Sehr geehrte Damen und Herren,

unweit von Wittenberg und noch dazu im Reformationsjahr bietet es sich an, einige meiner
Ausfuhrungen in Thesenform formulieren. Als letzte Rednerin mochte ich Sie allerdings nicht
bis in die Nacht zum Zuho6ren zwingen, daher habe ich die 95 Thesen auf 4 Thesen
beschrankt. Thema sind die prozeduralen Anforderungen aus Art. 7 IV GG flr die Umsetzung
der Schutz- und Forderpflichten.

Was ist mit prozeduralen Anforderungen gemeint? Wenn die Austibung eines Grundrechts
von Verfahren, also von prozeduralen Regeln abhdngig ist, so mussen diese so ausgestaltet
sein, dass der Grundrechtstrager tber diese Verfahren auch tatséchlich zur Ausiibung seines
Grundrechts gelangen kann.® DemgemaR sind in solchen Fallen grundsétzlich gesteigerte
Anforderungen an die entsprechenden Verfahren maoglich.

Dass sich solche aus Grundrechten ergeben kénnen, ist den meisten von lhnen bekannt, daher
will ich nur den Mihlheim-Karlich-Beschluss von 1979, die Rundfunkgebtihrenentscheidung
von 1994 und die Entscheidung zur Professorenbesoldung aus dem Jahr 2012 zitieren.

Im Muhlheim-Karlich-Beschluss heif3t es, ,,dall Grundrechtsschutz weitgehend auch durch
die Gestaltung von Verfahren zu bewirken ist und dal3 die Grundrechte demgemaR nicht nur
das (...) materielle, sondern auch das Verfahrensrecht beeinflussen.?

Die Rundfunkgebiihrenentscheidung von 1994 erldutert: ,,Prozeduraler Grundrechtsschutz ist
(...) dort geboten, wo die Grundrechte ihre materielle Schutzfunktion nicht hinlanglich
erfillen kdnnen.** Dann sei es ,,erforderlich, den Grundrechtsschutz in den ProzeR der
Entscheidungsfindung vorzuverlagern (...).«

Und im Rahmen der Entscheidung zur Professorenbesoldung wird 2012 festgehalten:

,,Da das grundrechtsgleiche Recht auf Gewahrung einer amtsangemessenen Alimentation
keine quantifizierbaren Vorgaben im Sinne einer exakten Besoldungshohe liefert, bedarf es
prozeduraler Sicherungen“.* Das BVerfG bejaht demgemaR prozedurale Anforderungen in
Form von Begriindungs-, Uberpriifungs- und Beobachtungspflichten.®

Fraglich ist, ob sich auch fir die Umsetzung der Schutz- und Forderpflichten des Art. 7 1V
GG gesteigerte Anforderungen an die ausgestaltenden Verfahren ergeben kénnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Grundsatzentscheidung von 1987 erwéhnt, an
welcher Stelle bei der Umsetzung der Schutz- und Forderpflichten prozedurale
Anforderungen ansetzen miissen. Es hat ndmlich gesagt: Aufgabe des Gesetzgebers ist es, eine
Bewertung der Kostensituation vorzunehmen und seine Hilfe danach auszurichten.®

Die Landesverfassungsgerichte Sachsen, Thiringen und Brandenburg haben 2013 und 2014
zu der Existenz prozeduraler Anforderungen fiir die Umsetzung der Schutz- und
Forderpflichten — im Zusammenhang mit ihren Landesverfassungen —, Stellung genommen.
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Das Verfassungsgericht Sachsen bejahte verfahrensrechtliche Anforderungen u.a. mit dem
Argument, diese mussten die Schwierigkeit der exakten Quantifizierung einer
verfassungsrechtlichen Mindestférderung anhand materieller Kriterien kompensieren.’

Das Verfassungsgericht Thiringen bejahte ebenfalls prozedurale Anforderungen und stellte
fest, dass diese eigenstdndig im Rahmen der formellen Prifung der einfachgesetzlichen
Ausgestaltung zu prifen seien.

Die Notwendigkeit grundrechtsschiitzender und —férdernder Ausgestaltung von
Organisations- und Verfahrensregelungen trete umso stérker hervor, je mehr die Auslibung
der grundrechtlichen Freiheit mit einer Teilhabe an staatlichen Leistungen verbunden sei —
wie dies eben auch bei Art. 7 IV der Fall sei.®

Das Verfassungsgericht Brandenburg sprach sich aufgrund der angeblichen Beschréankung des
Grundrechtsschutzes des einzelnen Ersatzschultragers auf die institutionelle Garantie gegen
einen prozeduralen Grundrechtsschutz aus.®

Alle drei Verfassungsgerichte nahmen in ihren Entscheidungen zu Recht Bezug auf die
materielle Reichweite des Art. 7 IV GG als Ausgangsgrundlage, denn Anforderungen an
vorgelagerte Verfahren sind von den materiellen Grundrechtsinhalten- und funktionen
abhangig und kénnen nur absichernd, nicht aber kompensierend wirken.°

Somit ist die Bestimmung des materiellen Grundrechtsgehalts von einiger Bedeutung.

Als 1. These — die inhaltlich nicht wirklich neu ist - behaupte ich dazu: Der zugrunde zu
legende materielle Grundrechtsgehalt aus Art. 7 1V GG setzt sich aus 4 Komponenten
zusammen:

a. Das individuelle Freiheitsgrundrecht auf Errichtung und Betrieb einer Schule in
freier Tragerschaft,

b. die institutionelle Garantie,

C. die vom Bundesverfassungsgericht im Grundsatzurteil 1987 danebengestellte
Schutzpflicht und

d. die aus dem individuellen Grundrecht abzuleitende Férderpflicht aufgrund der

einschrankenden Voraussetzungen der Satze 2-4 des Art. 7 1V GG.

Diese Komponenten lassen sich aus der Grundsatzentscheidung des BVerfG aus dem Jahr
1987 noch ziemlich deutlich herauslesen, in der es heif3t:

,.Mit der Anerkennung der Griindungsfreiheit und der institutionellen Garantie der
Privatschule ist der Inhalt des Art. 7 Abs. 4 GG (...) nicht vollstéandig erfaflt. Dieses
Grundrecht legt den (...) Landern dariber hinaus die Pflicht auf, das private
Ersatzschulwesen neben dem 6ffentlichen Schulwesen zu férdern und in seinem Bestand zu
schitzen. Dies ergibt sich aus der Bedeutung der Gewahrleistung sowie aus ihrer besonderen
Ausgestaltung (...), mit der das Grundgesetz selbst VVoraussetzungen normiert, ohne deren
Erfiillung von dem Grundrecht kein Gebrauch gemacht werden kann.***
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Und weiter hinten nochmal die Schutz- und Forderpflichten rechtfertigend:

,,S0ll Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG nicht zu einem wertlosen Individualgrundrecht auf Griindung
existenzunfahiger Ersatzschulen und zu einer nutzlosen institutionellen Garantie verkiimmern,
so muld diese Verfassungsnorm (...) als (...) Verpflichtung des Gesetzgebers verstanden
werden, die privaten Ersatzschulen zu schiitzen und zu férdern.*?

In einer weiteren Entscheidung zu den Schutz- und Foérderpflichten aus dem Jahre 1994
spricht der Senat von der Mdoglichkeit eines staatlichen Forderungsanspruchs aus dem
»,Grundrecht als subjektives Recht* und weist nochmal auf die Besonderheiten der
grurllggesetzlichen Bedingungen und der dadurch entstehenden Schutz- und Forderpflichten
hin.

Das ist die Besonderheit, die das BVerfG in den genannte Entscheidungen Art. 7 IV GG
zukommen lasst: Die Leistungsfunktion nimmt neben der Abwehrfunktion, die grundséatzlich
den Staat nicht verpflichtet, die materiellen Voraussetzungen der Grundrechtsausiibung zu
schaffen, erheblichen Raum ein.

Mein Vorredner Herr Hufen hat in seinem Staatsrechtsbuch mit Auflage von 2016 so
formuliert, dass Art. 7 IV ,heute das vielleicht einzige Beispiel fur eine fortbestehende
originare Leistungsfunktion der Grundrechte* ist.*

Dies spricht fir die thuringische und séchsische Auffassung und meine

2. These: Die Leistungsfunktion des Art. 7 IV GG und die fehlende quantifizierbare
Vorgabe im Grundrecht begriinden gesteigerte Anforderungen an die Verfahren.

Nun war jedoch das Bundesverfassungsgericht in der ersten Entscheidung von 1987 ansetzen
nicht besonders eindeutig in Bezug auf die Konsequenzen ihres ausformulierten
Grundrechtrechtsgehalts, insbesondere bzgl. Der institutionellen  Garantie, der
danebengestellten Schutzpflicht und der Forderpflicht aufgrund der einschrankenden
Voraussetzungen.

Nachzuvollziehen war noch die Zuriickhaltung des BVerfG zur Aufstellung konkreterer
MaRstdbe an die L&nder aufgrund der fdderalen Zuteilung und der Grundsédtze der
Gewaltenteilung.

Bezuglich der Schutz- und Forderpflichten spricht dann der 1. Senat des BVerfG allerdings
einmal von der Forderungspflicht und einmal von der Schutzpflicht und es wird durch den
Wortlaut nicht immer abschlieRend deutlich, was er gerade meint.

Die heute doch sehr ausgepragte Angewohnheit, Schutz- und Foérderpflichten in einem
Atemzug zu nennen — obwohl Schutz und Foérderung definitiv unterschiedliche Dinge
benennen, ist dann jedenfalls gepragt worden durch die Entscheidung des 1. Senat von 2004 —
ubrigens in kompletter Neubesetzung seit den vorherigen Entscheidungen —, in der er zu dem
Schluss kommt, dass eine Forderpflicht ,,nur dann* eintreten soll, ,,wenn ohne eine solche
Forderung der Bestand des Ersatzschulwesens als Institution evident gefahrdet ware.* °
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Als Fortfiihrung der beiden ersten Entscheidungen, wie das BVerfG dies nennt, kann man das
m.E. nicht bezeichnen. Aus der 87er-Entscheidung kann man namlich durchaus noch
herauslesen, dass sich eine erst einsetzende Handlungspflicht, wenn ,,der Bestand des
Ersatzschulwesens als Institution evident gefahrdet ware* nur auf die selbststdndig neben der
Forderpflicht stehende Schutzpflicht bezieht.

Eine Forderung, ohne welche die individuelle Grundrechtsausiibung unméglich ware, erst als
Pflicht des Staates anzunehmen, wenn der Bestand des Ersatzschulwesens als Institution
gefahrdet ist, vermischt m.E. die Bedeutung der institutionellen Garantie unzul&ssig mit der
Leistungspflicht aus dem individuellen Grundrecht, das durch die Einschrankungen ja nur
durch die Forderung wahrgenommen werden kann.

Auch Stimmen der Literatur kritisieren die aktuelle Interpretation des BVerfG® und vertreten
zu Recht, dass sich aus Art. 7 Abs. 4 GG ein verfassungsunmittelbarer Forderanspruch far
jede Einzelschule ergibt. So neben Herrn Hufen!’ z.B. Frau Brosius-Gersdorf in dem von
Dreier herausgegebenen Grundgesetzkommentar.*®

An diese restriktive Interpretation knipfen nun aber bzgl. der Frage der prozeduralen
Anforderungen die Verfassungsgerichte Sachsen und Brandenburg an, sozusagen als
Startposition. Die Schlussfolgerungen zu den prozeduralen Anforderungen fallen allerdings
total gegensétzlich aus.

Nach Ansicht des Verfassungsgerichts Sachsens sei prozeduraler Grundrechtsschutz gerade
wegen der Beschrankung der Schutz- und Forderpflicht auf die Institution geboten.™ Das
Verfassungsgericht Brandenburg fiihrt die beschriebene Interpretation gegen prozedurale
Anforderungen in’s Feld.?

Diese Schlussfolgerungen veranlassen mich zundchst zu meiner
3. These:

Die prozeduralen Anforderungen sind keine Kompensation einer materiellen
Beschrankung auf das Ersatzschulwesen als Institution, sondern setzen absichernd an
dem individuellen Grundrecht des einzelnen Grundrechtstragers an.

Ginge man tatsachlich davon aus, die Forderpflicht aus Art. 7 IV GG wadrde sich auf eine
Pflicht erst bei Gefahrdung des Bestands der Ersatzschulen als Institution beschrénken,
kdnnte man in dem Zuspruch von friiher ansetzenden prozeduralen Anforderungen tatséchlich
mehr eine nicht erlaubte Kompensation einer materiellen Beschrankung als eine dienende
Absicherung einer vorhandenen materiellen Gewéhrleistung sehen. Das wére dann durchaus
konsequent.

Das erinnert mich allerdings an einen Satz, den der Mediziner und Theologe Manfred Ltz
mal gesagt hat. Der sagte so ungefahr: Juristen konnen eine urspriunglich gute ldee so
konsequent zu Ende denken, dass am Schluss der helle Wahnsinn rauskommt.**
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Auch wenn ich mich gerne an den Grundsatz halte, ein Vortrag musse kurz, pragnant und
beleidigend sein, will ich nicht gleich behaupten, die Entscheidung des
Landesverfassungsgerichts Brandenburgs sei der helle Wahnsinn. Allerdings ist die
Reduzierung der Forderpflicht auf einen institutionellen Bestand auch keine wirklich gute
Idee.

Herr Di Fabio hat bzgl. der restriktiven Interpretation in seinem Gutachten zu Recht darauf
hingewiesen, dass dieser weit zuriickgenommene institutionelle Schutz es dem zusténdigen
Landesgesetzgeber Uberlasse, die Starkeverhaltnisse zwischen staatlichen und freien Schulen
planerisch zu bestimmen. Das Land hatte — konsequent zu Ende gedacht — mit dem Hinweis
auf eine fehlende Gefahrdung des Bestands des Ersatzschulwesens als Institution — den das
Land anscheinend selbst bestimmen koénnen soll — durch die Einschrankung staatlicher
Finanzierungsleistungen ein Regulativ, um eine vitale Privatschullandschaft in ihren
Zuwadchsen zu begrenzen, wie Herr Di Fabio richtig folgert.

Prozedurale Forderungen des einzelnen Schultrégers, wie z.B. die transparente vollstandige
Ermittlung der Tatsachengrundlagen, also v.a. Vollstandigkeit bzgl. der Kostenpunkte,
Regelungen, wann die Bezuschussungssumme dem Schultrdger bekanntgegeben werden
muss, die fortlaufende Beobachtung der aktuellen Kosten, die Forderung nach einer
objektiven Kostenermittlung, mdglicherweise durch eine unabhéngige Kommission, welche
auch die fir Schulen méglichen Summen von Eigenleistungen, vor allem bei Elterninitiativen,
realitatsgerecht ermitteln sollte, wiirden den Landesgesetzgeber erst dann treffen kénnen,
wenn eine ,,Gefdhrdung des Bestandes* irgendwie mal festgestellt wiirde. Dann ist es aber fir
viele Schulen zu spat.

Wenn wir gerade an diesem nebuldsen Begriff sind: Welcher Bestand muss denn vorhanden
sein, um das Ersatzschulwesen als Institution nicht als evident gefahrdet zu betrachten? Wenn
Uberhaupt, musste ein irgendwie gearteter quantitativer Bestand neben den
Grundungswilligen nicht auch am Bedarf der Nutzer zu messen sein, so dass Art. 6 1l GG
dabei auch eine nicht unerhebliche Rolle spielt? Und l&sst es dieses wichtige
Individualgrundrecht des Art. 7 IV GG, das in gleicher Augenhthe wie etwa die
Meinungsfreiheit oder Pressefreiheit zu sehen ist, wirklich zu, dass nur der Gesetzgeber das
bestimmt? Die Frage, wer so dies bestimmt, konnte uUbrigens auch eine Frage von
Organisation und Verfahren sein, aus der sich prozedurale Anforderungen ergeben kénnten.?

Die Abgrenzungsfragen zur institutionellen Garantie des Ersatzschulwesens missten zwar
mal wirklich diskutiert werden. Sie sind aber unabhdngig von den prozeduralen
Anforderungen an die Forderpflicht, da sich diese aus dem individuellen Grundrecht ableiten.

Die seit 2004 auf die Institution reduzierte Forderpflicht, abhédngig von einem nicht néher
diskutierten Begriff der Gefédhrdung des Bestands des Ersatzschulwesens ist m.E. ein
Missbrauch der institutionellen Garantie, da diese eben nicht eine Quantitat schiitzt, sondern
eine gesellschaftlich anerkannte qualitative Einrichtung als solche.

Mit ihr wird der Schutz einer Schule in freier Tragerschaft garantiert. Geschutzt wird die
Schule, die auf privater Initiative beruht, in der sich privates Engagement bestatigt und die das
Unterrichtswesen durch einen eigenverantwortlich gepréagten Unterricht plural bereichert und
so ein fur die Demokratie gesundes Gegengewicht zur staatlichen Bildungsmacht bildet. Der
Bestand an Eigenschaften ist durch die institutionelle Garantie und zusatzlich noch durch die

2 Vgl. zu den grundsatzlich méglichen Ansprichen auf Organisation und Verfahren W. Cremer,
Freiheitsgrundrechte, S. 392 f.



vom BVerfG 1987 daneben gestellte Schutzpflicht vom Gesetzgeber zu schiitzen®, nicht aber
ein vom Landesgesetzgeber zu bestimmender quantitativer Bestand an solchen Schulen.

Insofern kann der Ruckgriff auf steigende Schilerzahlen nicht dafiir herhalten, dass der
Bestand ja nicht geféhrdet sei.

Die aus den Zeiten der Weimarer Reichsverfassung stammende Lehre von den
Einrichtungsgarantien hat im Ubrigen zumindest bei den individuell gewihrleisteten
Grundrechten durch die Grundrechtshindung an Bedeutung verloren.?* Auch die Situation zur
Zeit des Inkrafttretens des Grundgesetzes weist m.E. darauf hin, wie schwierig es ist, der
institutionellen Garantie wirklich die richtige Bedeutung zuzumessen.

Stark vereinfacht wurde die Lehre von den Einrichtungsgarantien zu dieser Zeit jeweils im
Sinne der Grundrechtstheorien interpretiert, die um die Bedeutung des Grundgesetzes rangen.
Die einen setzten eher auf die wertsetzende Ordnung der Grundrechte und machten sich die
Lehre von den Einrichtungsgarantien zunutze, um objektiv-rechtliche Gehalte der
Grundrechte zu konstruieren. Jene Meinungen, die vor allem auf die Begrenzung der
staatlichen Macht und den Schutz der Selbstbestimmung abzielten, wollten die freiheitlichen
Grundrechtsgehalte starken und die Einrichtungsgarantien, die Ubrigens schon immer sehr
unterschiedlich definiert wurden®, eher begrenzen.®

Wichtig ist m.E. deshalb die besondere Betonung des Bundesverfassungsgerichts noch in der
Wartefristentscheidung aus dem Jahr 1994, es komme eben nicht darauf an,

,,0b und welche Rechte sich aus der Garantie der Privatschule als Institution (...) fir den
einzelnen Trager des Grundrechts aus Art. 7 Abs. 4 Satz 1 GG ergeben, jedenfalls muss der
Staat dagegen Vorsorge treffen, dall das Grundrecht als subjektives Recht (...) praktisch
kaum noch wahrgenommen werden kann.“?’

Nach Inkrafttreten des GG braucht man die institutionelle Garantie nicht mehr wirklich fiir die
Erhaltung des Kerns des Grundrechts. Seitdem ist das individuelle Grundrecht im
Grundrechtsteil gesichert — was vorher nicht der Fall war.

Die Forderpflicht ist also unabhéngig von der Einrichtungsgarantie, diesem dogmatischen
Fossil, wie Waechter®® die Einrichtungsgarantien mal benannt hat.

Auch wenn der Verfassungsgerichtshof Sachsen die Beschrankung auf eine institutionelle
Forderung anscheinend akzeptiert, hat er den vorzuverlagernden Grundrechtsschutz indes
inhaltlich richtig umschrieben und sinngeméal3 damit den einzelnen Grundrechtstrager auch
berucksichtigt. Es hat die prozeduralen Anforderungen wie folgt umschrieben:

% Ebenfalls von einer zusitzlichen Schutzpflicht ausgehend Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, S. 298, die
indes ihren Sinn einer solchen aufgrund des Schutzes aus der institutionellen Garantie hinterfragt.
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Fn. 176, erkennt bei dem von ihm aufgrund der institutionellen Garantie benannten Verbot des Staates, mehr
oder minder flichendeckend an Standorten von Privatschulen entsprechende 6ffentliche Schulen in
Verdrangungsabsicht zu errichten, dass sich dieses bereits aus der individuellen Privatschulfreiheit ergibt.
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,»Alle wesentlichen Kostenfaktoren flr die Bemessung des Mindestbedarfs (...) missen (...)
berlcksichtigt werden (...) und ihrerseits entweder nach den gegebenenfalls typisierten
Verhaltnissen einer vergleichbaren oOffentlichen Schule oder anders auf jedenfalls nicht
unvertretbare Weise bemessen werden.“?°

Jede einzelne Schule muss, um ihr Grundrecht ausiiben zu kénnen, im Voraus planen und
absehen kdnnen, ob die Zuschussgewahrung ihr Existenzminimum deckt. Ich setze noch
hinzu, dass die Kostenermittlung méglichst objektiv erfolgen muss, um den kompetitiven
Beigeschmack der Lander auszurdumen, angedacht werden kdnnte eine unabhangige
Kommission, ahnlich wie bei der Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten durch
die Kommission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundfunkanstalten (KEF).

Im Rahmen des Wechselspiels zwischen prozeduralen Pflichten und Ergebnis ist es zwar
richtig, die Forderhdhe im Ergebnis mit einzubeziehen. Es muss aber eine unabhangige
Prifung der Verfahren erfolgen kénnen.

Das fihrt zu meiner 4. These:

Verfahrensfehler konnen gerade bei der Privatschulfreiheit unabhangig vom aktuellen
Ergebnis fur die Zukunft grundrechtsverletzend sein®, da die Verfahren auch die
zuktnftige Grundrechtsausiibung sichern mussen.

Zusammenfassend am Ende das mir Wichtige:

An die Verfahren, mit denen die Lander die Forderpflicht in den Anspruch des einzelnen
Grundrechtstrégers umsetzen, sind prozedurale Anforderungen aus Art. 7 IV GG zu stellen.

Die Verfahrensanforderungen sind keine Kompensation einer materiellen Beschrankung,
sondern dienen absichernd dem individuellen Leistungsanspruch des einzelnen
Grundrechtstrégers.

Verfahrensfehler koénnen sich, ebenso wie fehlende Verfahrensregeln, unabhéngig vom
aktuellen Ergebnis fur die Zukunft grundrechtsverletzend auswirken.
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