und zum
anderen der Kontrolle der Finanzhilfe gem. 88 149 bis 151 NSchG. Das
Niedersachsische Schulgesetz entspricht damit dem verfassungsrechtli-
chen Gesetzesvorbehalt und Bestimmtheitsgebot?82.

(17) Dem Grundgesetz entsprechend sieht das Niedersachsische Schulgesetz
keine Fachaufsicht Uber Ersatzschulen ohne staatliche Anerkennung vor.
88 120 Abs. 3, 121 NSchG finden ausschlieBlich auf Schulen in 6ffentlicher
Tragerschaft Anwendung?®s.

(18) Eine Fachaufsicht Uber staatlich anerkannte Ersatzschulen sieht das Nie-
derséachsische Schulgesetz nicht ausdrtcklich vor. Eine implizite Ableitung
der Fachaufsicht aus dem Institut der Anerkennung gem. 8 148 NSchG ver-
stieBe gegen den verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt und gegen
das Bestimmtheitsgebot?84,
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2. Instrumente der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen nach dem
Niedersachsischen Schulgesetz

(19) Instrumente der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen zur Kontrolle der Ge-
nehmigungsvoraussetzungen der 88 143 bis 145 NSchG sind die Besichti-
gung der Schulen, Einblicknahmen in den Unterrichtsbetrieb, das Fordern
von Berichten und Nachweisen (gem. 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG), die Un-
tersagung der Auslibung der Tatigkeit einer Lehrkraft (§ 167 Abs. 3 NSchG)
und die Riicknahme der Ersatzschulgenehmigung (8 147 Abs. 1 NSchG).
Flankiert werden diese Aufsichtsinstrumente durch Anzeigepflichten des
Schultragers (8 146 NSchG)28.

(20) Mittel der Rechtsaufsicht Uber Ersatzschulen zur Kontrolle der Finanzhilfe
(88 149 bis 151 NSchG) sind die Uberprifung aller die Finanzhilfe betref-
fenden Angaben bei den Schulen und Schultrdgern, die Einsichthahme in
die zugehdrigen Unterlagen und das Verlangen von Auskinften durch die
Schulbehdrden (8 150 Abs. 10 NSchG). § 150 Abs. 10 NSchG enthalt eine
spezielle Regelung der Rechtsaufsicht, die 8§ 167 NSchG verdréangt. Eine
Aufhebung des Finanzhilfebescheides und eine Rickforderung der Finanz-
hilfe ist gem. § 1 Abs. 1 NVWV{G i.V.m. 88 48 bis 49a VWVfG mdoglich?e8,

(21) Implizite Rechtsaufsichtsbefugnisse der Schulbehérde lassen sich weder
aus 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 NSchG noch aus 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG (,ins-
besondere®) ableiten. Sie verstiellen gegen den verfassungsrechtlichen
Gesetzesvorbehalt und das Bestimmtheitsgebot?®”.

3. Neuausrichtung der Schulaufsicht Uber Ersatzschulen nach dem
Projektbericht der NLSchB

a) Artder Aufsicht Uber Ersatzschulen

(22) Nach dem Projektbericht der NLSchB unterliegen Ersatzschulen der
Rechts- und Fachaufsicht. Die NLSchB verkennt damit die grundgesetzliche
und die schulgesetzliche Rechtslage. Ersatzschulen unterstehen gem.
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Art. 7 Abs. 1iVm Abs. 4 Satz 1 GG sowie gem. § 167 Abs. 1 Satz 1 NSchG
allein der Rechtsaufsicht?28.

b) Unzulassige Differenzierung zwischen verschiedenen Ersatzschulen
bei der Rechtsaufsicht

(23) Der Projektbericht sieht unterschiedliche Standards der Rechtsaufsicht fur
Jfinanzhilfeberechtigte Schulen® einerseits und fur ,nicht finanzhilfeberech-
tigte Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist bis zum Einsetzen der Fi-
nanzhilfe“ andererseits vor. Fir ,nur“ genehmigte Ersatzschulen ohne staat-
liche Anerkennung und ohne besondere padagogische Bedeutung sollen
die projektierten Aufsichtsstandards (wohl) nicht gelten. Diese Differenzie-
rung versto3t gegen Art. 7 Abs. 4 Satz 2 bis 4 GG, da die Genehmigungs-
voraussetzungen und die entsprechende Rechtsaufsicht fur alle Ersatz-
schulen gleichermaRen gelten?8?,

c) Finanzhilfeberechtigte Schulen

(24) Die Einfuhrung einer sog. allgemeinen Prifung finanzhilfeberechtigter Er-
satzschulen innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren verletzt Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG. Eine anlasslose, turnusgeméaRe Rechtsaufsicht ist verfassungs-
widrig?°0,

(25) Die sog. allgemeine Prifung finanzhilfeberechtigter Ersatzschulen verstof3t
auch insoweit gegen. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG, als sie der Uberpriifung der
,Erfullung der jeweiligen Stundentafel der Schule in freier Tragerschaft mit
qualifizierten Lehrkraften” dient?%:,

(26) Eine ,regelmaRig(e) Unterrichtsbesichtigung vor Ort* als Mittel zur Uberpri-
fung der Einhaltung der Stundentafel ist mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG unver-
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einbar, weil sie turnusmaRig erfolgen soll und auf die Uberpriifung der Stun-
dentafel gerichtet ist. AuRerdem ist zweifelhaft, ob § 167 Abs. 1 Satz 2
NSchG den Anforderungen des Art. 13 GG entspricht?%2,

Die Wiedereinfuhrung der Erteilung von Unterrichtsgenehmigungen fir
Lehrkrafte finanzhilfeberechtigter Ersatzschulen ist in Niedersachsen nicht
erforderlich. Das repressive Unterrichtsverbot gem. 8§ 167 Abs. 3iVm § 144
Abs. 3 NSchG reicht aus, um Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, § 144 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 NSchG Rechnung zu tragen. Fuhrte der Gesetzgeber gleichwohl
eine Unterrichtsgenehmigung fur Lehrkrafte ein, misste er dem durch Art. 7
Abs. 4 Satz 1 GG geschitzten Recht der Ersatzschultrager zur Auswabhl der
Lehrkrafte Rechnung tragen. Dies umfasst die Befugnis, statt Lehrkraften
mit staatlicher Lehramtsausbildung andere fachlich und padagogisch geeig-
nete Lehrkrafte einzustellen®3,

Nicht finanzhilfeberechtigte Schulen — Ersatzschulen in der Wartefrist
bis zum Einsetzen der Finanzhilfe

Eine jahrliche Berichtspflicht nicht finanzhilfeberechtigter Ersatzschulen
versto3t gegen Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Mit dem Grundrecht der Privat-
schulfreiheit ist eine anlasslose, turnusgemafe Austibung der Schulaufsicht
nicht vereinbar?®4,

Die Durchflihrung von ,mindestens® einem Vor-Ort-Besuch der Schulbe-
horde bei nicht finanzhilfeberechtigten Ersatzschulen bis zum Ende der
Wartefrist verletzt Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG. Auf 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG
gestiitzte Besichtigungen der Schulen sind mit dem Grundrecht der Privat-
schulfreiheit nur vereinbar, wenn konkrete Anhaltspunkte fur den Fortfall
von Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen. AulRerdem ist zweifelhaft,
ob 8 167 Abs. 1 Satz 2 NSchG den Anforderungen des Art. 13 Abs. 1 GG
gerecht wird?%®,
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(30) Die Wiedereinfuhrung der Erteilung von Unterrichtsgenehmigungen fur

(31)

f)

(32)

Lehrkréafte nicht finanzhilfeberechtigter Ersatzschulen ist nicht erforderlich.
Das repressive Unterrichtsverbot gem. 8 167 Abs. 3 iVm § 144 Abs. 3
NSchG reicht aus, um Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG, 8§ 144 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3
NSchG Rechnung zu tragen. Fuhrte der Gesetzgeber gleichwohl eine Un-
terrichtsgenehmigung fur Lehrkrafte ein, misste er dem durch Art. 7 Abs. 4
Satz 1 GG geschutzten Recht der Ersatzschultréager zur Auswahl inrer Lehr-
krafte Rechnung tragen®,

Schulgeld und Sonderungsverbot

Nach dem Projektbericht verstdl3t ein durchschnittliches monatliches Schul-
geld von mehr als 200 € gegen das Sonderungsverbot des Art. 7 Abs. 4
Satz 3 GG, § 144 Abs. 1 Satz 1 NSchG. Der Projektbericht verkennt den
Schutzzweck des verfassungsrechtlichen Sonderungsverbots. Stellen Er-
satzschulen den Besuch von Kindern einkommensschwacher Eltern durch
eine soziale Staffelung des Schulgeldes oder auf andere Weise sicher, ist
ein Schulgeld von tber 200 €/Monat fir Kinder einkommensstarker Eltern
mit Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG vereinbar®®’,

Wirtschaftliche und rechtliche Stellung der Lehrkrafte an Ersatz-
schulen

Zur Sicherung der wirtschaftlichen und rechtlichen Stellung der Lehrkréafte
an Ersatzschulen gem. 8 145 NSchG muss nach dem Projektbericht der
lehrplanmafiige Unterricht an Ersatzschulen in der Regel durch sozialversi-
cherungspflichtig beschaftigte Lehrkréfte erteilt werden. Der Einsatz von
Honorarkraften sei nur ausnahmsweise, im begriindeten Einzelfall zulassig.
Diese Auslegung des § 145 NSchG ist mit Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG unver-
einbar. Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG gewahrleistet das Recht zur Auswahl der
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Lehrkréafte, was auch die Entscheidung umfasst, ob der Unterricht durch so-
zialversicherungspflichtig beschéftigte Lehrkréfte oder Honorarkréfte erteilt
werden soll?%8,

2% Ziff. D) IIl. 6.



