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Vorbemerkung

Das Zusammenwirken von Schule und Jugendhilfe ist kein neues Thema. Es hat aller-
dings durch das Bemiihen um verlassliche Schulzeiten, sichere Betreuung fur Kinder und
Jugendliche im Rahmen der Schule und durch den Ausbau von Ganztagsschulen® einen
deutlichen Bedeutungszuwachs gewonnen.
In Nordrhein-Westfalen ist dies im Rahmen des landesweiten Programms der Offenen
Ganztagsschule (OGS) von besonderer Bedeutung. Unter einer OGS wird gemal} der De-
finition der Kultusministerkonferenz verstanden:
....dass ein Aufenthalt verbunden mit einem Bildungs- und Betreuungsangebot in der
Schule an mehreren Wochentagen ermdglicht wird, in dem Angebote zur Férderung des
schulischen Lernens und zur Gestaltung der Freizeit gemacht werden; dass die Teilnahme
jeweils von Schiiler/-innen oder deren Erziehungsberechtigten fiir mindestens ein Schul-
halbjahr verbindlich erklart wird; dass die Verantwortlichkeit bei der Schule oder bei einem
freien Trager oder bei einer Kommune in enger Kooperation mit der Schule liegt; dass ge-
eignete Raume im Schulgeb&ude oder in unmittelbarer Nahe der Schule zur Verfligung
stehen.*?
Damit ist die OGS in besonderer Weise an der Schnittstelle zwischen Kinder- und Ju-
gendhilferecht einerseits und Schulrecht andererseits anzusiedeln. Die OGS im Primarbe-
reich ist in ihren zentralen Grundlagen vornehmlich durch den Runderlass des Ministeri-
ums fur Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006 geregelt’. Was das Zusammenwirken
von Jugendhilfe und Schule anbelangt, so sieht dieser Erlass bezuglich der auf3erunter-
richtlichen Angebote und des Zusammenwirkens zwei Varianten vor:

» entweder werden die entsprechenden Angebote personell vom Schultrdger selbst
durchgefiihrt, der demgemal tber die Einstellung und Beschaftigung des Personals flr
die aul3erunterrichtlichen Angebote zustandig ist,

» oder ein aul3erschulischer Trager fuhrt die au3erunterrichtlichen Angebote durch und
stellt das dafur erforderliche Personal zur Verfiugung (vgl. Nr. 1.5 des Erlasses vom
26.1.2006).

Gegenwartig werden in Nordrhein-Westfalen unmittelbar von der Schule (dem Schultra-

ger) ca. 20% der Angebote der OGS durchgefihrt, 50% der Angebote werden im Zusam-

1 Allen Ganztagsschulen ist gemeinsam, dass an allen Tagen des Ganztagsbetriebs den teilnehmenden Schiler/-

innen ein Mittagessen bereitgestellt wird und dass die Organisation aller Angebote durch die Schule oder in enger
Kooperation mit der Schule erfolgt.

Sekretariat der Kultusministerkonferenz (KMK), Allgemein bildende Schulen in Ganztagsform in den Landern in der
Bundesrepublik Deutschland- Statistik 2002 bis 2005 — vom 6.3.2007, 5.

¥ ABL NW S. 29; 12-63 Nr. 4.
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menwirken zwischen Schule und Tragern der Jugendhilfe durchgefuhrt, 30% in anderen
Varianten, insbesondere in Form des Zusammenwirkens zwischen Fdrdervereinen an
Schulen und den Schulen selbst. Hinsichtlich des Zusammenwirkens von Kinder- und Ju-
gendhilfe einerseits und der Schule andererseits sind damit die Mehrzahl der gegenwarti-
gen Projekte von besonderer Bedeutung, also dort, wo auf der Basis entsprechender Ko-
operationsvereinbarungen die Angebote der OGS zwischen den Tragern der Jugendhilfe
und den Schulen durchgefiihrt werden. Hierauf beziehen sich schwerpunktmafig die fol-
genden Ausfuhrungen.

1 Rechtliche Grundlagen

1.1  Grundsétzliches

Rechtlich sind in diesem Zusammenhang verschiedene rechtliche Regelungen und Ver-
einbarungen von Bedeutung.

Relevant fur die einzelne Schule vor Ort und das Zusammenwirken mit der Jugendhilfe
sind zunachst die durch den Runderlass des Ministeriums fur Schule und Weiterbildung
vom 26.1.2006 in Nr. 3.2 vorgeschriebenen Kooperationsvereinbarungen zwischen den
aul3erschulischen Tragern und der Schule.

Diese Kooperationsvereinbarungen sind eingebettet in diverse rechtliche Regelungen.
Bundesgesetzlich ist hier das SGB VIII von Bedeutung. Das SGB VIl selbst enthalt keine
generellen Regelungen uber das Zusammenwirken zwischen Jugendhilfe und Schule, et-
wa gar noch in der Form der OGS. Von Bedeutung kdnnen jedoch einzelne Regelungen
des SGB VIl Kinder- und Jugendhilfe werden. Und von besonderer Bedeutung sind fir die
OGS beispielsweise die Bestimmungen der 88 22 ff. SGB VIII hinsichtlich der Férderung
von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege, insbesondere die sich dort
findenden Bestimmungen Uber die Rechtsanspriche und das bedarfsgerechte Angebot
von Kindern im schulpflichtigen Alter hinsichtlich eines entsprechenden Angebotes von
Platzen in Tageseinrichtungen. Relevant kénnen aul3erdem die Regelungen Uber die Be-
triebserlaubnisse von Einrichtungen nach 88 45 ff. SGB VIII sein. AulRerdem konnte die in
8 90 SGB VIII vorgesehene pauschalierte Kostenbeteiligung fir die dort genannten ent-
sprechenden Angebote der Jugendarbeit (8 11 SGB VIII) bzw. die Forderung von Kindern
in Tageseinrichtungen und Kindertagespflege relevant sein. Bundesrechtlich kénnen auch
noch andere Gesetze einschlagig sein. Hier bei der OGS konnte fur behinderte Kinder das
SGB Xl (Sozialhilfe) bzw. das SGB IX (Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
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schen) greifen.

Neben dem Bundesrecht ist Landesrecht mal3geblich fir die konkrete Gestaltung des
Zusammenwirkens von Jugendhilfe und Schule. Von Bedeutung sind hier zunéchst die
gesetzlichen Regelungen auf Landesebene. Auch hier gibt es keine strukturierte, systema-
tische Regelung der OGS auf gesetzlicher Ebene. Insofern kbnnen wiederum Einzelbe-
stimmungen aus dem Bereich des Jugendhilferechts bzw. des Schulrechts von Bedeutung
sein. In dieser Hinsicht sind auf jugendhilferechtlicher Ebene in die Prifung ggf. einzelne
Bestimmungen des Zweiten Gesetzes zur Ausfihrung des Gesetzes zur Neuordnung des
Kinder- und Jugendhilferechts (Gesetz Uber Tageseinrichtungen fur Kinder — GTK) vom
29.10.1991 einzubeziehen. Schwerpunkt landesgesetzlicher Regelungen waren die ent-
sprechenden schulgesetzlichen Bestimmungen. Auch hier gibt es keine Regelungen, die
sich umfassend, systematisch mit der OGS befassen. Vielmehr wird sie punktuell an ver-
schiedenen Stellen erwahnt (z.B. 8 9 Abs. 3, 8 75 Abs. 4 SchulG*). Dieses Gesetz enthalt
allgemeine Aussagen etwa zur Kooperation mit der Jugendhilfe und anderen Einrichtun-
gen der Bildung, Erziehung und Forderung. Aul3erdem konnen sich zu Einzelfragen (z.B.
Vorgesetzteneigenschaft) aus punktuellen Bestimmungen (z.B. Uber die Stellung der
Schulleitung) Erkenntnisse ergeben.

Schwerpunkte der rechtlichen Regelungen auf Landesebene sind entsprechende Verwal-
tungsvorschriften. Diese finden sich in den einschlagigen Runderlassen des zustandigen
Ministeriums. Basisgrundlage ist der Runderlass des Ministeriums fiir Schule und Weiter-
bildung vom (zunéchst) 12.2.2003 in der Fassung vom 26.1.2006°. AulRerdem finden sich
weitere Bestimmungen, insbesondere in den Erlassen zu Zuwendungsregelungen, die
jedoch fur die hier anstehende Untersuchung nur eingeschrankte Bedeutung haben.

Alle diese rechtlichen Regelungen stehen in einem Verhaltnis der Rechtshierarchie: aus-
gehend davon, dass die vorhandenen Regelungen zur OGS verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden sind® (die hier vorgelegte Untersuchung befasst sich mit dieser Frage nicht),
bedeutet dies, dass fiur die Kooperationsvereinbarungen die Runderlasse als Verwal-
tungsvorschriften vorrangig sind, fur diese wiederum die gesetzlichen Regelungen’.

Schulgesetz fir das Land Nordrhein-Westfalen (Schulgesetz NW — SchulG) vom 15.2.2005; Im Folgenden ist mit
SchulG immer das Schulgesetz NW gemeint.

Abl. NW S. 29 ,Offene Ganztagsschule im Primarbereich” mit der 12-63 Nr. 4.

Vgl. dazu insbesondere das Rechtsgutachten von Tettinger/Ennuschad: Offene Ganztagsschule im Primarbereich,
Kdln 2003 (herausgegeben vom Presseamt des Erzbistums Kéln), 33 ff.; siehe auch Broosch: Ganztagsschule im
Grundgesetz 2007.

Zum Teil wird dies in den Kooperationsvereinbarungen im Ansatz formuliert, wenn auch mit einer etwas eigenartigen
Begrifflichkeit, wenn etwa ausgefihrt wird: ,durch Gesetz, Rechts- oder Verwaltungsvorschrift vorgegebene Zustan-
digkeiten werden durch diese Vereinbarung nicht berhrt“, da dies Formulierung so wirkt, als wurde sie sich nur auf
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Bundesrecht: SGB VI, SGB XIlI, SGB IX

Landesgesetze: GTK, SchulG

Verwaltungsvorschriften: Runderlasse des Ministeriums,
z.B. 12-63 Nr. 4 vom 26.1.2006

vertragliche Regelungen:  Kooperationsvereinbarungen
nach Nr. 1.5, Nr. 3.2 des Rund-
erlasses 12-63 Nr. 4

Somit sind Regelungen in Kooperationsvereinbarungen rechtlich nur von Bedeutung,
wenn sie nicht gegen hoéherrangiges Recht verstol3en. Fur die Regelungen durch die
Runderlasse des Ministeriums gilt Entsprechendes: sie sind irrelevant, sofern sie gegen
gesetzliche Regelungen verstol3en. Da aber — wie bereits kurz ausgefihrt — in den gesetz-
lichen Regelungen eine umfassende, systematische Regelung der OGS fehlt, bedarf es
immer einer punktuellen Prifung, ob fur die in den Kooperationsvereinbarungen oder den

Runderlassen geregelte Materie einschlagige gesetzliche Regelungen bestehen.

1.2  Kooperationsvereinbarungen
Die nordrhein-westfalischen Regelungen sehen vor, dass hinsichtlich der auR3erunterricht-

lichen Angebote zwischen den Schultragern und den Tréagern der 6ffentlichen und der frei-
en Jugendhilfe (sowie anderen Einrichtungen, die Bildung und Erziehung fordern) im
Rahmen der OGS eine weitergehende Zusammenarbeit zu vereinbaren ist, um solche au-
Rerunterrichtlichen Angebote vorzuhalten (8 9 Abs. 3 Satz 1 SchulG). Diese weitergehen-
de Zusammenarbeit soll, entsprechend Pkt. 1.5 des Erlasses 12-63 Nr. 4, auf der ,Grund-
lage von Kooperationsvereinbarungen zwischen dem Schultréger, den Schulen und den
beteiligten auf3erschulischen Partnern ausgestaltet werden®. In Pkt. 3.2 dieses Erlasses
wird dann, wenn ein aul3erschulischer Trager Personal zur Verfligung stellt, verbindlich
geregelt, dass in diesem Fall die Rechte und Pflichten der Beteiligten in einer Kooperati-
onsvereinbarung festzuhalten sind. Damit bilden derartige Kooperationsvereinbarungen
zunachst die rechtliche Grundlage fur die konkrete Ausgestaltung der aul3erunterrichtli-
chen Angebote.

Angesichts dieser hohen Bedeutung der Kooperationsvereinbarung fir die konkrete Ges-
taltung der Kooperation vor Ort, kdnnte man meinen, dass es so etwas wie ,Musterkoope-
rationsvereinbarungen“ oder ,Leitvereinbarungen“ gabe. Dies ist nicht der Fall. Zwar gibt

Zustandigkeitsfragen beziehen.
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es sogenannte Rahmenvereinbarungen®. Diese Rahmenvereinbarungen befassen sich
jedoch nur sehr allgemein mit Rahmenbedingungen fiir den Abschluss von Kooperations-
vertragen®, wie z.B. dem Hinweis auf die Mal3geblichkeit der Kooperationsvertrage vor Ort,
dem Vorrang des Angebots der Trager der freien Kinder- und Jugendhilfe, Aussagen zur
Fachlichkeit des beschéftigten Personals, zur Kontinuitat des Personaleinsatzes, zu der
Hohe der gezahlten Entgelte usw. Nur punktuell sind dort Aussagen enthalten, die fur die
konkreten Kooperationen vor Ort von Bedeutung sind, wie etwa die Aussage, dass die
Angebote der freien Trager der Kinder- und Jugendhilfe im Rahmen der OGS als schuli-
sche Veranstaltungen gelten (was wohl in erster Linie aus versicherungsrechtlichen Grin-
den geschah), oder dass die Personalhoheit der freien Trager fur die von ihnen beschaftig-
ten Personen von den Kooperationsvereinbarungen nicht berthrt werden.

Das bedeutet, dass bei der Klarung von Einzelfragen die jeweils konkrete Kooperations-
vereinbarung vor Ort herangezogen werden muss. Ist dort eine Regelung vorhanden, so
ist zu prifen, ob diese Regelung gegen hoherrangiges Landes- oder Bundesrecht ver-
stoldt. Ist in den Kooperationsvereinbarungen keine Regelung vorhanden, so ist zu prufen,
ob landes- oder bundesrechtliche Vorschriften zu dem fraglichen Punkt entsprechende
Regelungen enthalten. Entsprechend der vorgehend geschilderten Rechtshierarchie ist
dabei — je nachdem, auf welcher Ebene Regelungen vorhanden sind — des Weiteren zu
prufen, ob die vorhandenen landesrechtlichen Regelungen, wenn es sich um Verwal-
tungsvorschriften handelt, mit hoherrangigem Landesgesetz bzw. Bundesrecht vereinbar
sind; bei landesgesetzlichen Regelungen ist dann zu prifen, ob Bundesrecht entgegen-
steht.

Damit lassen sich allgemeine, d.h. Gber den konkreten Kooperationsvertrag hinausgrei-
fende Aussagen nur dort treffen, wo eine ausdriickliche Regelung auf landesrechtlicher
oder bundesgesetzlicher Ebene vorhanden ist.

Dies soll im Folgenden an der Frage nach der Weisungsbefugnis bzw. Vorgesetztenfunk-

tion beispielhaft methodisch dargestellt werden.

Rahmenvereinbarungen liegen jeweils vor zwischen dem Ministerium fur Schule, Jugend und Kinder des Landes
Nordrhein-Westfalen einerseits und andererseits den Spitzenverbanden der freien Wohlfahrtspflege, dem Landes-
sportbund, der Landesvereinigung kultureller Jugendarbeit NW e.V., dem Landesmusikrat Nordrhein-Westfalen, dem
Landesverband der Musikschulen Nordrhein-Westfalen, der Arbeitsgemeinschaft Natur und Umweltbildung NW, den
(Erz-)Bistimern und Didzesan-Charitasverbédnden sowie der evangelischen Landeskirche und ihren diakonischen
Werken in Nordrhein-Westfalen.

Wobei sich noch die Frage stellt — der hier im Einzelnen nicht nachgegangen wird —, inwiefern diese Rahmenverein-
barungen die einzelnen Mitgliedsorganisationen etwa der Spitzenverbénde der freien Wohlfahrtspflege usw. binden:
dies ware nur der Fall, wenn aufgrund der verbandsinternen Regelungen die jeweiligen Spitzenverbénde zum Ab-
schluss verbindlicher Vereinbarungen erméchtigt waren.

7
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1.3 Als Beispiel: Weisungsbefugnis, Vorgesetztenfun ktion
Am Beispiel der Frage Weisungsbefugnis bzw. Vorgesetztenfunktion soll im Folgenden

aufgezeigt werden, wie das rechtliche Vorgehen methodisch ist, um die jeweils aufgewor-
fenen Fragen zu klaren. Unter den Stichworten Weisungsbefugnis und Vorgesetztenfunk-
tion stellt sich die Frage, wer beziiglich des Personals (etwa von freien Tragern oder ande-
ren aufRerschulischen Organisationen) weisungsbefugt ist bzw. die Vorgesetztenfunktion
innehat.

Die exemplarisch untersuchten Kooperationsvereinbarungen treffen dazu unterschiedli-
che Regelungen, wie z.B.:

» keine Regelung: eine Kooperationsvereinbarung enthalt zu der Frage Weisungsbefug-
nis, Vorgesetztenfunktion keine Regelung.

* ... In diesem Sinne (gemeint ist die Durchfiihrung des schulischen Angebots) ist sie
(gemeint ist die Schulleitung) auch weisungsbefugt gegeniber den sozialpadagogi-
schen Fachkréften, soweit sie im Unterricht eingesetzt werden...”

* ... die Schulleitung ist ... gegenuber den in der Mal3nahme Beschaftigten weisungsbe-
rechtigt hinsichtlich geltender Vorschriften ... Das Weisungsrecht der Schulleitung be-
zieht sich nicht auf Angelegenheiten des Arbeitsvertrages und damit zusammenhan-
gender Regelungen. Die allgemeine Dienst- und Fachaufsicht Uber die Mitarbeiter des
Malinahmetragers obliegt dem MalRnahmetrager..."

e ... die Schulleitung (ist) allen an der Schule tatigen Personen gegeniber in der Erful-
lung ihrer vertraglich festgelegten Aufgaben weisungsbefugt. Das Weisungsrecht be-
zieht sich ausschlief3lich auf die Tatigkeit in der Schule und nicht auf das arbeitsrechtli-
che Verhaltnis des Personals zu seinem Arbeitgeber..."

e ... der Schulleiter/die Schulleiterin ... ist Vorgesetzter aller an der Schule tatigen Per-
sonen im Hinblick auf die Einhaltung schulrechtlicher Vorschriften, Anordnungen der
Schulaufsicht, des Schultragers oder Beschlissen von Mitwirkungsorganen und im
Hinblick auf die Einhaltung einer geordneten Unterrichts- und Erziehungsarbeit..."

Die Rahmenvereinbarung zwischen dem Ministerium fir Schule, Jugend und Kinder und
den Spitzenverbanden der freien Wohlfahrtspflege (die hier immer exemplarisch fur die
Rahmenvereinbarungen untersucht wurde) fuhrt beziglich dieses Punktes aus, dass ,,...
die Personalhoheit der freien Trager der Kinder- und Jugendhilfe Gber von ihnen beschaf-
tigte Personen ... (wird) ... davon (gemeint sind die vor Ort abzuschlieRenden Kooperati-
onsvertrage) nicht berthrt ...".

Grundsatzlich sind auf vertraglicher Ebene all diese unterschiedlichen Regelungen mog-
lich, sofern sie nicht gegen hdherrangiges Recht verstol3en. Dort, wo in einem Kooperati-
onsvertrag keine Regelung getroffen ist, gelten — sofern vorhanden — sowieso héherrangi-
ge Regelungen.

Hoherrangigen Regelungen sind auf Landesebene vorhanden und zwar in den einschla-

8
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gigen schulgesetzlichen Vorschriften:

* 859 Abs. 2 Schulgesetz NW (SchulG) regelt in Satz 2: ,.... sie oder er (gemeint ist: die
Schulleiterin oder der Schulleiter) kann in Erfullung dieser Aufgaben als Vorgesetzte
oder Vorgesetzter alle an der Schule tatigen Personen Weisungen erteilen”.

Bundesrechtliche Regelungen liegen nicht vor.

Somit ergibt sich aus den Kooperationsvereinbarungen (dort wo einschlagige Vereinba-

rungen vorliegen), recht Unterschiedliches:

» keine Regelung,

* Weisungsbefugnis, sofern sozialpddagogische Fachkrafte im Unterricht eingesetzt
werden,

* Weisungsbefugnis hinsichtlich geltender Vorschriften (wobei unklar ist, welche Vor-
schriften gemeint sind),

» Vorgesetztenfunktion hinsichtlich der Einhaltung schulrechtlicher Vorschriften,

* Weisungsbefugnis hinsichtlich von Téatigkeiten in der Schule.

Bezogen auf die Kooperationsvereinbarungen ist somit allein verbindendes Merkmal

(dort wo Regelungen vorliegen), dass sich die Vorgesetztenfunktion/Weisungskompetenz

der Schulleitung nur auf die operative Ebene bezieht. Damit ist klar, dass grundsatzliche

arbeitsrechtliche Personalkompetenzen (z.B. Einstellung, Beférderung, Versetzung, Kin-
digung) beim MalRnahmetrager liegen.

Wie aber im operativen Bereich die Kompetenzen sind, ergibt sich aus dem Kooperations-

vereinbarungen in den meisten Féllen nicht eindeutig. Zum Teil wird ausdrticklich formu-

liert, dass die Dienst- und Fachaufsicht beim MalRnahmetrager liegt: in diesen Fallen hat
die Schulleitung auch auf operativer Ebene keine Weisungskompetenz. Weisungskompe-
tenzen werden der Schulleitung z.T. dann zugesprochen, wenn die sozialpadagogischen

Fachkrafte im Unterricht eingesetzt werden, bzw. wenn es um schulrechtliche Angelegen-

heiten geht.

Insgesamt sind die Kooperationsvereinbarungen somit von einer gewissen Unklarheit ge-

pragt, einheitliche Resultate ergeben sich auf jeden Fall nicht. Damit ware zu prufen, ob

sich rechtliche Klarheiten auf der nachst hoheren Ebene, namlich auf der Ebene der Ver-
waltungsvorschriften ergeben.

In den Verwaltungsvorschriften ist zur Vorgesetztenfunktion/Weisungskompetenz der

Schulleitung dazu keine ausdriickliche Regelung getroffen. Der Runderlass des Ministeri-
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ums Nr. 12-63 Nr. 4% enthalt in Pkt. 2.7 die Aussage: ,.... die aul3erunterrichtlichen Ange-
bote der Offenen Ganztagsschule gelten als schulische Veranstaltung®. Daraus ist zu-
nachst zu entnehmen, dass die aul3erunterrichtlichen Angebote originar keine schulischen
Veranstaltungen sind, sondern nur als solche gelten. Grund dieser Regelung waren im
Wesentlichen versicherungsrechtliche Grinde: es sollte durch die Formulierung daflr ge-
sorgt werden, dass insbesondere die unfallversicherungsrechtlichen Bestimmungen auch
fur die auB3erunterrichtlichen Angebote Anwendung finden. Vor dem Hintergrund dieser
Entstehungsgeschichte kann aus der Formulierung nicht entnommen werden, dass die
gleichen schulrechtlichen Wirkungen wie bei schulischen Veranstaltungen Anwendung
finden. Wegen der Unklarheiten ist es aber eben so mdglich, die Formulierung so zu inter-
pretieren, dass es sich zwar nicht um schulische Veranstaltungen im rechtlichen Sinne
handelt, diese jedoch als schulische Veranstaltungen gelten und damit die fur schulische
Veranstaltungen mal3geblichen Regelungen des Schulrechts zur Anwendung kommen.
Wirde man die Formulierung so interpretieren, so lage die Weisungsbefug-
nis/Vorgesetzteneigenschatft bei der Schulleitung.

Wenn sich keine eindeutige Klarheit aus den Kooperationsvereinbarungen und den Ver-
waltungsvorschriften ergibt, kann mdglicherweise Klarheit aus der nachst héheren Ebene,
den Landesgesetzen gefunden werden. MaRRgeblich ware hier § 59 Abs. 2 Satz 2 SchulG,
wonach die Schulleitung in Erfillung ihrer in 8 59 Abs. 2 Satz 1 genannten Aufgaben, Vor-
gesetzte aller an der Schule tatigen Personen ist. Die in 8 59 Abs. 2 Satz 1 SchulG ge-
nannten Aufgaben sind sehr allgemein gehalten, etwa dass die Schulleitung die Schule
leitet, verantwortlich ist fur die Erfullung des Bildungs- und Erziehungsauftrags usw.; zu
den Aufgaben gehort auch (8 59 Abs. 2 Satz 1, 6 SchulG) die Wahrnehmung des Haus-
rechts. Insofern deckt diese Norm vom Wortlaut her auch die Vorgesetzteneigenschaft
(und die damit verbundene Weisungsfunktion) ab. Allerdings nur gegenuber ,an der Schu-
le tatigen Personen®. Der Begriff ,an“ ist auslegungsbedurftig. Unzweifelhaft sind bei den
aul3erunterrichtlichen Angeboten die dort tatigen Personen in den Raumen (auf dem Ge-
lande) der Schule tatig. Ob allerdings die Benutzung von Raumen usw. bereits den Begriff
.an der Schule tatig” erfullt, ist fraglich. Wiirde man den Begriff so verstehen, dann wirden
ggf. auch Abendveranstaltungen (z.B. Veranstaltungen der Volkshochschule usw.) unter
den Begriff ,an der Schule tatig" fallen, der Begriff wirde somit Tatigkeiten ,in“ der Schule
umfassen. Deswegen ist der Begriff fur ,an der Schule wohl eher so zu verstehen, dass

% Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fiir Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006.
10
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es sich um Personen handeln muss, die in die Aufgabenerledigung der von der Schule zu

erbringenden Aufgaben eingebunden sind. Dies wére bei den aulRerunterrichtlichen Ange-

boten nicht der Fall, schon deswegen nicht, weil sie nicht zwingend an allen Schulen
durchzufihren sind. Fir die Auslegung, dass es sich um Personen handeln muss, die in

Erflllung der Funktionen der Schule téatig sind spricht auch die systematische Stellung der

Norm, die sich im Sechsten Teil des SchulG unter der Uberschrift ,Schulpersonal* befin-

det. Unter dem Schulpersonal werden in 8 57 SchulG die Lehrerinnen und Lehrer und in

8 58 SchulG sonstige padagogische und sozialpddagogische Mitarbeiter/-innen angespro-

chen, aber nur solche, die im Landesdienst stehen. Dies ist bei den Mitarbeiter/-innen in

den auBerunterrichtlichen Angeboten gerade nicht der Fall: sie sind bei den Anbietern der
aulRerunterrichtlichen Angebote beschétftigt, sie stehen nicht im Landesdienst.

Diese Ergebnis lasst sich allerdings — wie dargestellt — nur durch entsprechende grundli-

che Auslegung ermitteln, der Wortlaut des § 59 Abs. 2 SchulG gibt — zumindest fur juris-

tisch nicht geschulte Personen — hierzu keine klare Auskuntft.

Das bedeutet nun insgesamt, dass

* sich aus dem Landesgesetz (SchulG) nicht ergibt, dass die Schulleitung Weisungsbe-
fugnis/ Vorgesetzenfunktion hat, es ist allerdings landesgesetzlich auch nicht unter-
sagt, dass die Schulleitung diese Funktionen ausiben;

» sich aus Verwaltungsvorschriften ebenfalls die Weisungsbefugnis/ Vorgesetzenfunktion
der Schuleitung nicht ergibt, aber wiederum aufgrund dieser es auch nicht ausge-
schlossen ist, dass der Schulleitung diese Funktion tbertragen werden kann;

* insofern die Kooperationsvereinbarungen mafgeblich sind. Aus diesen ergibt sich,
dass die grundséatzliche arbeitsrechtliche Kompetenz bei den MalRnahmetragern liegt,
dass allerdings auf operativer Ebene in einigen wenigen Féllen z.T. etwas unklare Re-
gelungen vorliegen, aus denen sich eine Weisungsbefugnis/ Vorgesetzeneigenschaft
der Schulleitung ergeben konnte. Sofern solche Regelungen vorliegen, wirden sie
nicht gegen hoherrangiges Recht verstof3en und waren deswegen maglich.

Angesichts der Unklarheit, zumindest fur Personen, die sich nicht im Detail mit dieser

Problematik befassen, konnte es sinnvoll sein, auf der Ebene der Verwaltungsvorschriften

eine entsprechende Klarstellung zu treffen. Da hoherrangiges Recht (Landesgesetz) keine

verbindliche Regelung in die eine oder andere Richtung vornimmt, ist es rechtstechnisch
maoglich zu regeln, dass die Weisungsbefugnis/ Vorgesetzenfunktion entweder bei der

Schulleitung oder beim MalRnahmetrager liegt. Die Kompetenz in grundsatzlichen Perso-

11
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nalangelegenheiten liegt immer beim MaRnahmetrager/freien Trager und kdnnte auch

durch Verwaltungsvorschrift nicht auf die Schulleitung tbertragen werden.

2 Betriebserlaubnisse in der OGS

Im Rahmen der OGS werden von den aul3erschulischen Kooperationspartnern auf3erun-
terrichtliche Angebote gemacht. Diese Bildungs- und Betreuungsangebote unterstiitzen
das schulische Lernen, sie sind Teil der Freizeitgestaltung. Sie haben deutlich sozialpada-
gogische Inhalte, wie sie in der Kinder- und Jugendhilfe verankert sind. Es ist deswegen
nicht zufallig, dass die Angebote zu einem Uberwiegenden Teil von Tragern der Kinder-
und Jugendhilfe erbracht werden.

Rechtlich ist deswegen die Frage aufgeworfen, ob fir derartige Angebote die im SGB VIII
vorgesehenen Vorschriften Uber den Schutz von Kindern und Jugendlichen in Einrichtun-
gen zur Anwendung kommen, wie sie in 88 45 ff. SGB VIII geregelt sind. Bei diesen Rege-
lungen handelt es sich um bundesgesetzliche Vorgaben. Diese haben wegen des Vor-
rangs des Bundesrechts vor dem Landesrecht (Art. 31 GG) auch dann Geltung, wenn auf
landesrechtlicher Ebene (sei es auf gesetzlicher Ebene, sei es auf der Ebene von Verwal-
tungsvorschriften) anderweitige Regelungen bestinden; auch kooperationsvertragliche
Regelungen konnten diese bundesgesetzliche Vorgabe nicht leerlaufen lassen. Wegen
dieser bundesgesetzlichen Bestimmungen wére es irrelevant, wenn auf Landesebene
bzw. in den Kooperationsvertragen diesbezlglich etwas Anderes geregelt ware.
Deswegen stellt sich die Frage, ob bundesgesetzliche Vorschriften anwendbar sind. Mal3-
geblich ist hier § 45 SGB VIIl. Danach bendtigt der Trager einer Einrichtung, in der Kinder
oder Jugendliche ganztagig oder flr einen Teil des Tages betreut werden, flr den Betrieb
der Einrichtung eine Erlaubnis (8 45 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII). Ausnahmsweise ist eine sol-
che Erlaubnis entbehrlich, wenn eine Ausnahmeregelung des 8§ 45 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII

vorliegt.

2.1  Erlaubnispflichtigkeit
Grundsétzlich bendtigt der Trager einer Einrichtung eine Erlaubnis fir den Betrieb einer

Einrichtung, wenn in der Einrichtung fur einen Teil des Tages (oder auch ganztagig) Kin-
der betreut werden. Diese Voraussetzungen sind gegeben. Eine Einrichtung ist eine auf
gewisse Dauer angelegte Verbindung von séchlichen und persénlichen Mitteln zu einem
bestimmten Zweck und der Verantwortung eines Tréagers. Der Bestand und der Charakter

einer Einrichtung ist vom Wechsel von Personen, die dort betreut werden, wie vom Wech-

12
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sel der beschaftigten Personen unabhangig. Unter den Begriff der Einrichtung fallen (wie
Im Heimgesetz) nicht ambulante MalRnahmen, sondern nur Einrichtungen, die orts- oder
gebdudebezogen sind. Dies ist bei den auf3erunterrichtlichen Malinahmen der OGS der
Fall: sie sind orts- und gebaudebezogen auf die Schule. In den auf3erunterrichtlichen An-
geboten werden auch Kinder und Jugendliche fiir einen Teil des Tages (namlich wahrend
der Schulzeit bzw. nach der Schulzeit) betreut. Damit wirden die Trager der auf3erunter-
richtlichen Angebote fir die Betreuung von Kindern und Jugendlichen einer Erlaubnis be-
dirfen, es sei denn es kommt eine Ausnahme des § 45 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII zur An-

wendung.

2.2 Ausnahmen der Erlaubnispflichtigkeit
Von den in Satz 2 genannten Ausnahmen kdnnte die Nr. 3 relevant sein, wonach eine Er-

laubnis nicht erforderlich ist, wenn es sich um eine Einrichtung handelt, die aul3erhalb der
Jugendhilfe liegende Aufgaben fur Kinder und Jugendliche wahrnimmt (erste Vorausset-
zung) und wenn uber diese Einrichtung eine entsprechende (andere) gesetzliche Aufsicht

besteht (zweite Voraussetzung).

2.2.1 Aulerhalb der Jugendhilfe liegende Aufgaben

Fur die erste Voraussetzung ist entscheidend, dass die primare Aufgabe der in Frage ste-
henden Einrichtung nicht in der regelméaRigen Betreuung (bzw. Unterkunftsgewahrung)
von Minderjahrigen liegt, sondern dass aul3erhalb der Jugendhilfe liegende Aufgaben
wahrgenommen werden.

Dies ist in der OGS der Fall. Die primare Aufgabe der OGS sowohl im ,Schulbereich” als
auch im ,offenen Bereich” ist vornehmlich auf die Unterrichtung, Bildung und Erziehung
der Schilerinnen und Schuler ausgerichtet, um die verfassungsrechtlich festgelegten all-
gemeinen Bildungs- und Erziehungsziele zu erreichen. Die Zusammenarbeit der Schule
mit Tragern der 6ffentlichen und der freien Jugendhilfe (oder auch anderen Einrichtungen)
dient diesem Zweck der Foérderung, der Bildung und Erziehung. In der OGS werden auch
im ,offenen Bereich* keine anderen Ziele verfolgt, als diejenigen, die im ,schulischen Be-
reich* verfolgt werden. Zwar ist die Akzentsetzung unterschiedlich, aber damit bleibt es
dabei, dass auch die auB3erunterrichtlichen Angebote in den schulischen Bereich einge-
ordnet sind. Dies macht nicht zuletzt die gesetzliche Regelung der OGS im Schulrecht,
namlich 8 9 SchulG, deutlich. Dass die auf3erunterrichtlichen Angebote als Betreuungs-

mafinahme in der Verantwortung der Schule verstanden werden, ergibt sich auch aus den
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entsprechenden Verwaltungsvorschriften, so etwa in dem Runderlass 12-08 Nr. 2 tber die
Betreuung von Schiler/-innen in der Schule vor und nach dem Unterricht, in dem unter
Pkt. 1 ausgefihrt wird, dass die Betreuungsmal3nahme als schulische Veranstaltung gelte
oder in dem Runderlass 12-63 Nr. 4 zur Offenen Ganztagsschule im Primarbereich, in
dem unter Pkt. 2.7 ausgefuhrt wird, dass die aul3erunterrichtlichen Angebote der OGS als
schulische Veranstaltung gelten. Eine derartige Festlegung durch die Verwaltung als schu-
lische MalRBhahmen ist zulassig, da hier die Landesverwaltung im Rahmen der ihr zuste-
henden Verwaltungskompetenz handelt. Somit ist diese erste Voraussetzung erfullt, dass

aulRerhalb der Jugendhilfe liegende Aufgaben durchgefuhrt werden.

2.2.2 Entsprechende gesetzliche Aufsicht

Als weitere Voraussetzung fir die Ausnahme vom Erlaubnisvorbehalt des § 45 Abs. 1
Satz 1 SGB VIl ist erforderlich, dass fur diese Einrichtung eine ,entsprechende gesetzli-
che Aufsicht* besteht. Zum Teil wird unter Bezugnahme auf den Begriff ,entsprechend” die
Auffassung vertreten, dass es sich um eine Aufsicht handeln musse, die den gleichen (d.h.
identischen) Schutzzweck umfasst, den 8§ 45 SGB VIII beabsichtigt™.

Diese Auffassung findet keine Stitze im Gesetz, denn sprachlich hatte der Gesetzgeber,
wenn er die identische gesetzliche Aufsicht gemeint hatte, im SGB VIII formulieren mis-
sen, dass ,die selbe Aufsicht®, bzw. zumindest ,die gleiche Aufsicht* bestehen misse. Mit
der Verwendung des Begriffs ,entsprechende gesetzliche Aufsicht* hat er bewusst darauf
abgestellt, dass es nicht um eine identische Aufsicht geht, sondern nur um eine Aufsicht,
bei der eben auch die Situation von Kindern und Jugendlichen durch die Aufsichtsbehorde
Beachtung findet. Im Schulrecht liegt eine entsprechende gesetzliche Aufsicht vor: nach
88 86 ff. SchulG ist fur die gesamte Schule, damit auch fur die OGS und somit auch fur die
aulRerunterrichtlichen Angebote in der OGS, die schulrechtliche Aufsicht gegeben.

Diese Aufsicht wird auch den Erfordernissen des 8§ 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB VIl ge-
recht. Dass die Schulaufsicht eine entsprechende, ausreichende Aufsicht ist, ergibt sich
auch aus einem Blick auf den ebenfalls von der Erlaubnis ausgenommenen Sachverhalt
des 8§45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB VI, wonach Schilerheime von der Aufsicht ausge-

" Runderlass 12-08 Nr. 2 des Ministeriums fiir Schule, Wissenschatft und Forschung vom 19.2.2001 (Abl. NRW I, 62).

12 350 z.B. Nonninger, in: LPK-SGB VIII § 45 Rz. 24a; Wiesner/Morsberger, SGB VIII § 45 Rz. 34, weswegen z.B. die
Aufsicht nach 88 30, 51 JArbSchG fir nicht ausreichend gehalten wird, da sie sich nur darauf beziehe, dass die Ge-
sundheit der Jugendlichen durch die Unterkunft nicht beeintrdchtigt wirde; dies steht im Gegensatz zur Gesetzes-
begriindung, die gerade diesen Schutz als ein Beispiel fir die entsprechende gesetzliche Aufsicht genannt hatte
(BT-Dr. 11/5948, 84), wahrend die Gesundheitsaufsicht Gber Kinderheime oder Kinderkrankenhduser bzw. die Ge-
werbeaufsicht Uber Werkstatten fur behinderte Jugendliche als eine entsprechende Aufsicht angesehen wird — vgl.
Nonninger a.a.0. —, was in der Argumentation in sich widersprichlich ist.
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nommen sind, die landesgesetzlich der Schulaufsicht unterstehen: hier ist die Schulauf-
sicht ausreichend, ausreichend sogar in einer Situation, wo es nicht nur um die zeitlich auf
einen Teil des Tages beschréankte Betreuung geht, sondern um die viel umfassendere Un-

terkunftsgewahrung und ganztagige Erziehung und Betreuung.

2.3  Weitere gesetzliche Aufsichten
Weitere bundesgesetzliche Vorschriften sind hier nicht einschlagig, auch dann nicht, wenn

Kinder oder Jugendliche im Rahmen der OGS Leistungen nach dem SGB VIII (z.B. Ein-
gliederungshilfe) oder Rehabilitationsleistungen nach dem SGB IX erhalten. Gedacht wer-
den konnte hier allenfalls an die wiederkehrende oder anlassbezogene Uberwachung
durch Prifungen bei den Heimen gemal § 15 HeimG. Das Heimgesetz kommt gemaf § 1
HeimG jedoch nur zur Anwendung, wenn Wohnraum Uberlassen wird sowie Betreuung
oder Verpflegung zur Verfiugung gestellt wird und dies nur bei alteren Menschen oder pfle-
gebedurftigen oder behinderten Volljahrigen, so dass hier im Bereich der OGS kein An-
wendungsbereich fur das HeimG vorliegt.

Somit ergibt sich insgesamt keine Heimaufsicht oder heimaufsichtsrechtliche Prifung aus
bundesgesetzlichen Vorschriften.

Auch aus landesrechtlichen Vorschriften ergeben sich keine aufsichtsrechtlichen Kompe-
tenzen. Im Bereich des Kinder- und Jugendhilferechts ware es auch nicht maglich, durch
Landesrecht derartige Aufsichtsvorschriften zu schaffen. Denn § 49 SGB VIl als Landes-
rechtsvorbehalt im Abschnitt Gber den Schutz von Kindern und Jugendlichen in Einrich-
tungen sieht nur vor, dass ,das Nahere* durch Landesrecht geregelt werden kann. Damit
hat Landesrecht aufgrund der bundesgesetzlichen Vorgabe nur die Mdglichkeit Einzelhei-
ten der durch das Bundesgesetz geschaffenen Regelungen zu bestimmen, nicht jedoch

uber das Bundesrecht hinausgehend weitere aufsichtsrechtliche Regelungen zu treffen.

2.4  Zwischenergebnis
Die aul3erunterrichtlichen Angebote im Rahmen der OGS bedirfen keine Erlaubnis nach

8 45 SGB VIII, sie sind gemal § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB VIl erlaubnisfrei. Wegen des
Vorrangs des Bundesrechts haben landesrechtliche Aussagen dahingehend, dass keine
Betriebserlaubnis nach 8 45 SGB VIII fur die aufRerschulischen Betreuungsmaflinahmen

erforderlich sei®, insofern nur hinweisenden Charakter.

13 vgl. Runderlass des Ministeriums fiir Schule, Wissenschaft und Forschung vom 19.2.2001 12-08 Nr. 2 unter 1.
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3 Leistungsverpflichtungen der Kinder- und Jugendhi Ifetrdger sowie der Sozi-
alhilfetrager

Im Rahmen des Zusammenwirkens von Schule und Jugendhilfe in der OGS sind auch
Fragen danach aufgetaucht, ob und ggf. inwieweit die im SGB VIII (Kinder- und Jugendhil-
fe) und die im SGB XlI (Sozialhilfe) bestehenden Leistungsverpflichtungen der jeweils zu-
standigen Leistungstrager moglicherweise reduziert werden. Hintergrund solcher Uberle-
gungen ist die Tatsache, dass die au3erunterrichtlichen Angebote der OGS zu einem we-
sentlichen Teil von Partnern aus dem Feld der Kinder- und Jugendhilfe erbracht werden.
Und da im Rahmen der aul3erunterrichtlichen Angebote eines der wesentlichen Ziele die
gezielte individuelle Forderung u.a. der sozialen und personlichen Entwicklung von Kin-
dern ist, stellt sich die Frage, ob, wenn diese Aufgaben tatsachlich durch die (schwer-
punktmalig aus dem Feld der Kinder- und Jugendhilfe stammenden) sog. freien Trager
erfullt werden, sich dadurch die Leistungsverpflichtungen der 6ffentlichen Leistungstrager
reduzieren oder gar in einzelnen Fallen entfallen.
Dabei konzentrieren sich die Fragen darauf, ob die Rechtsanspriche auf Hilfe zur Erzie-
hung nach 88 27 ff. SGB VIII wegen der entsprechenden sozialpddagogischen Tatigkeit
der Jugendhilfefachkrafte in der OGS entfallen. Vergleichbar ist die Fragestellung bei der
in 8 35a SGB VIII benannten sog. Eingliederungshilfe fir seelisch behinderte Kinder und
Jugendliche, bzw. bei der Eingliederungshilfe nach 88 53 ff. SGB XII fur behinderte Men-
schen im Falle der kdrperlichen oder geistigen Behinderung von jungen Menschen.
Sonderproblem in diesem Zusammenhang ist, ob dort, wo entsprechende Hilfen (insbe-
sondere sog. Integrationshilfen) im Bezug auf einzelne Minderjahrige erbracht werden,
diese Hilfen auch ,integrativ‘ gewahrbar sind, also nicht nur flr die Minderjahrigen, bei
denen die entsprechenden Voraussetzungen fir die integrativen Hilfen bestehen, sondern
unter integrativen Gesichtspunkten in die Leistungserbringung auch Minderjahrige einbe-
zogen werden konnen, bei denen selbst die Voraussetzungen fur die jeweils integrative
Hilfen nicht vorliegen.
Diesen Fragen wird im Folgenden in der Weise nachgegangen, dass zunachst grundle-
gend dargestellt wird, wann Rechtsanspriche auf Hilfe zur Erziehung (88 27 ff. SGB VIII),
auf Eingliederungshilfe fur seelisch behinderte Kinder und Jugendliche (8 35a SGB VIII)
bzw. auf Eingliederungshilfe nach 88 53 ff. SGB XII bestehen. AnschlieRend befassen wir
uns damit, ob und inwiefern durch die auf3erunterrichtlichen Angebote, vornehmlich von
Leistungsanbietern der Kinder- und Jugendhilfe, moglicherweise derartige Rechtsanspri-
16
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che erfullt werden und was hieraus fur die Leistungsverpflichtung der entsprechenden
Leistungstrager folgt. Abschliel3end wird dann auf das genannte Sonderproblem der ,inte-
grativen Erbringung” von Integrationshilfen eingegangen.

3.1 Rechtsanspriiche auf Leistungen
Sowohl die Hilfe zur Erziehung wie auch die Eingliederungshilfe fir seelisch behinderte

Kinder und Jugendliche findet sich im Vierten Abschnitt des Zweiten Kapitels des SGB
VIII*. In allen diesen Leistungsbereichen des Vierten Abschnitts des Zweiten Kapitels
handelt es sich nicht um Programmsatze und Aufgabenbeschreibungen, sondern nach
ganz unstrittiger Meinung um subjektive Rechtsanspriiche™. Die Tatsache, dass ein unbe-
dingter Rechtsanspruch auf Hilfe zur Erziehung nach 8§ 27 ff. SGB VIII bzw. auf Einglie-
derungshilfe nach 8§ 35a SGB VIII besteht, bedeutet nicht, dass es nicht rechtsdogmatisch
Auseinandersetzungen an verschiedenen Punkten dieser Bestimmungen gibt, aber die

Grundtatsache, dass ein unbedingter subjektiver Rechtsanspruch besteht, ist unbestritten.

Erforderlich allerdings ist, dass die jeweiligen Voraussetzungen der Norm vorliegen.

3.1.1 Rechtsanspriiche auf Hilfe zur Erziehung gem. 8§ 27 ff. SGB VIII

Bei § 27 SGB VIII gehdort zu den Voraussetzungen im engeren Sinne die Tatsache, dass
das Wohl des Minderjahrigen nicht gewabhrleistet ist, dass der sogenannte erzieherische
Bedarf vorliegt, dass die entsprechende erzieherische Hilfe geeignet und notwendig ist.
Ob diese Voraussetzungen vorliegen, ist jeweils im Einzelfall festzustellen. Fir den hier zu
untersuchenden Zusammenhang ist dabei die Frage danach, ob ein erzieherischer Bedarf
im konkreten Einzelfall vorliegt, sowie die Frage danach, ob erzieherische Hilfen die ge-
eigneten Hilfen fur die Deckung dieses Bedarfes sind, nicht relevant, dies muss jeweils
bezogen auf die einzelnen Minderjahrigen bzw. jungen Menschen festgestellt werden.

Im Zusammenhang der aufgeworfenen Frage von Bedeutung ist allerdings die Notwendig-
keit der erzieherischen Hilfe. Das bedeutet, dass die 6ffentliche Hilfe zur Erziehung nétig
ist, um die Mangellage des erzieherischen Bedarfs zu beheben. Ein Anspruch auf Hilfe zur
Erziehung besteht also nicht, wenn zwar ein erzieherisches Problem besteht, dieses er-

14 An weiteren Leistungen findet sich noch die Hilfe fur junge Volljahrige in § 41 SGB VIII, auf die aber im Folgenden

nicht eingegangen wird.

Vgl. z.B. und mit weiteren Nachweisen Minder: Kinder- und Jugendhilferecht, 6. Aufl. 2007, 101 ff. sowie die Ent-
scheidungen zu 88 27 ff.: BVerwG B. 26.3.1999 — FEVS 51, 10 f.; BVerwG U. 12.9.1996 — 5 C 31.95 — NDV-RD
1997, 80 ff.; OVG NW U. 12.9.2002 — 12 A 4352/01 — FEVS 54, 283 ff.; BVerwG U. 12.12.2002 — 5 C 48.01 — FEVS
54, 311 ff.; sowie zu § 35a SGB VIII: BVerwG U. 28.4.2005 — 5 C 20.04 — ZfJ 2005, 482; BVerwG U. 26.11.1998 — 5
C 38.97 — NDV-RD 1999, 71 ff.; OVG NI 2.11.2004 — 13 3835/04 — EuG 59, 508 ff.
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zieherische Problem und der daraus resultierende erzieherische Bedarf jedoch auf andere
Weise gedeckt werden kann'. Insofern ist also vorstellbar, dass in einem konkreten Ein-
zelfall hinsichtlich der Hilfe zur Erziehung, die Notwendigkeit fur eine erzieherische Hilfe
nicht besteht, da der erzieherische Bedarf durch geeignete sozialpadagogische Leistun-
gen und MalRnahmen, die in den auf3erunterrichtlichen Angeboten der OGS angeboten
werden und stattfinden, gedeckt werden kann.

Welche Hilfen zur Erziehung dann, wenn die Voraussetzungen fur eine Hilfe zur Erziehung
vorliegen, zum Einsatz kommen, lassen die Bestimmungen des 8§ 27 SGB VIl offen. § 27
Abs. 2 und 3 SGB VIII treffen zunachst Aussagen dazu, in welchen Formen Hilfen zur Er-
ziehung erbracht werden. Gemald Abs. 3 umfasst Hilfe zur Erziehung insbesondere die
Gewahrung padagogischer und damit verbundener therapeutischer Leistungen. Nach Abs.
2 wird die Hilfe insbesondere nach Maligabe der 88 28-35 SGB VIII erbracht. In diesen
Vorschriften sind beispielhafte Falle standardisierter Erziehungshilfen benannt und be-
schrieben, die sich in der Praxis entwickelt haben. Der Begriff ,insbesondere” macht deut-
lich, dass es sich um keinen abschlieRenden Katalog méglicher Hilfeformen handelt. Dies
unterstreicht auch § 27 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII, wonach sich Art und Umfang der Hilfe
nach dem erzieherischen Bedarf im Einzelfall richten. Es ist also méglich, tber die in 8§
28-35 SGB VIl genannten Hilfen hinaus neue Hilfeformen zu entwickeln. Leistungen aus
anderen Bereichen des SGB VIII kdnnen als Hilfen zur Erziehung erbracht werden*.
Daraus ergibt sich, dass eben auch entsprechende Leistungen der auf3erunterrichtlichen
Angebote als Hilfe zur Erziehung in Frage kommen. Wird dann im konkreten Fall — noch
einmal ist darauf hinzuweisen, dass jeweils auf den konkreten Einzelfall abzustellen ist —
durch solche Angebote der erzieherische Bedarf gedeckt, dann besteht eben kein erziehe-
rischer Bedarf mehr, der im Rahmen von Hilfen nach § 27 SGB VIII abgedeckt werden
musste.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf verwiesen, dass in diesem Fall dann Gberhaupt kein
Anspruch auf Hilfe zur Erziehung besteht. Die — bisweilen anscheinend bestehende — Vor-
stellung, dass in einem solchen Fall der Anspruch auf Hilfe zur Erziehung von einem un-
bedingten subjektiven Rechtsanspruch ,absinkt‘ auf eine Ermessensentscheidung des

Tragers der 6ffentlichen Jugendbhilfe ist irrig: ist durch entsprechende auf3erunterrichtliche

' In der Befassung mit der Notwendigkeit der erzieherischen Hilfe spielte hier etwa die Mdglichkeit der Deckung des

erzieherischen Bedarfs durch die Personensorgeberechtigten selbst bzw. durch die Hilfe Dritter, etwa Verwandte,
eine Rolle — vgl. BVerwG U. 4.9.1997 — 5 C 11.96 — FEVS 48, 289 ff.

Vgl. Minder u.a. FK-SGB VIII § 27 Rz. 17 m.w.N., dort auch Nachweise zur anderen Auffassung z.B. von Stahr in
Hauck/Noftz § 27 Rz. 45.
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Angebote der erzieherische Bedarf gedeckt, besteht kein Anspruch auf Hilfe zur Erzie-

hung.

3.1.2 Rechtsanspruche auf Eingliederungshilfe gem. § 35a SGB ViI

Entsprechendes qilt fur die Eingliederungshilfe fir seelisch behinderte Kinder und Jugend-
liche nach § 35a SGB VIII. Auch hier ist zunachst unstrittig, dass dann, wenn die gesetzli-
chen Voraussetzungen fur die Leistungen vorliegen, nach 8§ 35a SGB VIl ein Rechtsan-
spruch auf die Eingliederungshilfe besteht®. Im Unterschied zu § 27 SGB VIII sind hier
allerdings nicht die Personensorgeberechtigten, sondern die Minderjahrigen selbst An-
spruchsinhaber, sie haben einen eigenen, unmittelbaren Anspruch.

Auch hier ist erforderlich, dass die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen. Im Zu-
sammenhang mit 8 35a SGB VIII bedeutet es insbesondere, dass eine seelische Behinde-
rung vorliegt und daher die Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft beeintrachtigt ist bzw.
diese Beeintrachtigung zu erwarten ist”. Auch hier bedarf es im Einzelfall der genauen
Prufung, ob individuell diese Voraussetzungen vorliegen.

Die in 8§ 35a Abs. 2 SGB VIII angesprochenen in Frage kommenden Hilfen sind auch auf
den Bedarf im Einzelfall abgestellt. Aus der eher pauschalierenden Aufzahlung des § 35a
Abs. 2 SGB VIII ergibt sich, dass diese Hilfen den Grundformen der Hilfe zur Erziehung
nach 88 27 ff. SGB VIII entsprechen. Auch hier ist es deswegen denkbar, dass insbeson-
dere Eingliederungshilfen im Rahmen der aufRerunterrichtlichen Angebote der OGS denk-
bar sind, sofern derartige Angebote zur Behebung bzw. Linderung des seelischen Einglie-
derungsbedarfs geeignet sind. Rechtstatséachlich werden, allerdings die Mdéglichkeiten ent-
sprechend geeignete Hilfe fir seelisch behinderte Minderjahrige im Rahmen einer OGS zu
finden, deutlich geringer, als dies im Bereich der Hilfen zur Erziehung vorstellbar ist.
Grundsatzlich aber bleibt es dabei, dass es denkbar ist, dass Hilfen, die geeignet sind, den
seelischen Behinderungsbedarf zu lindern bzw. zu beheben, im Rahmen der auRerunter-
richtlichen Angebote der OGS erbracht werden.

Auch in diesen Fallen ist es dann so, wie bei 8 27 SGB VIII grundsatzlich dargestellt: wenn
durch entsprechende aul3erunterrichtliche Angebote der OGS Leistungen zur Verfiigung
stehen, die den Eingliederungsbedarf decken, besteht kein Rechtsanspruch nach § 35a
SGB VIl gegen den Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe, da dieser Bedarf dann entspre-

chend anderweitig gesichert ist.

8 vgl. Miinder u.a. FK-SGB VIII § 35a Rz. 14 m.w.N.
19 Zu den Voraussetzungen im Einzelnen vgl. Miinder u.a. FK-SGB VIII § 35a Rz. 18 ff., 33 ff.
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Auch hier soll der Vollstandigkeit halber darauf hingewiesen werden, dass in diesem Fall
der Rechtsanspruch entfallt; Vorstellungen, der unbedingte subjektive Rechtsanspruch
wirde sich an dieser Stelle auf ein Ermessen des 6ffentlichen Tragers der Jugendhilfe

.reduzieren*, sind rechtsirrig.

3.1.3 Rechtsanspriiche auf Eingliederungshilfe gem. 88 53 ff. SGB XIlI

Entsprechendes gilt schlief3lich auch fur die Leistungsberechtigung und die Leistungen der
Eingliederungshilfe nach 88 53 ff. SGB XII. Bekanntlich ist die Eingliederungshilfe fir Min-
derjahrige zweigeteilt: wahrend die Eingliederungshilfe fur seelisch Behinderte dem SGB
VIII zugeordnet ist, ist die Eingliederungshilfe fur kdrperlich bzw. geistig wesentlich behin-
derte Menschen der Sozialhilfe des SGB XII zugeordnet. Sofern es sich also um junge
Menschen mit wesentlicher kérperlicher bzw. geistiger Behinderung handelt, bestehen bei
Vorliegen dieser Voraussetzungen Anspriche auf entsprechende Leistungen gegen den
Trager der Sozialhilfe*. Entsprechend den Ausfiilhrungen zu 8§ 27 (und auch zu § 35a)
SGB VIl handelt es sich auch hier um einen unbedingten subjektiven Rechtsanspruch.
Die Tatbestandsmerkmale entsprechen in etwa denen des § 35a SGB VIII: Voraussetzung
ist eine Behinderung im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und dartber hinaus die Tat-
sache, dass diese Menschen wesentlich in ihrer Fahigkeit an der Gesellschaft teilzuhaben
beeintrachtigt sind bzw. von einer solchen wesentlichen Beeintrachtigung bedroht sind.
Der Behinderungsbegriff des § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX knipft an den Behinderungsbegriff
der WHO an und wird — wie bei 8 35a SGB VIl — durch die internationale Klassifikation der
Funktionsfahigkeit, Behinderung und Gesundheit im Einzelnen definiert.?

Die Leistungen der Eingliederungshilfe sind in § 54 SGB Xll angesprochen, wobei hier auf
das SGB IX Bezug genommen wird. Der dort genannte Katalog wird — wie bei 8§ 27 und
§ 35a SGB VIII — durch den Begriff ,insbesondere* eingeleitet, stellt also ebenfalls eine
beispielhafte Aufzahlung dar. Im Zusammenhang der OGS ist hier sicherlich die in § 54
Abs. 1 Nr. 1 SGB XllI angesprochene Hilfe zu einer angemessenen Schulbildung von be-
sonderer Bedeutung.

Entsprechend der vollig vergleichbaren Regelungsstruktur zu § 27 und 8§ 35a SGB ViIII,
ergibt sich somit auch bei Personen mit korperlicher oder geistiger Behinderung, dass
dann wenn der Bedarf nach Eingliederungshilfe nach § 54 SGB Xll anderweitig gedeckt
ist, kein Rechtsanspruch mehr auf die entsprechende Eingliederungshilfe besteht. Dem-

20 zustandig ist grundsatzlich nach § 97 Abs. 3 SGB XII der iiberortliche Trager der Sozialhilfe.

Zur ICF Minder u.a. FK-SGB VIII § 35a Rz. 33 ff.
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gemal ist es — jeweils in Abhangigkeit vom Einzelfall — auch hier vorstellbar, dass durch
aulRerschulische Leistungen im Rahmen der OGS ein entsprechender Bedarf, der sich aus
der korperlichen bzw. geistigen Behinderung ergibt, durch dafir geeignete Angebote ge-
deckt werden kann. Sollte dies im Einzelfall gegeben sein, entfallt auch hier der unbeding-

te subjektive Rechtsanspruch auf entsprechende Leistungen der Eingliederungshilfe.

3.2 Erbringung von Integrationshilfen

3.2.1 Integrationshilfen auf Grundlage des § 54 SGB  XII

Im Rahmen der Eingliederungshilfe von minderjahrigen Menschen mit geistiger bzw. kor-
perlicher Behinderung findet § 54 SGB Xl fur die Leistungen der Eingliederungshilfe direkt
Anwendung. Bei Minderjahrigen mit seelischer Behinderung findet durch Verweis in § 35a
Abs. 3 SGB VIl ebenfalls § 54 SGB XII Anwendung. Die dort in § 54 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI|
angesprochenen und in § 12 der Eingliederungshilfe-Verordnung® (Eingliederungs-VO)
weiter konkretisierten heilpadagogischen oder sonstigen Malinahmen dienen wesentlich
dazu, behinderten Kindern den Schulbesuch im Rahmen der allgemeinen Schulpflicht zu
ermdglichen und zu erleichtern, es sind demgemal} entsprechende Integrationshilfen.

Bezogen auf den Bereich der Schule ist hier vor allem § 12 Eingliederungshilfe-VO malf3-
gebend. Die dort fur die OGS relevanten Bestimmungen des 8 12 Nr. 1 und Nr. 2 Einglie-
derungshilfe-VO formulieren jeweils ausdriicklich, dass die angesprochenen heilpéadagogi-
schen oder sonstigen Malinahmen, Malinahmen der Schulbildung usw., ,zu Gunsten kor-
perlich und geistig behinderter Kinder und Jugendlicher* dienen. Dies gilt auch dann, wenn
nach 8 35a Abs. 3 SGB VIII auf § 54 SGB XlI verwiesen wird, da in 8 35a Abs. 3 aus-
driicklich festgelegt ist, dass diese Bestimmungen auch auf seelisch behinderte bzw. von
einer solchen Behinderung bedrohte Personen Anwendung findet. Damit ist Gber § 54
SGB Xl § 12 Eingliederungshilfe-VO eben auch ,zu Gunsten seelisch behinderter oder
von einer solchen Behinderung bedrohten® Kinder oder Jugendlichen anzuwenden. So ist
ausdrucklich bezuglich der Eingliederungshilfen vorgesehen, dass diese nur fur den Per-
sonenkreis der behinderten Minderjahrigen gelten. Aus 8 54 SGB Xll in Verbindung mit
§ 12 Eingliederungshilfe-VO folgt daher, dass es nicht méglich ist, aus integrativen Ge-
sichtspunkten MalRhahmen o0.&. zu férdern, in denen — gerade wegen des integrativen Ge-
sichtspunkts — auch nicht behinderte Kinder mitgefordert werden. Zulassig ist lediglich,

dass nicht behinderte Kinder indirekt, gewissermaf3en zufalligerweise als Nebenprodukt,

= Verordnung nach § 60 des Zwdlften Buches Sozialgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 1.2.1975,

zuletzt gedndert durch das Gesetz zur Eingliederung des Sozialhilferecht in das Sozialgesetzbuch vom 27.12.2003.
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Lvorteile* von einer entsprechenden Férderung der behinderten Kinder haben. Diese ,zu-
fallige” Forderung, ist rechtlich akzeptabel. Eine ausdriickliche, bewusste, auf nicht behin-
derte Kinder abzielende Forderung ist dagegen nach § 54 SGB XII in Verbindung mit § 12
Eingliederungshilfe-VO nicht méglich.

3.2.2 Integrationshilfen auf Grundlage des § 13 Abs .1 SGB VIl

Eine weitere moégliche Rechtsgrundlage fir die angesprochene Unterstiitzung und Férde-
rung im Kontext einer ,sozialintegrativen Gruppenarbeit” konnte § 13 Abs. 1 SGB VIl dar-
stellen®. Diese Norm bezieht sich allerdings nicht auf behinderte oder von Behinderung
bedrohte Minderjahrige, sondern auf junge Menschen mit sozialer Benachteiligung oder
(alternativ) individueller Beeintrachtigung, die wegen dieser ihrer sozialen Benachteiligung
bzw. individuellen Beeintrachtigung in erhéhtem Mal3e auf Unterstlitzung angewiesen
sind*.

Damit sind als Voraussetzungen fir Leistungen nach 8 13 Abs. 1 SGB VIl zwei Tatbe-
standsmerkmale angesprochen: der Ausgleich sozialer Benachteiligung oder die Uberwin-
dung individueller Beeintrachtigungen einerseits und (kumulativ) der erhdhte Unterstit-
zungsbedarf (auf sozialpadagogische Hilfen) andererseits. Bei der sozialen Benachteili-
gung handelt es sich schwerpunktméRig um gesellschaftliche Ursachen, bei den individu-
ellen Beeintrachtigungen um individuelle, in der Person des jungen Menschen begrindete
Ursachen. Weil haufig gerade eine Vermengung komplexer Entstehungsbedingungen die
Benachteiligung und die Beeintrachtigung schaffen, sind diese beiden Aspekte bewusst
alternativ innerhalb des ersten Tatbestandsmerkmals genannt. Damit kommt es nicht dar-
auf an, diese Merkmale scharf voneinander zu trennen. Die soziale Benachteiligung bzw.
individuelle Beeintrachtigung wird in den Bereichen der Familie, der Schule, des Berufs,
allgemein bei personlichen Problemen und Krisen bedeutsam. Regelmalig zeigt sich die
soziale Benachteiligung bzw. individuelle Beeintrachtigung dadurch, dass die Situation der
betreffenden Kinder und Jugendlichen im Vergleich zu der Durchschnittssituation alters-
entsprechender Kinder und Jugendlicher zuriickgeblieben, durch soziale Mengelagen,
Ausgrenzung usw. gekennzeichnet ist.

Folgerichtig wird als zweite Tatbestandsvoraussetzung von 8 13 Abs. 1 SGB VIII verlangt,
dass die jungen Menschen in erhdhtem MalRe auf Unterstlitzung angewiesen sind. Ein
solcher erhdhter Unterstutzungsbedarf wird regelmafRlig dann vorliegen, wenn junge Men-

% pusfihrlich zu dieser Norm und zu ihrer Eignung fir sozialintegrative Férderung vgl. Munder/Schruth: Zur Rechts-

qualitét von § 13 Abs. 1 SGB VIII, in: ZfJ 2002, 125 ff.
Im Einzelnen vgl. Minder/Schruth ZfJ 2002, 129 f.
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schen mehr als die durchschnittlichen Férderungs- und Vermittlungsbemihungen im Be-
reich der sozialen Integration, z.B. im Bereich der Schule, der Freizeit benoétigen. Folge-
richtig ist 8 13 SGB VIII (auch von der Stellung im Gesetz) angesiedelt zwischen den all-
gemeinen Angeboten (etwa der Jugendarbeit in § 11 SGB VIII) und den individuellen, auf
die einzelne Person ausgerichteten Leistungen, wie sie bereits mit 8§ 18 ff. SGB VIII an-
gesprochen sind und sich in besonderer Weise in den Hilfen zur Erziehung nach 88 27 ff.
SGB VIl finden.

Sind diese beiden Tatbestandsvoraussetzungen gegeben, besteht ein Rechtsanspruch auf
sozialpadagogische Hilfen, auf solche Hilfen, die dem Ziel dienen, junge Menschen sozial
zu integrieren. Dabei handelt es sich — entsprechend der Formulierung ,sollen* sozialpa-
dagogische Hilfen angeboten werden — um einen ,Regelrechtsanspruch®. Das heil3t, der
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe ist somit grundséatzlich verpflichtet die entsprechenden
Leistungen zu erbringen, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind®.

Ob es sich dabei um einen subjektiven Rechtsanspruch handelt, ist umstritten. Da in § 13
Abs. 1 SGB VIl nicht — wie bei objektiven Rechtsverpflichtungen utblich — allgemein junge
Menschen angesprochen sind (vgl. z.B. 8§ 11 SGB VIII Jugendarbeit), sondern auf die so-
ziale Benachteiligung bzw. die individuelle Beeintrachtigung abgestellt ist, und da somit die
Lebenslage einer ganz speziellen Gruppe junger Menschen im Blickwinkel der gesetzli-
chen Bestimmung steht, sprechen die besseren Grinde daflr, dass § 13 Abs. 1 SGB VIl
ein subjektiver Rechtsanspruch ist®. Systematisch gesehen handelt es, wie erlautert, sich

um einen Regelrechtsanspruch?.

Hinsichtlich der als Rechtsfolge zu erbringenden Leistungen nennt 8§ 13 Abs. 1 SGB VIlI
sozialpadagogische Hilfen, die u.a. dem Ziel dienen, junge Menschen in ihrer schulischen
Ausbildung und ihrer sozialen Integration zu férdern. Damit verbinden sich hinsichtlich die-
ser Rechtsfolge bei den Leistungen geradezu in beispielhafter Weise die durch die OGS
angestrebten Ziele, namlich die Verbindung der schulischen Forderung mit dem Aspekt
der individuellen, sozialen und personlichen Entwicklung der Kinder. Im Unterschied zu
den Formulierungen des 8§ 54 SGB Xll in Verbindung mit 8 12 Eingliederungshilfe-VO, ist
hier nicht ausdricklich angesprochen, dass diese Hilfen nur fir die sozial benachteiligten

bzw. individuell beeintrachtigten Kinder zur Verfigung zu stellen sind. Dies ist auch nicht

% ygl. Muinder u.a. FK-SGB VIII VorKap. 2 Rz. 8.
% Vgl. Fischer, in: Schellhorn SGB VIII/KIJHG § 11 Rz. 19; Mrozynski SGB VIII § 13 Rz. 2; Fieseler ZfJ 1997, 271 ff.,
306 ff.; ausfihrlich Miinder/Schruth ZfJ 2002, 128; a.A. Grube, in: Hauck/Noftz § 13 Rz. 27; Kunkel ZfJ 1997, 180 ff.
27 Miinder u.a. FK-SGB VIl VorKap. 2 Rz. 8.
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uberraschend. Denn § 13 SGB VIII ist — wie bereits angesprochen — inhaltlich (und auch
vom Standort im Gesetz her) bewusst eingebettet zwischen den ganz allgemeinen Hilfen,
die sich an einen unbegrenzten und unbestimmten Personenkreis richten (wie der Ju-
gendarbeit) einerseits und den individuell auf einzelne Personen ausgerichteten Hilfen
(wie insbesondere der Hilfe zur Erziehung) andererseits. Damit ist es auf der Rechtsgrund-
lage des 8§ 13 Abs. 1 SGB VIII grundsatzlich moglich, dass sozialpadagogische Hilfen mit
dem Ziel der sozialen Integration entwickelt und angeboten werden, die konzeptionell und
bewusst auch junge Menschen ohne soziale Benachteiligung bzw. individuelle Beeintrach-
tigung einbeziehen. Dabei ist insbesondere an gruppenbezogene Angebote zu denken
(wie etwa an Angebote der ,sozial-integrativen Gruppenarbeit®)®. Darauf hinzuweisen ist
allerdings, dass beziglich dieser spezifischen Hilfeangebotsformen, § 13 Abs. 1 SGB VIl
zwar die rechtliche Grundlage liefert, also dafir sorgt, dass derartige sozial-integrative
Gruppenangebote rechtlich zulassig sind, jedoch hierauf keine entsprechenden individuel-
len subjektiven Rechtsanspriiche bestehen. Grund dafir ist, dass eben als Rechtsfolge
nur generell nur von sozialpadagogischen Hilfen mit dem Ziel der sozialen Integration die
Rede ist und es somit im Gestaltungsbereich des Tragers der offentlichen Jugendhilfe
verbleibt, wie er diese sozialpadagogischen Hilfe, mit dem Ziel der sozialen Integration
ausstattet. Wenn allerdings ein Trager der offentlichen Jugendhilfe solche sozial-
integrativen Gruppenangebote bewusst gestalten will, hat er mit 8 13 Abs. 1 SGB VIII die
dafur erforderliche Rechtsgrundlage, sein entsprechendes Handeln ist somit rechtmaRig.

3.3 Resumee
Zusammenfassend ergibt sich somit unter dem Gesichtspunkt der Leistungsverpflichtun-

gen fur die Trager der Kinder- und Jugendhilfe (bzw. der Sozialhilfe), dass die grundsatzli-
chen Leistungsverpflichtungen auf Hilfen zur Erziehung, Eingliederungshilfen fir Minder-
jahrige usw. durch das Konzept der aul3erunterrichtlichen Angebote im Rahmen der OGS
nicht ausgeschaltet werden. Im Einzelfall ist zu prifen, ob durch entsprechende aul3erun-
terrichtliche Angebote im Rahmen der OGS der erzieherische Bedarf bzw. der behinde-
rungsbedingte Eingliederungsbedarf gedeckt wird.

Sozial-integrative Angebote, die auch Kinder einbeziehen, die nicht sozial benachteiligt
oder individuell beeintrachtigt sind, sind auf der Rechtsgrundlage des § 54 SGB XIlI nicht
moglich. Allerdings erlaubt § 13 Abs. 1 SGB VIII die Erbringung entsprechender sozial-

integrativer Gruppenangebote unter Einbeziehung von Kindern, die nicht sozial benachtei-

% vgl. dazu Miinder/Schruth a.a.O.
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ligt oder individuell beeintrachtigt sind.

4 Teilnahmeverpflichtung fir Minderjéhrige bei auRe  runterrichtlichen Angebo-
ten

Bei der OGS wirken zwei Subsysteme (ndmlich Schule einerseits und Kinder- und Ju-
gendhilfe andererseits) zusammen, die unterschiedlichen strukturellen Vorgaben folgen.
Hierbei von Bedeutung ist die mit dem System Schule verbundene Teilnahmepflicht fir
Schilerinnen und Schiler und das Prinzip der Freiwilligkeit auf der Seite der Kinder- und
Jugendhilfe, das eben auch eine Freiwilligkeit der Teilnahme an entsprechenden Angebo-
ten einschliel3t. Dies fuhrt zu dem Rechtsproblem, ob und inwiefern eine Teilnahmever-
pflichtung fir Minderjéhrige bei den auf3erunterrichtlichen Angeboten der OGS besteht.
Wie kompliziert dies ist, zeigt sich bereits an der Definition der OGS durch das Sekretariat
der Kultusministerkonferenz (vgl. auch oben die Vorbemerkung), die davon ausgeht, dass
ein nachmittaglicher Aufenthalt mit Betreuungs- und Bildungsinhalten an mehreren Wo-
chentagen an der Schule zwar erméglicht wird, dass die Schilerinnen und Schuler bzw.
ihre Personensorgeberechtigten Uber die Teilnahme an diesem jedoch individuell ent-
scheiden kdnnen. Im Gegensatz zur Ganztagsschule in gebundener Form ist hier die Teil-
nahme also nicht von vorneherein obligatorisch?. Nach der Kultusministerkonferenz erfolgt
die individuelle Entscheidung tber die Teilnahme an den Ganztagsangeboten fir mindes-
tens ein Schulhalbjahr.

Das Prinzip der Freiwilligkeit wird vom Ministerium flr Schule und Weiterbildung aufgegrif-
fen, in dem Runderlass 12-63 Nr. 4 zur Offenen Ganztagsschule im Primarbereich heif3t

es weiter:

.Die Teilnahme an den auf3erunterrichtlichen Angeboten der Offenen Ganztagsschule ist freiwillig. Die
Anmeldung eines Kindes zur Teilnahme an den auf3erunterrichtlichen Angeboten bindet aber fur die
Dauer eines Schuljahres. Sie verpflichtet in der Regel zur Teilnahme an funf Tagen pro Woche.“®

Hintergrund dieses Bedurfnisses nach einer Teilnahmeverpflichtung ist, dass auch freiwil-
lige Veranstaltungen einem Konzept folgen, das einer regelméRigen Teilnahme bedarf.
Die kontinuierliche Teilnahme der Schulerinnen und Schiler ist Voraussetzung fur eine
sinnvolle Arbeit im nachmittaglichen Programm. Lediglich mit stabilen Gruppen kann die
Vermittlung von Inhalten stattfinden und der erganzende Erziehungs- und Bildungsauftrag

der OGS erflillt werden, der Uber einen reinen Betreuungs- und Beaufsichtigungsauftrag

2 sekretariat der KMK: Allgemein bildende Schulen in Ganztagsform in den Léandern in der Bundesrepublik Deutsch-

land — Statistik 2002 bis 2005 — vom 6.3.2007, 5.
%0 Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fiir Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006, unter Pkt. 2.5 Abs. 1.
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hinausgeht.

Somit ist zu klaren, ob tatsachlich eine Teilnahmeverpflichtung besteht (unter 4.1) und
wenn ja, welche Folgen sich ergeben, wenn gegen die Teilnahmeverpflichtung verstol3en
wird, sei es fur die Personensorgeberechtigten bzw. Minderjahrigen (4.2), sei es hinsicht-
lich der Férderung der Schule (4.3).

4.1 Bestehen einer Teilnahmeverpflichtung
Zunachst ist fraglich, ob eine Teilnahmeverpflichtung tUberhaupt besteht und worauf sich

diese begrindet.

4.1.1 Teilnahmeverpflichtung aus Vertrag

Madglicherweise konnte sich eine Teilnahmeverpflichtung der Schilerinnen und Schuler
aus der Anmeldung selbst bzw. aus einem uber diese zwischen dem Schultrédger und den
Eltern abgeschlossenen Betreuungsvertrag ergeben. Eine von den Eltern abgeschlossene
vertragliche Verpflichtung der Schilerinnen und Schiler ist moglich, da die Eltern im
Rahmen ihres Personensorgerechts entsprechend handeln und insofern ihre Kinder ge-
mal 8 1629 BGB gesetzlich vertreten konnen.

Die Rechtsnatur der Betreuungsvertrage ist offen, nicht zuletzt deswegen, weil es sich um
eine relativ neue Erscheinung handelt. Naheliegend kdnnte es sein, auf die Betreuungs-
vertradge im Bereich der Kindertagesbetreuung zurtickzugreifen: diese kdnnen sowohl als
privat-rechtliche als auch 6ffentlich-rechtliche Vertrage abgeschlossen werden®. Man wird
dies auf die hier vorliegenden Betreuungsvertrage in der OGS ubertragen kénnen, da sich
diese Betreuungsvertrage nur auf das nachmittagliche, grundsatzlich freiwillige Betreu-
ungsangebot beziehen. Auch Schulen in staatlicher Tragerschaft steht es somit frei, die
rechtliche Ausgestaltung des Benutzungsverhaltnisses im Nachmittagsangebot privat-
rechtlich (wie es in der Regel der Fall sein wird) oder offentlich-rechtlich auszugestalten.

Gegen eine offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Vertrags bestehen keine landesrechtlichen Beden-
ken. Zwar legt 8 2 Abs. 3 Nr. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz NW (VwVfG NW) in Satz 1 fest, dass fir
die Tatigkeit der Schulen nur die 88 3a bis 13, 17 bis 52, 79 bis 80 und 95 des VwVfG NW gelten, was
bedeutet, dass die Anwendung der Vorschriften tber den 6ffentlich-rechtlichen Vertrag ausgeschlossen
ist. Das VG Berlin entschied jedoch zur entsprechenden Berliner Regelung, dass die getroffene Ein-
schrankung sich nicht auf Vereinbarungen im Zusammenhang mit Veranstaltungen ohne Teilnahmever-
pflichtung (dort: Schulfahrten) beziehe®. Zwar folgte das VG Munster dieser Entscheidung in Bezug auf
Vereinbarungen uber die Kosteniibernahme von Schulfahrten nicht, es stellte dabei jedoch explizit auf
den landesrechtlichen Unterschied ab, wonach in Berlin die Teilnahme an den Schulfahrten freiwillig, in

i Vgl. z.B. OVG NW 1.7.1988 — 8 A 2711/85 — E MULUu 40, 124 ff.
8 Zur entsprechenden landesrechtlichen Vorschrift (§ 2 Abs. 2 VWV{G BIn.) VG Berlin 28.1.2000 — 3 A 559/99 — NJW
2000, 2040.
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NW jedoch verpflichtend ist®*. Obwohl eine gerichtliche Klarung der Anwendbarkeit des § 2 Abs. 3 Nr. 3
VwVIG NW in diesem Fall abzuwarten bleibt, ist damit zu rechnen, dass von den Schulen abgeschlos-
sene Betreuungsvertrage zum Nachmittagsangebot der OGS auch in 6ffentlich-rechtlicher Rechtsnatur
als zulassig erachtet werden.

Ungeachtet der prinzipiellen Mdglichkeit des Abschlusses von Betreuungsvertragen, darf
jedoch nicht Ubersehen werden, dass vorliegend zu erdrtern ist, ob die Regelung der Tell-
nahme am Nachmittagsprogramm auf vertraglicher Grundlage rechtlich Gberhaupt zulas-
sig ist. Denn es ist zu beachten, dass eine (durchsetzbare) Teilnahmepflicht in das Entfal-
tungsrecht der jungen Menschen (Art. 2 Abs. 1 GG) und in das Elternrecht (Art. 6 Abs. 2
GG) eingreifen wirde, da auch eine vertragliche Teilnahmepflicht den Charakter der Frei-
willigkeit des Ganztagsprogramms — zumindest fur ein Schulhalbjahr — aufheben wirde.
Aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) fir das Handeln hoheitlicher
Organe, bedarf es daher einer gesetzlichen Grundlage. Eine Teilnahmepflicht ohne ge-
setzliche Grundlage bereits aus der Anmeldung fir das Ganztagsprogramm zu konstruie-
ren, ware verfassungsrechtlich bedenklich*. Im Folgenden wird daher untersucht werden,
ob eine Teilnahmeverpflichtung aus Gesetz ableitbar ist.

Soweit allerdings eine Teilnahmepflicht auf einer gesetzlichen Grundlage bejaht werden
sollte, kann diese unproblematisch in Betreuungsvertragen inhaltlich naher bestimmt und

ausgeformt werden (z.B. hinsichtlich Teilnahmezeiten etc.).

4.1.2 Teilnahmeverpflichtung aus der Schulpflicht im engeren Sinne

Fraglich ist, ob aus der Schulpflicht auch eine Teilnahmepflicht nach Anmeldung fur das
Offene Ganztagsprogramm abgeleitet werden kann. Die Schulpflicht ergibt sich einerseits
aus dem verfassungsrechtlich verankerten, staatlichen Erziehungsauftrag in Art. 7 Abs. 1
GG?®. Sie ist aber auch ausdrticklich in Art. 8 Abs. 2 Verfassung des Landes NW veran-
kert®*. Im SchulG finden sich im Vierten Teil in den 88 34 - 41 Regelungen zur Schulpflicht.
Gemal § 34 Abs. 2 SchulG umfasst die Primarstufe und die Sekundarstufe | die Pflicht
zum Besuch einer Vollzeitschule. Der Begriff Vollzeitschule ist nicht mit dem Begriff der
Ganztagsschule gleichzusetzen, sondern dient zur Abgrenzung zu dem in der Sekundar-

stufe Il moéglichen Besuch einer Berufsschule, eines Berufskollegs etc.*’. Entscheidend ist

% VG Miinster 27.6.2003 — 1 K 3065/02.

3 S0 Avenarius, in: Heckel, Schulrechtskunde, 7. Aufl. 2000, 246; Broosch 2007; Zuriickhaltender und eine gesetzli-
che Grundlage ,jedenfalls* bei der Umstellung auf ein obligatorisches Ganztagswesen fordernd Niehues/Rux, Schul-
und Prifungsrecht, Bd. 1 Schulrecht, 4. Aufl. 2006, Rn. 154.

Nach der h.M. leitet sich aus dem in Art. 7 Abs. 1 GG festgelegten Grundsatz der staatlichen Schulaufsicht auch die
Schulpflicht ab, vgl. BVerfG 5.9.1986 — 1 BvR 794/86 — NJW 1987, 180; Avenarius, in: Heckel, Schulrechtskunde, 7.
Aufl. 2000, 448 m.w.N.

Es besteht allgemeine Schulpflicht; ihrer Erfillung dienen grundséatzlich die Volksschule und die Berufsschule.

& Vgl. dazu néher Avenarius, in: Heckel, Schulrechtskunde, 7. Aufl. 2000, 455 ff.
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vielmehr, ob die Ganztagsangebote Teil der von der Schulpflicht erfassten Schulveranstal-
tungen sind. Da sich die Schulpflicht neben der regelméRigen Teilnahme am Unterricht auf
alle verbindlichen Veranstaltungen der Schule erstreckt® wirde sie auch die auf3erunter-
richtlichen Angebote der OGS umfassen, wenn es sich bei dem Nachmittagsprogramm um
verpflichtende Schulveranstaltungen handelt. Im Gegensatz zur Gebundenen Ganztags-
schule ist es jedoch ein Wesenselement der OGS, dass die Teilnahme an dem Ganztags-
angebot den Schilerinnen und Schulern freigestellt ist®. Aufgrund dieses Wesensele-
ments der Freiwilligkeit kénnen die Nachmittagsangebote der Offenen Ganztagsschule
nicht als verpflichtende Schulveranstaltungen eingeordnet werden. Dies hat zur Konse-
guenz, dass sich die gesetzlich verankerte Schulpflicht im engeren Sinne folglich nicht auf

das Ganztagesprogramm erstreckt.

4.1.3 Unmittelbar aus Runderlass 12-63 Nr. 4

Fraglich ist, ob der bereits zitierte Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fur Schule und
Weiterbildung vom 26.1.2006, Pkt. 2.5 Abs. 1 als Verpflichtungsgrundlage in Betracht
kommt. In diesem ist festgelegt, dass trotz der prinzipiellen Freiwilligkeit die Anmeldung
eines Kindes zur Teilnahme an den auf3erunterrichtlichen Angeboten fur die Dauer eines
Schuljahres bindet und in der Regel zur Teilnahme an finf Tagen pro Woche verpflichtet.

Problematisch ist jedoch, dass Runderlasse lediglich den Rechtscharkater einer Verwal-
tungsvorschrift und damit einer internen Weisung haben®, die vom Ministerium fur Schule
und Weiterbildung in seiner Funktion als oberste Schulaufsichtsbehérde gegeniuber den
unteren Schulbehtérden und den Schulen erlassen werden. Sie haben keine unmittelbare
AulRenwirkung und haben damit keinen Effekt auf das (Aul3en-)Rechtsverhéltnis der Betei-
ligten*’. Der Runderlass kann folglich nicht als unmittelbare rechtliche Grundlage einer
Teilnahmepflicht der Schilerinnen und Schiler herangezogen werden. Soweit dies von
Anderen behauptet wird, Ubersehen diese, dass Regelungsadressat eines Runderlasses
stets nur untergeordnete Verwaltungsbehorden sein kbnnen, nicht aber Blrgerinnen und

Birger, die folglich durch einen solchen auch nicht verpflichtet werden kénnen.

% Die Reichweite der Schulpflicht ergibt sich inzident aus § 43 Abs. 1 S. 1 und inzident aus § 41 Abs. 1 S. 2 SchulG
NW.
Sekretariat der KMK: Allgemein bildende Schulen in Ganztagsform in den Landern in der Bundesrepublik Deutsch-
land- Statistik 2002 bis 2005 — vom 6.3.2007, S. 5; RdErl. 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fiir Schule und Weiterbildung
vom 26.1.2006, Pkt. 2.5 Abs. 1.
Vgl. dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 24.
Es wird allenfalls eine mittelbare AuRenwirkung von Verwaltungsvorschriften anerkannt, die tUber die Verwaltungs-
praxis und den Gleichheitssatz hergestellt wird. Diese ist jedoch soweit es um die Konstruktion einer Teilnahme-
pflicht fur die Schulerinnen und Schiler geht irrelevant. Zur mittelbaren Auf3enwirkung Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 24 Rn. 21ff. m.w.N.
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4.1.4 Sonstige Teilnahmeverpflichtung aus Gesetz

Gemal § 43 Abs. 1 Satz 2 SchulG verpflichtet eine Meldung zur Teilnahme an einer frei-
willigen Unterrichtsveranstaltung zu einer regelmafigen Teilnahme mindestens fir ein
Schulhalbjahr. Aufgrund der systematischen Stellung aufRerhalb der Regelungen zur
Schulpflicht wird deutlich, dass hier eine Teilnahmeverpflichtung begriindet wird, die nicht
zur Schulpflicht im engeren Sinne gerechnet werden kann, aber eine sonstige gesetzliche
Teilnahmepflicht ist*>. Es handelt sich bei dem Nachmittagsangebot einer OGS um eine
freiwillige Veranstaltung, fraglich ist jedoch, ob sie auch als ,Unterrichts“veranstaltung an-
gesehen werden kann. Dagegen spricht, der eindeutige Wortlaut. Das Angebot der OGS
hat einen anderen Schwerpunkt als die Unterrichtsveranstaltungen und wird nicht umsonst
auch als aufRRerunterrichtliche Veranstaltungen umschrieben. § 43 Abs. 1 Satz 2 SchulG
kann daher nicht als Grundlage herangezogen werden.

Eine Regelung zur Teilnahmepflicht sonstiger freiwilliger Schulveranstaltungen enthélt das
SchulG nicht.

Bedenkenswert ist jedoch, ob das Angebot der OGS nicht im Sinne von 8§ 43 Abs. 1 Satz 1
SchulG als ,sonstige verpflichtende Schulveranstaltung” eingeordnet werden kann (in Ab-
grenzung zu aus der allgemeinen Schulpflicht verpflichtenden Schulveranstaltungen). Dies
scheint zunachst widerspruchlich, weil gerade mehrfach die Freiwilligkeit der OGS betont
wurde. Andererseits ist im SchulG nicht genau bestimmt, was als sonstige verbindliche
Schulveranstaltung zu betrachten ist. Typischerweise werden hierunter z.B. Wandertage
oder Klassenfahrten verstanden, die von der Schulkonferenz oder der Schulleitung im
Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenz fir verbindlich erklart werden.

Insofern erscheint es moglich, dass das grundsatzlich freiwillige Programm der OGS unter
der Einschrankung, dass eine Anmeldung zu diesem erfolgt ist, als verbindlich erklart wird.
Dies kann einerseits gemafl § 128 SchulG durch Verwaltungsvorschrift vom Ministerium
iIm Sinne einer Durchfihrungsvorschrift geschehen. Als solche kommt auch der bereits
erwahnte Runderlass 12-63 Nr. 4 zur OGS im Primarbereich in Betracht. Ferner kdnnte
eine derartige Verbindlichkeitserklarung auch durch die Schulkonferenz im Rahmen ihrer
Kompetenz zur Einrichtung aul3erunterrichtlicher Ganztags- und Betreuungsangebote so-
wie die Rahmenplanung von Schulveranstaltungen auf3erhalb des Unterrichts gem. § 65
Abs. 2 Nr. 6 SchulG oder zuletzt gegebenenfalls auch durch die Schulleitung im Rahmen

2 Fur eine solche systematische Unterscheidung spricht auch, dass sich die allgemeine Schulpflicht zwingend auf alle

Schilerinnen und Schiler erstreckt, wohingegen hier nur eine Teilnahmepflicht fiir einzelne Schilerinnen und Schi-
ler begriindet wird.
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ihrer Leitungskompetenz nach § 59 SchulG erfolgen. Von diesen genannten Mdéglichkeiten
bietet sich insbesondere der Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fur Schule und Wei-
terbildung vom 26.1.2006 12-63, Pkt. 2.5 Abs. 1 als Grundlage an, aufgrund derer das
Programm der OGS nach Anmeldung der einzelnen Schilerin, des einzelnen Schilers als
sonstige verbindliche Schulveranstaltung im Sinne des § 43 Abs. 1 Satz 1 SchulG gilt.
Dies erscheint aus rechtlicher Hinsicht méglich.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass es, auch wenn fur die hier vorgenommene Ausle-
gung gute rechtsdogmatische Grinde sprechen, angesichts der grundsatzlichen Neuheit
der OGS und der damit verbundenen rechtlichen Fragen sinnvoll sein kann, eine klarstel-
lende Regelung im Gesetz aufzunehmen. Das Bundesland Hamburg ist diesen Weg be-
reits gegangen, indem es in 8 13 SchulG Hamburg zu den Ganztagsschulen in Abs. 3 fol-

gende Regelung trifft:

.In der offenen Form der Ganztagsschule ist die Teilnahme am Unterricht nach Stundentafel Pflicht, an
den erganzenden Angeboten freiwillig. Einzelne Zige an Offenen Ganztagsschulen kdnnen ohne
Nachmittagsunterricht gefuhrt werden. Entscheiden sich die Erziehungsberechtigten fir die Teilnahme
ihres Kindes an einem ergéanzenden Angebot, so ist die Teilnahme fiir ein Schulhalbjahr verpflichtend.”

Durch eine entsprechende Regelung im SchulG kénnte die gesetzliche Teilnahmepflicht

nach Anmeldung zur OGS klargestellt werden.

4.1.5 Zwischenergebnis

Aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken sollte eine Teilnahmepflicht nicht allein auf
Grundlage der Anmeldung bzw. einem abgeschlossenen Betreuungsvertrag angenommen
werden. Eine gesetzliche Teilnahmeverpflichtung lasst sich nach derzeit geltendem Recht
nur aus 8 43 Abs. 1 Satz 1 SchulG ableiten, was einigen Begriindungsaufwand bedarf, da
im Gesetzestext von ,sonstigen verbindlichen Schulveranstaltungen® gesprochen wird. Da
aber offen ist, was eine ,sonstige verbindliche Schulveranstaltung® ist, kann insbesondere
entsprechend dem Runderlass 12-63 Nr. 4 angenommen werden, dass nach entspre-
chender Anmeldung auch das prinzipiell freiwillige Programm der OGS als sonstige ver-
bindliche Schulveranstaltung einzuordnen ist.

Es ware auch denkbar, eine klarstellende Regelung im Schulgesetz aufzunehmen, bei
einer solchen moglichen Gesetzesanderung sind jedoch Uber diese Einzelregelungen hi-
nausgehende Grundsatzfragen mit zu bertcksichtigen. Wollte man eine solche klarstel-
lende Regelung aufnehmen, so kénnte beispielsweise § 43 Abs. 1 SchulG wie folgt er-
ganzt werden:

Schilerinnen und Schuler sind verpflichtet, regelmaflig am Unterricht und an den sonstigen verbindli-
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chen Schulveranstaltungen teilzunehmen. Die Meldung zur Teilnahme an einer freiwilligen Unterrichts-
veranstaltung verpflichtet zur regelmaBigen Teilnahme mindestens fiir ein Schulhalbjahr. Entscheiden
sich die Erziehungsberechtigten fiir die Teilnahme ihres Kindes an einem Angebot einer Offenen Ganz-
tagsschule, so ist die Teilnahme fiir ein Schulhalbjahr [oder Schuljahr] verpflichtend.

Unabhangig davon sollten in Betreuungsvertragen der Schultrdger mit den Eltern bzw.
Personensorgeberechtigten Regelungen aufgenommen werden, aus denen sich fur die
betroffenen Eltern bzw. Sorgeberechtigten deutlich ergibt, dass bei der Anmeldung zur
OGS die Teilnahme fir die Dauer eines Schulhalbjahrs (oder eines Schuljahres) verbind-
lich ist. Die Funktion einer solchen Regelung in Betreuungsvertragen ist nicht zu unter-
schatzen, denn dadurch wird den Betroffenen klar, dass mit der Anmeldung zur OGS die
Pflicht zur Teilnahme besteht und es nicht ins Belieben gestellt ist, ob die Kinder teilneh-
men. Wegen der Aul3enwirkung gegentuber den Betroffenen ist es zudem empfehlenswert
dafliir zu sorgen, dass es zu einer landeseinheitlichen Verfahrensweise in den Betreu-
ungsvertragen kommt, damit die Eltern bzw. Personensorgeberechtigten eine deutliche

und klare Information tber die Teilnahmepflicht erhalten.

4.2  Konsequenzen aus Verstol3 fur Schilerinnen, Sch  Uler oder Eltern bzw. Per-
sonensorgeberechtigte

Nachdem eine Teilnahmeverpflichtung nach Anmeldung zur OGS bejaht wurde, stellt sich
die Frage, welche Konsequenzen sich fur die Schilerinnen, Schiler oder auch ihre Eltern
bzw. Personensorgeberechtigten aus einem Verstol3 gegen diese Verpflichtung ergeben
konnen. Gemeint ist dabei weder ein einmaliges unentschuldigtes Fehlen (z.B. Krankheit),
noch ein regelméRiges entschuldigtes wdchentliches Fehlen (z.B. wegen der Teilnahme
an auBerschulischem Musik- oder Konfirmationsunterricht, Training in einem Sportverein),
sondern vielmehr ein dauerndes oder gehauftes, unentschuldigtes Fernbleiben vom

Nachmittagsprogramm.

4.2.1 Durchsetzung der Teilnahmeverpflichtung mit Zwangsmalfinahmen

Eltern sind gemaR § 41 Abs. 1 SchulG nicht nur zur Uberwachung der Schulpflicht ihrer
Kinder verpflichtet, sondern auch dazu, dass die Kinder regelméfig an den ,sonstigen
verbindlichen Veranstaltungen“ der Schule teilnehmen. Wird der unter 4.1.4 dargestellten
Auffassung gefolgt, dass das Programm der OGS nach entsprechender Anmeldung im
Sinne von § 43 Abs. 1 Satz 1 SchulG eine sonstige verbindliche Veranstaltung der Schule
ist, besteht eine Rechtspflicht der Eltern bzw. Personensorgeberechtigten zur Uberwa-
chung bereits aus 8 41 Abs. 1 Satz 2 SchulG.

Daneben ergibt sich diese Pflicht auch als Nebenpflicht aus dem abgeschlossenen
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Betreuungsvertrag: Aufgrund ihrer Pflicht zur Personensorge (88 1626, 1631 BGB) haben
sie daflir zu sorgen, dass diese vertragliche Pflicht erfallt wird.

Kommen sie ihrer Pflicht gemaf 8 41 Abs. 1 SchulG nicht nach, kdnnen sie grundsatzlich
von der Schulverwaltung nach § 41 Abs. 5 SchulG i.V.m. 88 55 — 65 Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetz NW (VwWVG NW) durch Zwangsmittel (insb. Zwangsgeld) zur Erfillung die-
ser Pflicht angehalten werden. Als letzte Konsequenz ist ein vollstandiger oder teilweiser
Entzug der elterlichen Sorge in einem Verfahren nach 8 1666 Abs. 1 BGB mdglich®. Geht
der Verstol3 gegen die Teilnahmepflicht von dem einzelnen Schuiler oder der Schulerin
aus, sind gemal § 41 Abs. 4 SchulG auch gegen diese Zwangsmalfinahmen mdoglich* —
wenn die padagogische Einwirkung von Lehrerinnen, Lehrern, Schulleiterin oder Schullei-
ter erfolglos blieb.

Eine Ubertragung dieser Regelungen, die eigentlich zur Durchsetzung der Schulpflicht
festgelegt sind, auf die gesetzliche Teilnahmepflicht bei zunachst freiwilligen Veranstaltun-
gen (wie dem Nachmittagsangebot der OGS) die erst nach Anmeldung verpflichtend sind,
erscheint jedoch schon aus Grunden der VerhaltnisméaRigkeit zweifelhaft. Damit die
RechtmalRigkeit von Zwangsmalinahmen gewahrt bleibt, ist es zwingend erforderlich, dass

diese verhaltnismafig sind.

Selbst bei einigen Veranstaltungen, auf die sich die Schulpflicht erstreckt, wird von einer Durchsetzung
der Schulpflicht abgesehen. So wird relativ hdufig den Antrédgen fur islamische oder strengglaubige
christliche Schiilerinnen und Schiler auf Befreiung vom Sport- und inshesondere Schwimmunterricht
aus religiosen Griinden stattgegeben. Hier findet sich bereits deshalb eine relativ groRziigige Handha-
bung, weil die Teilnahme am Schwimmunterricht — obwohl sie zweifellos der kérperlichen und sozialen
Entwicklung der Kinder und Jugendlichen dient — keine maf3gebliche Bedeutung fiir den Abschluss der
schulischen Bildungsgange zugeordnet wird®.

Vergleichbares gilt auch fur das Nachmittagsangebot der OGS. Dies lasst sich insbeson-
dere daraus folgern, dass in einkalkulierter Folge der grundsatzlichen Freiwilligkeit der
OGS von vorneherein ein Teil der Schilerinnen und Schuler nicht am Nachmittagsangebot
teilnimmt, was in der Regel auch eine Auflosung der Klassenverbande wahrend des
Nachmittagsangebots nach sich zieht. Dies zeigt, dass fiur den Besuch des Nachmittags-
programms keine unbedingte Notwendigkeit besteht. Daran andert auch die tUber die An-
meldung gemal § 43 Abs. 1 Satz 1 SchulG entstandene Teilnahmepflicht nichts. Diese
hat eher padagogische Bedeutung. Der Eingriff, den eine Durchsetzung durch Zwangs-

malinahmen bedeuten wirde, stdnde nicht in einem angemessenen Verhaltnis zu dem

%3 so kiirzlich noch einmal bestatigend in 2 Fallen von Schulverweigerung aufgrund religioser Uberzeugung BGH

11.9.2007 - XII ZB 41/07 und XII ZB 42/07 — NJW 2008, 369ff.

Unmittelbarer Zwang, fur dessen Ausiibung allein die Polizeibehérden zusténdig sind - Niehues/Rux: Schul- und
Prufungsrecht, Bd. 1 Schulrecht, 4. Aufl. 2006, Rn. 331.

%5 Niehues/Rux: Schul- und Prifungsrecht, Bd. 1 Schulrecht, 4. Aufl. 2006, Rn. 305.

a4
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angestrebten Erfolg (Teilnahme fir den Rest des Schuljahres). ZwangsmalRnahmen zur
Durchsetzung der Teilnahmeverpflichtung der Schilerinnen und Schuler in der OGS sind
daher nicht zulassig.

Sollte sich der Gesetzgeber entscheiden klarstellende Regelungen zur OGS in das
SchulG aufzunehmen (vgl. dazu unter 4.1.5), erscheint es sinnvoll § 41 SchulG ebenfalls

Zu erganzen:

(1) Die Eltern melden ihr schulpflichtiges Kind bei der Schule an und ab. Sie sind dafir verantwortlich,
dass es am Unterricht, an den sonstigen verbindlichen Veranstaltungen der Schule_und nach entspre-
chender Anmeldung auch an dem Programm der Offenen Ganztagsschule regelmaRig teilnimmt, und
statten es angemessen aus.

(6) Die Absatze 4 und 5 finden keine Anwendung hinsichtlich der Durchsetzung einer Teilnahmepflicht
zum Besuch einer Offenen Ganztagsschule.

4.2.2 Kundigung des Betreuungsvertrags durch die S chule aufgrund fehlender oder unre-
gelmaRiger Teilnahme

Besonders bei hoher Nachfrage des Ganztagsangebots (Bedarf oberhalb der Kapazitat)
kann es fur die Schultrager von Bedeutung sein, ob sie den fur einen Schiler oder eine
Schilerin abgeschlossenen Betreuungsvertrag aufgrund fehlender oder unregelmaRiger
Teilnahme fristlos oder unter Einhaltung einer stark verkirzten Frist kiindigen kénnen.
Daran besteht ein Interesse, da es so mdglich ware, den nicht oder unregelmalig genutz-
ten Platz an einen anderen Schiler oder eine andere Schilerin zu vergeben.

Im SchulG finden sich hierzu keine Regelungen. Im Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeri-
ums fur Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006 findet sich unter Pkt. 2.5 Abs. 2 die fol-

gende Ausfuhrung:

In begriindeten Fallen sind unterjahrige An- und Abmeldungen (z.B. aufgrund von Wohnortwechsel oder
unvorhersehbaren Forder- und Betreuungsbedarfen) und der Ausschluss von Schilerinnen und Schi-
lern (z.B. aufgrund unregelmafiger Teilnahme, fehlender Zahlung von Elternbeitragen) ohne Folgen flr
die gewahrte Landesforderung moglich. Beim Ausschluss ist ein strenger Maf3stab anzulegen.

Wie jedoch bereits unter 4.1 dargestellt wurde, bleibt ein Runderlass als verwaltungsinter-
ne Weisung ohne AulRenwirkung. Die darin enthaltenen Ausfihrungen kdnnen also nicht
als Grundlage fur eine Kiindigung des Vertrags dienen.

Relativ unproblematisch besteht die Kindigungsmdglichkeit — unabhangig von der
Rechtsnatur des Vertrags - , wenn sie im Betreuungsvertrag vereinbart worden ist. Es ist
daher dringend anzuraten, in den Vertrdgen entsprechende Kindigungsklauseln aufzu-
nehmen. Dabei sollte — bereits aus padagogischen Grinden — zumindest eine Mahnung

vor dem Ausspruch der Kindigung vorgesehen werden, um Schuilerinnen und Schdler,
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Eltern bzw. Personensorgeberechtigte mittels des formlichen Schreibens den Ernst der
Folgen des Teilnahmeverstol3es zu verdeutlichen.

Fehlt es an einer vertraglichen Kindigungsklausel, kann eine Kindigung nur auf Grundla-
ge der gesetzlichen Regelungen erfolgen. Einschlagig ist, da es sich um ein Dauerschuld-
verhaltnis handelt, § 314 BGB (im Falle eines 6&ffentlich-rechtlichen Betreuungsverhaltnis-
ses in Verbindung mit 8 62 S. 2 VwV{G*®). Voraussetzung ist danach ein ,wichtiger Grund®,
der gemal} § 314 Abs. 2 BGB vorliegt, wenn dem kiindigenden Teil unter Berlcksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur vereinbarten Beendigung nicht zugemutet
werden kann. Eine fehlende oder unregelmaRige Teilnahme am Ganztagsangebot trotz
hohen Bedarfs anderer Schilerinnen und Schiler ist ein wichtiger Grund in diesem Sinne.
Gemal § 314 Abs. 2 BGB ist vor der Kiindigung eine Abmahnung erforderlich.

4.2.3 Exkurs: Durchsetzung anderer iibernommener Ve  rpflichtungen

Unabhangig von der Frage der Durchsetzung der Teilnahmeverpflichtung selbst, ist die
Frage der Durchsetzung anderer Pflichten zu sehen, die von den Beteiligten durch die
Anmeldung bzw. durch einen durch diese abgeschlossenen Betreuungsvertrag entstanden
sind. Exemplarisch sei darauf hingewiesen, dass eine eingegangene Pflicht zur Zahlung
von Elternbeitrdgen* (sei es privat-rechtlich durch Vertrag oder 6ffentlich-rechtlich durch
entsprechende Beitragssatzungen) nicht dadurch erléschen kann, dass sich Schilerinnen,
Schiler oder ihre Eltern bzw. Personensorgeberechtigten fur eine Unterbrechung oder
einen Abbruch der Teilnahme am Ganztagsprogramm entscheiden. Diese Pflicht besteht
grundsatzlich fort und ist — in Abhangigkeit zur Rechtsnatur des Betreuungsverhéaltnisses —

nach den allgemeinen Regeln durchsetzbar.

4.2.4 Zwischenergebnis

Trotz des Bestehens der unter 4.1 bejahrten Teilnahmeverpflichtung der Schilerinnen und
Schiler am Nachmittagsprogramm der OGS nach entsprechender Anmeldung durch ihre
Eltern oder Personensorgeberechtigten, sind keine Zwangsmalinahmen zur Durchsetzung
dieser Teilnahmepflicht zulassig. Solche wiirden gegen den Grundsatz der Verhaltnisma-

Rigkeit verstol3en und damit rechtswidrig sein.

% § 60 VWVIG verdrangt als lex speciales lediglich § 313 BGB, nicht jedoch § 314 BGB, vgl. Greis NVwZ 2002, 385,
387.

Die Mdglichkeit der Erhebung von Elternbeitrdgern durch den Schultréger ist vorgesehen in dem RdErl. 11-02 Nr. 19
des Ministeriums fur Schule, Jugend und Kinder vom 12.2.2003, vgl. Pkt. 5.5.
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Der Schultrager hat jedoch bei fehlender oder unregelmaRiger Teilnahme die Méglichkeit
das Betreuungsverhdltnis zu kindigen. Aus Grunden der Rechtsklarheit sollten entspre-
chende Kundigungsklauseln in die Betreuungsvertrage aufgenommen werden.

Von der tatsachlichen Teilnahme unabhéangig bestehen Verpflichtungen (aus Betreuungs-

vertrag oder Beitragssatzung) zur Zahlung von Elternbeitragen fort.

4.3  Auswirkungen auf die Forderung der Schule
Fraglich ist, ob sich fur die Schulen Konsequenzen aus der Nicht-Teilnahme von Schiile-

rinnen und Schulern trotz erfolgter Anmeldung ergeben. Dies ist jedenfalls im Hinblick auf
erhaltene Landeszuschisse denkbar, da diese in Abhangigkeit zur Anzahl angemeldeter
Schilerinnen und Schiler geleistet werden*.

Eine Ruckerstattungspflicht der Schultrdger wéare gegeben, sollte der Zuwendungsgeber
iIm Zuwendungsbescheid rechtmallig eine (Teil-) Aufhebung der Fdrderungsbewilligung
erlassen. Es handelt es sich um eine Subvention, die zwar mangels dauerhafter Teilnah-
me der Schulerin/des Schilers nicht mehr entsprechend der eigentlichen Intention fir ih-
re/seine Betreuung verwendet werden kann, der urspriingliche Foérderungsbescheid war
jedoch rechtmallig. Einschlagig ist daher die Aufhebung in Form eines Widerrufs gemal §
49 Abs. 3 VwVIG NW wegen nicht zweckgemaler Verwendung®.

Vorliegend ist bereits fraglich, ob die Voraussetzung eines Widerrufs nach § 49 Abs. 3 VwWVfG NW Uber-
haupt gegeben ist — konkret: ob hier bereits wegen der Nicht-Teilnahme einzelner Schilerinnen und
Schiiler von einer Zweckverfehlung ausgegangen werden kann. Zwar zeigt die Koppelung der Forde-
rungshéhe an die Anzahl der Anmeldungen, dass eine der Teilnehmendenzahl angemessene Betreuung
sichergestellt werden soll. Der Schultrager trifft die notwendigen Dispositionen fiir die Sicherstellung der
Betreuung (z.B. Einstellung entsprechenden Betreuungspersonals) jedoch bereits kurz nachdem die
Anmeldungen erfolgt sind. Wirde eine Zweckverfehlung bereits darin gesehen werden, dass keine
Betreuung der nicht-teilnehmenden Schilerin/des nicht-teilnehmenden Schillers stattfinden kann, wirde
dies eine erhebliche Rechtsunsicherheit fiir die Schulen bedeuten, ohne dass sie Einflussmdoglichkeiten
auf das die Ruckerstattungspflicht ausldsende Ereignis hatten. Deswegen ist richtigerweise eine Zweck-
erfillung bereits dann anzunehmen, wenn die Foérderung fiir die Sicherstellung der Betreuung der an-
gemeldeten Schilerinnen und Schiiler verwendet wird.

Auch wenn entgegen der hier vertretenen Meinung davon ausgegangen wird, dass der
Zweck der Forderung erst mit der tatsachlichen Betreuung der Schilerinnen und Schuler
erflllt ist, besteht fur die Schultrager keine beangstigende Gefahr, Rickforderungen aus-
gesetzt zu werden, da sich das Ministerium fir Schule und Weiterbildung als Férderungs-
geber in der Austbung des in § 49 Abs. 3 VwWVfG NW eingeraumten Ermessens im Rund-

erlass 12-63 Nr. 4 vom 26.1.2006 dergestalt selbst gebunden hat, dass in begriindeten

8 Grundfestbetrag i.H.v. 615 € pro Schuljahr und Schulkind bzw. 1230 € fur Kinder mit sonderpadagogischem Forder-

bedarf pro Schuljahr, RdErl. 11-02 Nr. 19d. Ministeriums fur Schule, Jugend und Kinder vom 12.2.2003, vgl. Pkt. 5.4
Abs. 1.

49 Vgl. zur Aufhebung zweck- und aufgabenwidrig verwendeter Subventionen Maurer: Allgemeines Verwaltungsrecht, 16.
Aufl. 2006, § 11 Rn. 44 ff.
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Fallen unterjahrige An- und Abmeldungen (z.B. aufgrund von Wohnortwechsel oder un-
vorhersehbaren Foérder- und Betreuungsbedarfen) und der Ausschluss von Schilerinnen
und Schilern (z.B. aufgrund unregelméaRiger Teilnahme, fehlender Zahlung von Elternbei-

trdgen) ohne Folgen fir die gewahrte Landesférderung moglich sind.

5 Vorhaltung eines bedarfsgerechten Angebots nach § 24 Abs. 2 SGB VIl durch
die aul3erunterrichtlichen Angebote in der OGS

Durch die auf3erunterrichtlichen Angebote der OGS im Primarbereich wird zugleich die
Betreuung schulpflichtiger Kinder entsprechend dem Umfang der auf3erunterrichtlichen
Angebote abgedeckt. Gemal3 den Zielen und Grundsatzen der OGS (vgl. Runderlass 12-
63 Nr. 4 unter 1.4) geht die Landesregierung davon aus, dass durch diese Angebote lang-
fristig Horte nicht mehr erforderlich sind. Damit stellen sich rechtliche Fragen, inwiefern
durch die auRRerunterrichtlichen Angebote in der OGS die bundesrechtlich geregelten Vor-
gaben insbesondere des § 24 Abs. 2 SGB VIl erflillt werden (unter 5.1), ob schulpflichtige
Kinder vorrangig auf die Angebote der OGS anstelle von Angeboten in Tageseinrichtun-
gen der Kinder- und Jugendhilfe verwiesen werden kénnen (unter 5.2), ob es Vorgaben
gibt, wie bei einer (noch) unzureichenden Anzahl von Platzen im auf3erunterrichtlichen
Betreuungsangebot der OGS verfahren werden kann (unter 5.3) und wie die Kostenbetei-
ligung (Teilnahmebeitrage, Kostenbeitrdge) geregelt ist (unter 5.4)

5.1 Rechtlicher Gehalt des § 24 Abs. 2 SGB VIII *°
§ 24 Abs. 2 SGB VIII befasst sich mit dem Angebot an Platzen fir Kinder unter 3 Jahren

und fir Kinder im schulpflichtigen Alter, hier ist nur Letzteres von Bedeutung. Diesbezlg-
lich schreibt § 24 Abs. 2 SGB VIl vor, dass fur Kinder im schulpflichtigen Alter ein be-
darfsgerechtes Angebot an Platzen in Tageseinrichtungen vorzuhalten ist.

Damit stellen sich Rechtsfragen dahingehend, was unter einem bedarfsgerechten Angebot
und was unter dem Begriff des Vorhaltens zu verstehen ist, sowie danach, wer hierzu

rechtlich verpflichtet ist.

5.1.1 Bedarfsgerechtes Angebot

Der Begriff des bedarfsgerechten Angebots umfasst mehrere Dimensionen. Relativ nahe-
liegend ist die quantitative Dimension, die sich darauf bezieht, in welchem Umfang und mit
welcher Dauer ein entsprechendes Angebot zur Verfiigung zu stellen ist. Ebenso von Be-

%0 Beziglich des § 24 SGB VIII wird hier auf die bis zum 31.7.2013 geltende Fassung des 8§ 24 Abs. 2 abgestellt. Ab
1.8.2013 gilt die Neufassung, in der dieser Punkt dann in § 24 Abs. 4 behandelt ist, inhaltlich in der Sache unveran-
dert: ,fur Kinder im schulpflichtigen Alter ist ein bedarfsgerechtes Angebot in Tageseinrichtungen vorzuhalten®.
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deutung ist auch der qualitative Aspekt, die Frage danach, welcher Art (konzeptionell, in-
haltlich, methodisch) das in § 24 Abs. 2 SGB VIl angesprochene Angebot ist.

Was die quantitative Dimension anbelangt, so enthalt das Gesetz keine generellen, allge-
meinen Vorgaben, vielmehr wird im Gesetz ansatzweise und in der Rechtsprechung deut-
lich auf die individuelle Situation des jeweiligen Kindes abgestellt. Aus dem Gesetz ergibt
sich dies ansatzweise aus 8 24 Abs. 3 Satz 2 SGB VIII, wenn die Rede davon ist, dass der
Umfang der taglichen Betreuungszeit sich nach dem individuellen Bedarf richtet. Allerdings
ist diese Regelung in Abs. 3 bezogen auf Kinder im Alter unter 3 Jahren. Da aber in § 24
Abs. 2 SGB VIII Kinder im Alter unter 3 Jahren und schulpflichtige Kinder hinsichtlich des
bedarfsgerechten Angebots gemeinsam behandelt werden, lasst sich daraus entnehmen,
dass generell der Aspekt der quantitativen Bedarfsgerechtigkeit sich nach dem individuel-
len Bedarf richtet®.

In qualitativer Hinsicht enthalt § 24 SGB VIl selbst keine Vorgaben. Vielmehr finden sich
diese Vorgaben generell in den Grundsatzen der Forderung in 8 22 SGB VIII und z.T. in
§ 22a SGB VIIl. Demnach umfasst nach § 22 Abs. 3 SGB VIII der Forderungsauftrag Er-
ziehung, Bildung und Betreuung des Kindes, bezieht sich auf die soziale, emotionale, kor-
perliche und geistige Entwicklung des Kindes, schliel3t orientierende Werte und Regelun-
gen ein, richtet sich nach dem jeweils individuellen Alter und Entwicklungsstand und Fa-
higkeiten sowie nach der Lebenssituation der einzelnen Kinder unter Berlcksichtigung
ihrer ethnischen Herkunft. GemaR § 22a Abs. 3 SGB VIII hat sich das Angebot padago-
gisch und organisatorisch an den Bedurfnissen der Kinder und ihrer Familien zu orientie-
ren. Und nach § 22a Abs. 4 SGB VIII sollen nach Méglichkeit Kinder mit und ohne Behin-
derung in Gruppen gemeinsam gefdrdert werden. Insbesondere mit den in § 22 Abs. 3
SGB VIl genannten Begriffen ,Erziehung, Betreuung und Bildung* kommt zum Ausdruck,
dass eine Betreuung ohne padagogische Angebote nicht den gesetzlichen Anforderungen
der Bildung in Tageseinrichtungen entspricht. In dieser Verbindung von Betreuung, Bil-
dung und Erziehung ist die sozialpddagogisch ausgerichtete Forderung von besonderer
Bedeutung. Dies hat mit familialen und gesellschaftlichen Entwicklungen zu tun: durch zu-
rickgehende Kinderzahlen in Familie und Nachbarschaft haben sich spontane, aus dem
Alltag der Umwelt ergebende Kommunikations- und Spielmdglichkeiten fir Kinder verrin-

gert. Der offentliche Raum fir Kinder ist enger geworden. Damit wéachst die Bedeutung

L Mit der Neufassung ab 1.8.2013 ist dies dann klarer formuliert, denn dort wird in § 24 Abs. 4 Satz 2 SGB VIII Bezug
genommen auf den § 24 Abs. 1 Satz 3 SGB VIII in dem geregelt ist, dass der Umfang der taglichen Férderung sich
nach dem individuellen Bedarf richtet.
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organisierter Zusammenhange fur Kinder und durch die Betreuung in Einrichtungen ist
sicherzustellen, dass die Kinder entsprechende Entwicklungsmdglichkeiten bekommen.
Damit ist auch klar, dass die Forderung von Kinder in qualitativer Hinsicht bei 88 22, 24
SGB VIl nicht allein auszurichten ist auf die Situation der Kinder in der Schule. Sicherlich
ist dieser Aspekt nicht zu vernachlassigen, aber die vom Bundesgesetzgeber in 88 22, 24
SGB VIII geregelte Forderung von schulpflichtigen Kindern in Einrichtungen reicht in quali-
tativer Hinsicht Gber allein schulbezogene aul3erunterrichtliche Aktivitaten hinaus.

Bisher ist der Gesichtspunkt des bedarfsgerechten Angebots insbesondere unter quantita-
tiven Aspekten erortert worden. Der rechtsdogmatische Ertrag hierzu ist kontrovers. Zum
einen wird die Auffassung vertreten, dass ein Angebot dann bedarfsgerecht ist, wenn es
geeignet ist, die Nachfrage zu befriedigen, und zwar nicht nur ganz allgemein eine Nach-
frage, sondern hinsichtlich der von den Eltern gewiinschten Erziehungskonzeptionen®.
Das Bundesverwaltungsgericht* hat allerdings bei 8§ 24 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII a. F. ent-
schieden, dass der Begriff des Bedarfs nicht im Sinne einer faktischen Nachfrage zu
bestimmen sei, sondern als normativer Begriff im Rahmen der Gesamtverantwortung und
der Planungsverantwortung des Jugendhilfetragers »unter Bericksichtigung der Wiinsche,
Bedurfnisse und Interessen der jungen Menschen und der Personensorgeberechtigten«.
Das Bundesverwaltungsgericht hat allerdings nicht ndher ausgeftihrt, welchen rechtlichen
Voraussetzungen eine solche normative Auslegung von Bedarfskriterien im Einzelnen ge-
nigen muss. Es hat aber z.B. darauf verwiesen, dass auf der Grundlage der verfassungs-
rechtlichen Gebote Voraussetzungen dafir zu schaffen sind, dass z.B. Familientatigkeit
und Berufstatigkeit aufeinander abgestimmt werden kénnen, damit die Wahrnehmung der
familiaren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen fuhrt>.

Hinsichtlich der Frage, ob die aul3erunterrichtlichen Angebote an der OGS diesen Kriterien
gerecht werden, ist deswegen jeweils vor Ort zu prifen, inwiefern die quantitativen und die
gualitativen Dimensionen des bedarfsgerechten Angebots gegeben sind. Da in quantitati-
ver Hinsicht auf die jeweils individuellen Bedarfe der jeweiligen Kinder abgestellt wird, ist
zu prufen, inwiefern diese individuellen Bedarfe durch das konkrete Angebot befriedigt
werden. Das bezieht sich insbesondere auf die entsprechenden Betreuungszeiten nach
dem Unterricht, ggf. aber auch vor dem Unterricht, sowie auf die Betreuungszeiten in den

Schulferienzeiten. Hier ist bei den entsprechenden auf3erunterrichtlichen Angeboten dar-

°2  Lakies ZfJ 1993, 271; Grube, in: Hauck/Noftz § 24 Rz. 28; OVG SH 18.12.1995 — 5 L 136/95 — JfJ 1996, 467; OVG
SL 16.12.1997 — 8 W 6/97 — FEVS 48, 399 ff.

% BVerwG 27.1.2000 - 5 C 19.99 — E 110, 320 ff. — ZfJ 2000, 235 ff.

*  BVerfGE 28.5.1993 — 2 BVF 2/90, 2 BVF 4/92, 2 BvF 5/92 — 88, 203, 258 ff.
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auf zu achten, dass durch diese Angebote vor der Unterrichtszeit und nach der Unter-
richtszeit und in der schulfreien Ferienzeit der individuelle Bedarf der einzelnen Kinder in
guantitativer Hinsicht abgedeckt ist.

Was die qualitative Dimension anbelangt, ist es sicherlich schwieriger. Aber auch hier ist
darauf zu achten, dass die aul3erunterrichtlichen Angebote in qualitativer Hinsicht, um be-
darfsgerecht und bedarfsdeckend zu sein, den Vorgaben des 8§ 22 und § 22a SGB VIl
entsprechen mussen. Ob dies jeweils der Fall ist, ist ggf. anhand der konkreten Angebote
vor Ort zu prifen. Sicher ist es nicht verkehrt, wenn hier eine genaue Betrachtung der je-
weiligen Angebote unter qualitativen Gesichtspunkten erfolgt. Denn die im Runderlass 12-
63 Nr. 4 Offene Ganztagsschule im Primarbereich unter Pkt. 2.8 beispielhaft genannten
Angebote der OGS beziehen sich schwerpunktmafig auf den schulischen Bereich. Dies
wird an den dort genannten Beispielen deutlich: die Forderangebote richten sich auf den
schulischen Bereich etwa der Sprachférderung, Mathematik, Naturwissenschaften, Eng-
lisch; es ist die Hausaufgabenbetreuung und -hilfe angesprochen; es werden themenbe-
zogene Aktivitaten unterrichtspadagogischer Art erwadhnt. Allerdings werden auch mu-
sisch-kunstlerische Bildung und Erziehung, Bewegung, Sport und Spiel angesprochen,
sowie ganz ausdrucklich Projekte der Kinder- und Jugendhilfe, vor allem die aufRerschuli-
sche Jugendarbeit. Insofern bedarf es der rechtstatsachlichen Feststellung der jeweils ein-
zelnen Angebote, inwiefern die insbesondere in § 22 Abs. 3 SGB VIII genannten sozialen,
emotionalen, korperlichen und geistigen Entwicklungsaspekte der Kinder durch die ent-
sprechenden Angebote angesprochen werden. Rein lernpadagogisch, kognitiv ausgerich-
tete aul3erunterrichtliche Angebote der OGS wuirden kein bedarfsgerechtes Angebot im
Sinne des 8§ 24 Abs. 2i.V.m. § 22 Abs. 3 SGB VIl darstellen.

5.1.2 Vorhaltenspflicht

Der Gesetzgeber spricht in 8 24 Abs. 2 SGB VIII beziglich des bedarfsgerechten Ange-
bots nur davon, dass ein solches Angebot vorzuhalten ist. Schon aus dem Vergleich mit
8§24 Abs. 1 Satz 1 SGB VIl ergibt sich, dass es sich dabei nicht um einen subjektiven
Rechtsanspruch handelt. Allerdings ist die Formulierung mehr als ein reiner Programm-
satz. Bei der in 8 24 Abs. 2 SGB VIII verankerten Pflicht ein bedarfsgerechtes Angebot
vorzuhalten, handelt es sich um eine objektiv-rechtliche Verpflichtung. Dies ist eine unein-
geschrankte rechtliche Verpflichtung®. Damit ist insbesondere eine Berufung etwa auf feh-

lende finanzielle Mittel unzulassig, es ware rechtswidrig den ,Bedarf‘ unter eine Art Haus-

%5 vgl. Schoch/Wieland: Aufgaben, Zustandigkeit und Finanzverantwortung verbesserter Kinderbetreuung 2004, 178 f.
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haltsverbot zu stellen, also die Befriedigung des Bedarfs davon abhangig zu machen, ob
genugend Haushaltsmittel vorhanden sind*. Damit ergibt sich aus der objektiv-rechtlichen
Verpflichtung eine entsprechende Gewahrleistungspflicht. Das zeigt auch die Ubergangs-
regelung in 8 24a SGB VIII (siehe auch unter 5.3), denn wenn keine Gewahrleistungs-
pflicht bestiinde, bediirfte es keiner Ubergangsregelung mit zwingenden jahrlichen Aus-
baustufen®’. Deswegen besteht die Verpflichtung eine entsprechende Jugendhilfeplanung
aufzustellen. Der dort festgestellte Bedarf ist im Rahmen der Gewéhrleistungspflicht (8 79
SGB VIIl) abzudecken und es sind die erforderlichen Haushaltsmittel zur Verfigung zu
stellen. Die Gewabhrleistungspflicht und die Planungsverantwortung wird unter dem Ge-
sichtspunkt der Sicherstellung des bedarfsgerechten Angebots nur dann ordnungsgemalfd
erfillt, wenn ein entsprechender Katalog von Bedarfskriterien aufgestellt wird, der den vom
Bundesverfassungsgericht vorrangig genannten Kriterien gerecht wird. Im Umkehrschluss
ergibt sich, dass dann, wenn ein derartiger auf der Jugendhilfeplanung beruhender Be-
darfskatalog nicht aufgestellt wird, der Bedarf letztlich dann doch durch die konkrete Nach-

frage bestimmt wird®.

5.1.3 Rechtlich verpflichtet: der Trager der 6ffent  lichen Jugendhilfe

Rechtlich verpflichtet, ein bedarfsgerechtes Angebot — in quantitativer und qualitativer Hin-
sicht — vorzuhalten, ist gemaf 88 69 Abs. 1, 85 SGB VIII der o6rtliche Trager der Jugendhil-
fe.

Diese Verpflichtung des ortlichen Tréagers der Jugendhilfe ist dort von besonderer Bedeu-
tung, wo die au3erunterrichtlichen Angebote — sei es in quantitativer, sei es in qualitativer
Hinsicht (siehe 5.1.1) — keine bedarfsgerechten Angebote im Sinne des § 24 Abs. 2 SGB
VIII sind. In diesen Fallen bleibt die bundesgesetzliche Verpflichtung des § 24 Abs. 2 SGB
VIII weiterhin enthalten. Die Tatsache, dass die Schule (irgendwelche) aufRerunterrichtli-
che Angebote zur Verfiigung stellt, kann den Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nicht von
seiner Verpflichtung nach 8 24 Abs. 2 SGB VIII entbinden. Voraussetzung dafir, dass
moglicherweise die rechtliche Verpflichtung des Tréagers der 6ffentlichen Jugendhilfe ent-
fallt, ist zunéchst, dass die entsprechenden Angebote im individuellen Fall sowohl in quan-
titativer wie in qualitativer Hinsicht bedarfsgerecht sind. Die rechtliche Verpflichtung des

offentlichen Jugendhilfetragers wirde in diesen Fallen nur dann zuricktreten, wenn diese

% Zur h.M. vgl. zum Beispiel Wrase ZfJ 2004, 138 ff.; Wiesner/Struck SGB VIII § 24 Rz. 36; Munder u.a. FK-SGB VIII
§ 24 Rz. 21; anders, aber rechtlich nicht haltbar: OVG HH 10.11.2003 — 4 Bs 435/03 — ZfJ 2004, 155.

" vgl. dazu im Einzelnen Miinder u.a. FK-SGB VIII § 24a Rz. 3 ff.

% vgl. dazu Miinder: Kinder- und Jugendhilferecht, 6. Aufl., Kin 2007, 96.
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Verpflichtung nachrangig gegeniber einer anderweitigen Bedarfsdeckung wére. Dazu im

Folgenden.

5.2. Vorrang des aulRerunterrichtlichen Angebots der OGS vor Angeboten in Ta-
geseinrichtungen nach § 24 Abs. 2 SGB VIII

Die Frage des Vorrangs der aul3erunterrichtlichen Angebote stellt sich nur dann, wenn
diese in quantitativer und in qualitativer Hinsicht bedarfsdeckend im Sinne des § 24 Abs. 2
SGB VIII waren. Ausgehend davon, dass dies der Fall ist, stellt sich die rechtliche Frage,
ob in einer solchen Situation der ortliche Trager der offentlichen Jugendhilfe die entspre-
chenden schulpflichtigen Kinder auf die aul3erunterrichtlichen Angebote der OGS verwei-
sen kann, wenn sie sich an ihn wenden, um von ihm ein entsprechendes Angebot zu er-
halten. Eine solche Vorgehensweise ware rechtlich dann zulassig, wenn die real existie-
renden, im Sinne des § 24 Abs. 2 SGB VIII bedarfsgerechten Angebote der OGS dazu
fuhren, dass der oOrtliche Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe von seiner Verpflichtung frei
wird.

Da die Bestimmungen der 88 22 ff. SGB VIl hierzu keine Spezialregelungen enthalten, ist
auf die allgemeine Regelung des 8§ 10 SGB VIII zurlickzugreifen.

§ 10 SGB VIl regelt als Kollisionsnorm das Verhdltnis der Leistungen des SGB VIl zu
anderen Leistungen und Verpflichtungen. Durch die Bestimmung wird festgelegt, welche
Leistungen Anderer im Verhaltnis zu denen des SGB VIII vorrangig sind und welche nach-
rangig sind. Durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Kinder- und Jugendhilfe (KICK)
wurde 8 10 SGB VIl zum 1.10.2005 geandert: in Abs. 1 Satz 1 sind nun ausdricklich auch
die Schulen als vorrangig Verpflichtete genannt.

Mit dieser ausdrucklichen Erwadhnung der Schulen &nderte sich zwar letztlich nichts an der
Rechtsfrage, denn schon bisher waren die Schultrager vorrangig leistungsverpflichtet. Al-
lerdings versprach sich der Gesetzgeber wegen Zusténdigkeitsproblemen in der Praxis
und, da die Schultrager relativ zurtickhaltend ihre Foérderaufgaben gegentber Schiilerin-
nen und Schulern (insbesondere im Bereich von § 35a SGB VIIl) wahrnahmen, durch die
ausdriickliche Aufnahme der Schulen eine diesbeziigliche Klarung®. Demgemal stand im
Fokus der Anderung der (sonderpadagogische) Forderungsbedarf im Bereich von Teilleis-
tungsstoérungen®.

Die — klarstellende — Regelung durch das KICK bezieht sich generell auf die Verpflichtun-

gen und Leistungen der Schule, nicht nur auf den Bereich des sozialpadagogischen For-

%9 BT-Dr. 15/5616, 25.
0 vgl. dazu ausfiihrlich Miinder u.a. FK-SGB VIII § 10 Rz. 19; Meysen JAmt 2003, 53, 54 f.
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derungsbedarfs. Damit sind alle Angebote der Schule gegentber den Leistungen und An-
geboten des SGB VIl vorrangig, die entsprechenden Jugendhilfeleistungen sind nachran-
gig.

Das bedeutet: sind die entsprechenden auf3erunterrichtlichen Angebote in der OGS in
gualitativer und quantitativer Hinsicht bedarfsgerechte Angebote im Sinne des § 24 Abs. 2
SGB VIII, sind diese Leistungen der Schulen vorrangig. Insofern besteht dann kein Bedarf
mehr und damit auch keine Anspriiche auf entsprechende Leistungen der Tréager der of-
fentlichen Jugendhilfe.

Wenden sich deswegen schulpflichtige Kinder bzw. deren Eltern — aus welchen Grinden
auch immer — an den Trager der offentlichen Jugendhilfe, um von den Jugendhilfetragern
entsprechende bedarfsgerechte Angebote zu erhalten, ist der Verweis auf die bedarfsde-
ckenden auf3erunterrichtlichen Angebote der OGS nicht nur rechtlich zuléssig, sondern
rechtlich geboten.

Das bedeutet, dass dann, wenn in quantitativer und qualitativer Hinsicht bedarfsdeckende
Angebote im aul3erunterrichtlichen Bereich der Schule vorliegen, insofern die Verpflich-
tung des Tragers der Jugendhilfe, entsprechende Angebote vorzuhalten, rechtlich entfallt,
der Verweis auf bedarfsdeckende Angebote im aufRerunterrichtlichen Bereich zulassig ist.
Damit ist der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe nur dann in einer entsprechenden Vorhal-
tepflicht, wenn die auR3erunterrichtlichen Angebote (sei es in quantitativer, sei es in qualita-
tiver Hinsicht) nicht bedarfsdeckende Angebote im Sinne des § 24 Abs. 2 SGB VIII sind.

5.3  Verteilung der Platze bei unzureichender Platzz  ahl
Im Folgenden geht es um die Klarung der Frage, welche Kriterien zu bertcksichtigen sind,

wenn die im Bereich der auRerunterrichtlichen Angebote vorhandenen Platze nicht ausrei-
chen, um die Nachfrage nach entsprechenden Platzen abzudecken. Dazu bedarf es zu-
nachst der Klarung, wer fir die Entscheidung der Platzvergabe zustandig ist und welche

Kriterien unter rechtlichen Gesichtspunkten verntnftiger Weise zu bertcksichtigen sind.

5.3.1 Zustandigkeit

Eine ausdruckliche Regelung, wer fur die Entscheidung Uber die Aufnahme bei den aulie-
runterrichtlichen Angeboten zustandig ist, findet sich nicht. Auch aus dem Runderlass 12-
63 Nr. 4 zur Offenen Ganztagsschule im Primarbereich und den Regelungen im SchulG
ergeben sich unmittelbar keine Folgen fiir die Zustandigkeit hinsichtlich der Entscheidung
Uber die Verteilung der Platze im aufR3erunterrichtlichen Angebot der OGS bzw. die Auf-
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nahme von Kindern in diese Angebote. Nach Pkt. 2.2 des Runderlasses handelt es sich
beim Ganztagskonzept der Schule um einen Teil des Schulprogramms. Dort wird auch auf
8§65 Abs. 2 Nr.1 SchulG verwiesen. Diese Bestimmung befasst sich im Rahmen der
Schulverfassung mit den Aufgaben der Schulkonferenz und stellt klar, dass die Schulkon-
ferenz Uber das Schulprogramm entscheidet. Daraus ergibt sich, dass die Entscheidung
uber das Ganztagskonzept Angelegenheit der Schule ist. Gemal 8 59 Abs. 2 SchulG ist
die Schulleitung zustéandig fur die Leitung und Vertretung der Schule nach auf3en. Daraus
ergibt sich allerdings noch nicht zwingend, dass die Schulleitung auch fur die Entschei-
dung dariber zustandig ist, welche Kinder in die aul3erunterrichtlichen Angebote aufge-
nommen werden. Hieraus ergibt sich zwar die Kompetenz der Schulleitung dartber zu
entscheiden, welche Kinder in die Schule aufgenommen werden. Diese Kompetenz, Uber
die Aufnahme in Schule zu entscheiden, beinhaltet jedoch nicht zugleich die Kompetenz,
tber die Aufnahme in die au3erunterrichtlichen Angebote der OGS zu entscheiden. Weder
das Schulgesetz noch der Runderlass trifft dazu eine ausdriickliche Vorgabe.

Damit ist es den Kooperationsvereinbarungen uberlassen, wer tber die Aufnahme in die

aul3erunterrichtlichen Angebote der OGS entscheidet. Wiederum finden sich in der durch

die Kooperationsvereinbarungen gesteuerten Praxis im Grunde alle denkbaren Variatio-
nen:

o der Trager der freien Jugendhilfe entscheidet Uber den Abschluss der jeweiligen
Betreuungsvertrage also dartber, welche Kinder in die au3erunterrichtlichen Angebote
aufgenommen werden;

» die Entscheidung obliegt allein dem Schultrager und damit der Schulleitung;

» der Trager der offentlichen Jugendhilfe schlie3t den Betreuungsvertrag selbst ab und
entscheidet damit Uber die Aufnahme in die aul3erunterrichtlichen Angebote, lasst die-
sen Vertrag jedoch durch die Schule mitzeichnen — die Entscheidung tber die Auf-
nahme in die auRerunterrichtlichen Angebote wird zwischen Schulleitung und Trager
der Angebote ,einvernehmlich getroffen®.

Die unterschiedlichen Entscheidungskompetenzen hangen u.a. auch mit der Form der

Tragerschaft der auRerunterrichtlichen Angebote zusammen: dort wo z.B. ein ,schuleige-

ner Tragerverein“ diese Angebote macht, besteht oft Personenidentitat zwischen Schullei-

tung und Tragerverein, so dass hier eine Art ,gemeinsame” Entscheidung fallt. Zum Prob-
lem kann die Frage der Zustandigkeit nach Aufhebung des Systems der Schulsprengel

werden. Denn es ist vorstellbar, dass zwar die an einer Schule angemeldete Zahl von
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Schilern an der Schule aufgenommen werden kénnen, jedoch die zugleich bestehende
Nachfrage nach Platzen im aul3erunterrichtlichen Angebot die Zahl der zur Verfigung ste-
henden Platze Uberschreitet. Und da in nicht wenigen Fallen Eltern eine Schule wahlen
wegen des aul3erunterrichtlichen Angebots, wirde an in dieser Situation die Tatsache,
dass das Kind einen Platz in den aufRerunterrichtlichen Angeboten erhalt, moglicherweise
dazu fuhren, dass auch die Anmeldung an dieser Schule zuriickgezogen wird und die EI-
tern bzw. Personensorgeberechtigten versuchen, an einer anderen Schule einen Platz
zugleich an der Schule und im auf3erunterrichtlichen Angebot zu erhalten.

Ein Indiz fur die Kompetenz der Schulleitung hinsichtlich der Aufnahmeentscheidung kénn-
te sich allenfalls aus der spezifischen Regelung unter Punkt 2.5 des Runderlasses 12-63
Nr. 4 ergeben, wo ausgefuhrt wird, dass der ,,Schultrager sicherzustellen hat, dass im Fal-
le der Umstellung Kinder, die bereits einen Ganztagsplatz hatten, in der OGS einen ent-
sprechenden Platz (d.h. einen Platz im auf3erunterrichtlichen Angebot) erhalten. Dabei ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass es sich um eine Ubergangsregelung handelt, aus der
nicht generell der Schluss gezogen werden kann, dass auch im ,Normalfall“ der Schultra-
ger (vertreten durch die Schulleitung) eine Entscheidung dartber zu treffen hat, wer in die
aulRerunterrichtlichen Angebote aufgenommen wird. Insofern ist die Rechtslage auf der
Ebene Landesgesetz bzw. Landesverordnung als offen zu bezeichnen, so dass entspre-

chende Gestaltungsspielraume flr die Kooperationsvereinbarungen bestehen.

Da durch Landesrecht (Gesetz, Verordnung) keine eindeutige Regelung getroffen ist und
da die Regelungen in den Kooperationsvereinbarungen unterschiedlich sein kénnen und
z.T. auch sind, ist zu Uberlegen, ob es sinnvoll ist, durch Verwaltungsanweisung oder
Verwaltungsvorschrift ein einheitliches Verwaltungshandeln an dieser Stelle sicherzustel-
len. Dabei ist in der Sache zu Uberlegen, was eine sinnvolle Regelung ist. Wegen des Zu-
sammenwirkens zwischen Schule (vertreten durch die Schulleitung) einerseits, die dartber
entscheidet, ob ein Ganztagskonzept angeboten wird, und die Durchfiihrung eines dann
angebotenen Ganztagskonzepts durch entsprechende freie Trager andererseits, erscheint
es uns in der Sache sinnvoll, dass im Grunde genommen eine einvernehmliche Entschei-
dung zwischen Schulleitung und Trager der auf3erunterrichten Angebote stattfindet. Sofern
dies fachlich erwinscht ist, empfehlen wir eine entsprechende Klarstellung durch Verwal-
tungsvorschrift. Sinnvoller Weise sollte in diesem Zusammenhang auch geregelt werden,

nach welchen Kriterien die Entscheidung zu treffen ist — dazu im Folgenden.
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5.3.2 Kiriterien der Entscheidung

Kriterien Gber die Aufnahme und die Inanspruchnahme dieser auf3erunterrichtlichen Ange-
bote fur schulpflichtige Kinder finden sich im Bundesgesetz des SGB VIII nur ansatzweise.
In 8§ 24 SGB VIII sind fur die Personengruppe der schulpflichtigen Kinder keine ausdriickli-
chen Regelungen enthalten. Aus der Rechtsprechung insbesondere zu 8§ 24 Abs. 2 SGB
VIII ergeben sich ansatzweise einige Hinweise. So hat das Bundesverwaltungsgericht in
seiner Entscheidung vom 27.1.2000° darauf verwiesen, dass die Festlegung von Bedarfs-
kriterien sich auf die Grundlage verfassungsrechtlicher Vorgaben beziehen misse. Mit
diesem Hinweis wird Bezug genommen auf die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts®’, in der klargestellt wird, dass die Voraussetzungen dafur zu schaffen sind, dass
Familientatigkeit und Berufstatigkeit aufeinander abgestimmt werden kénnen und die
Wahrnehmung der familiaren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen flihren
soll. Das bedeutet, dass im Rahmen der nach § 24 Abs. 2 SGB VIII zu bericksichtigenden
Kriterien auf jeden Fall einem Bedarf Rechnung getragen werden muss, der daraus ent-
steht, dass sich Eltern in Ausbildung befinden oder aus wirtschaftlichen Grinden erwerbs-
tatig sein mussen.

Weitere Kriterien auf bundesrechtlicher Ebene ergeben sich (gegenwartig noch) aus der
Ubergangsregelung des § 24a SGB VIII®. Dort hat der Gesetzgeber vorgesehen, dass,
solang das erforderliche Angebot zur Erfullung der Verpflichtungen u.a. nach § 24 Abs. 2
SGB VIII nicht gewahrleistet ist, gemal § 24a Abs. 4 SGB VIII bei der Vergabe der Plat-
ze®* die dort genannten Kriterien zu berlcksichtigen sind. Hiernach werden als Kriterien
genannt das nicht gesicherte Wohl des Kindes und (gleichrangig) Kinder, deren Eltern
oder Elternteile in Ausbildung stehen, eine Erwerbstatigkeit aufnehmen oder an Mal3nah-
men nach § 16 ff. SGB Il teilnehmen.

°1 BVerwGE 27.1.2000 — 5 C 19.99 — 110, 320 ff.; ZfJ 2000, 235 ff.

°2 BVerfGE 28.5.1993 — 2 BvR 2/90, 2 BVF 4/92, 2 BvF 5/92 — 88, 203, 258 ff.

Mit der gegenwartigen Regelung ist die Regelung des § 24a SGB VIII gemeint vor In-Kraft-Treten des Kinderforde-
rungsgesetzes (Kif6G): dieses ist inzwischen vom Bundestag verabschiedet, der Bundesrat hat jedoch noch nicht
zugestimmt und das Datum des In-Kraft-Tretens ist noch offen. Tritt die Neuregelung des § 24a SGB VIl in Kraft, so
enthalt dieser keine ausdrickliche Aussage mehr fir den Bereich der schulpflichtigen Kinder, denn in dem dann ge-
anderten § 24a SGB VIII sind die (im Folgenden genannten Kriterien) nur noch bezogen auf die Angebote nach § 24
Abs. 3 SGB VIII. Diese Angebote beziehen sich nur auf Kinder, die das 3. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.
Durch den Verweis in § 24a Abs. 1 SGB VIII, der nur auf den § 24 Abs. 3 SGB VIII und nicht mehr auf den § 24
Abs. 2 SGB VIl verweist, ist die unmittelbare Anwendung der Kriterien auf die schulpflichtigen Kinder nicht mehr von
gesetzeswegen gegeben. Da aber die im Folgenden genannten Kriterien auch von der Rechtsprechung entwickelt
wurden, kénnen diese Kriterien durchaus auch nach In-Kraft-Treten des neuen 8 24a SGB VIII weiterhin Geltung
beanspruchen.

Der Gesetzgeber spricht dort zwar nur von der Vergabe der ,neu geschaffenen Platze", ein sachgerechter Umgang
mit der Norm ist allerdings nur dann méglich, wenn die in Abs. 4 genannten Kriterien auf alle freien Platze in Ta-
geseinrichtungen angewandt werden, dementsprechend sind auch ,frei werdende Platze* einzubeziehen — vgl.
Munder u.a. FK-SGB VIII § 24a Rz. 14; Grube, in: Hauck/Noftz SGB VIII § 24a Rz. 5.

64
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Diese Kriterien binden als gesetzliche Vorgaben (nur) den Trager der 6ffentlichen Jugend-
hilfe.

Wie unter 5.3.1 dargestellt, ist fir die Entscheidung tUber die Aufnahme jedoch nicht der
Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe zustandig, sondern — je nach Inhalt der Kooperations-
vereinbarung — der Trager der freien Jugendhilfe, die Schulleitung oder beide gemeinsam.
Diese sind bei der Ausubung ihres Ermessens in den Fallen, in denen die Platze nicht
ausreichen, grundsétzlich nicht an die Vorgaben des Kinder- und Jugendhilferechts ge-
bunden. Sie haben jedoch ihr Vergabeermessen fehlerfrei auszuiiben. Im Rahmen der
fehlerfreien Ausiibung kdnnen auch andere und weitere Aspekte berticksichtigt werden als
die sich aus § 24 Abs. 2 SGB VIII ergebenden bzw. die in § 24a Abs. 4 SGB VIII genann-
ten Kriterien. Als Beispiele seien hier aus Kooperationsvertragen genannt: ein Geschwis-
terkind nimmt bereits am offenen Ganztag teil; die Erziehungsberechtigten sind Bezieher
von Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz; das Kind nahm bisher an Betreu-
ungsmafnahmen 13plus oder SIT teil.

Nun wird allerdings rechtstatséachlich davon auszugehen sein, dass in vielen Féllen die
Kriterien, die sich aus 88 24, bzw. 24a SGB VIII ergeben, schon deswegen beriicksichtigt
werden, weil die Gemeinden als Schultrdger (vgl. 8 78 Abs. 1 SchulG) ein Interesse ha-
ben, dass sie ihre Verpflichtungen, die sich fur sie aus 88 24, 24a SGB VIII ergeben, erfil-
len kdnnen. Rechtlich jedoch ist nicht zwingend sichergestellt, dass die Entscheidung tber
die Aufnahme in die auRerunterrichtlichen Angebote der OGS entsprechend den Kriterien
der 88 24, 24a SGB VIl getroffen wird.

Wird eine solche Entscheidung getroffen und fuhrt sie dazu, dass Kinder, die nach § 24a
Abs. 4 SGB VIII vorrangig zu berlcksichtigen waren, nicht in die aul3erunterrichtlichen An-
gebote der OGS aufgenommen werden, so besteht der sich aus 88 24 Abs. 2, 24a Abs. 4
SGB VIII ergebende vorrangige Anspruch auf Aufnahme in entsprechende Angebote ge-
genuber dem Trager der offentlichen Jugendhilfe weiterhin. Dieser kann sich mit dem
Verweis auf die mdglicherweise anderen Aufnahmekriterien der Schule seiner sich aus
88 24 Abs. 2, 24a Abs. 4 SGB VIl ergebenden Verpflichtung nicht entziehen.

Deswegen ist es sinnvoll ggf. auch durch entsprechende Verwaltungsanweisungen und
Verwaltungsvorschriften sicherzustellen, dass bei der Aufnahme in die aufRerunterrichtli-
chen Angebote der OGS auf jeden Fall die in § 24a Abs. 4 SGB VIII ausdricklich festge-

haltenen Kriterien vorrangig Anwendung finden.
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5.4  Kostenbeteiligung
Bei der Inanspruchnahme der auf3erunterrichtlichen Angebote stellt sich die Frage, ob

hierfiir eine Kostenbeteiligung festgelegt werden kann. Bezug genommen wird hierbei auf
§ 90 SGB VI, der einen Kostenbeitrag vorsieht. Kostenbeitrage verlangen entsprechende
Beitrdge von den Kindern bzw. den Personensorgeberechtigten/Erziehungsberechtigten,
sie bedurfen einer korrekten Rechtsgrundlage.

Als Rechtsgrundlage kénnte eine eigenstéandige Rechtsregelung in Frage kommen, eine
unmittelbare Anwendung des 8§ 90 SGB VIl oder eine (rechtlich korrekte) Bezugnahme
auf 8 90 SGB VIII.

Eine eigenstandige Rechtsgrundlage fur die Erhebung einer Kostenbeteiligung im Sinne
eines pauschalierten Kostenbeitrags ist nicht vorhanden.

Eine unmittelbare Anwendung des 8 90 SGB VIII als Rechtsgrundlage fir die Erhebung
eines pauschalierten Kostenbeitrags ist nur dann méglich, wenn die aul3erunterrichtlichen
Angebote in der OGS in jugendhilferechtlichem Sinne eine Forderung von Kindern in Ta-
geseinrichtungen nach 88 22 bis 24a SGB VIII darstellen. Erforderlich hierzu ist — wie un-
ter dem Aspekt des ,bedarfsgerechten Angebots® (unter 5.1.1) behandelt, dass es sich
zunachst in qualitativer und quantitativer Hinsicht um entsprechende bedarfsgerechte An-
gebote handelt, die den inhaltlichen Vorgaben insbesondere des § 22 SGB VIII entspre-
chen. Um Jugendhilfeleistungen im Sinne des SGB VIII zu sein, missen sie gemal § 3
Abs. 2 SGB VIII von Tragern der freien Jugendhilfe oder von Tragern der 6ffentlichen Ju-
gendhilfe erbracht werden. Was ein Trager der freien Jugendhilfe ist, definiert das SGB
VIII selbst bewusst nicht, um hier keine Weiterentwicklungen zu verbauen. Insofern zahlen
zu den Tragern der freien Jugendhilfe nicht nur die frei-gemeinnitzigen Trager, sondern
z.B. auch privat-gewerbliche Trager. Es muss sich jedoch auf jeden Fall um Trager der
Jugendhilfe handeln. Das bedeutet sie missen auf dem Gebiet der Jugendhilfe im Sinne
des 8 1 SGB VIl tatig sein. Erforderlich sit allerdings nicht, dass sie ausschlief3lich auf
diesem Gebiet tatig sind, aber sie missen zumindest mit einem Telil ihrer Téatigkeit auf
dem Gebiet der Jugendhilfe in Erscheinung treten. Das wird bei den Tragern, die in der
OGS tatig sind regelmalig der Fall sein, auch wenn ihr Schwerpunkt moglicherweise im
kulturellen, sportlichen Bereich liegt. In allen diesen stellt § 90 SGB VIl die erforderliche

Rechtsgrundlage fur die Festsetzung von Kostenbeitragen dar®.

% In den Fallen, in denen diese ausnahmsweise diese Voraussetzungen nicht gegeben sein sollten, ist zunéchst da-

von auszugehen, dass weder eine eigenstdndige Rechtsgrundlage vorhanden ist, noch § 90 SGB VIII unmittelbar
Anwendung finden kann. § 90 SGB VIII kdnnte hier nur dann zur Anwendung kommen, wenn er in rechtlich korrekter
Weise in Bezug genommen ware. Eine solche Inbezugnahme erfordert wegen der Tatsache, dass die Erhebung von
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Sofern die Regelungen des § 90 SGB VIII Anwendung finden, findet auch § 90 Abs. 3
SGB VIII Anwendung, wonach der Kostenbeitrag auf Antrag ganz oder teilweise vom Tréa-
ger der offentlichen Jugendhilfe ibernommen wird, wenn die Belastung den Eltern und
dem Kind nicht zumutbar ist. Damit gelten in diesem Fall alle in § 90 SGB VIII vorgesehe-

nen Regelungen.

5.5 Resumee
Die sich aus § 24 Abs. 2 SGB VIII ergebende Verpflichtung des 6rtlich zustandigen Tré-

gers der Offentlichen Jugendhilfe, ein quantitativ und qualitativ bedarfsgerechtes Angebot
fur schulpflichtige Kinder bereitzuhalten, ist eine objektiv-rechtliche Verpflichtung, die den
Trager der offentlichen Jugendhilfe, der gemal3 Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz
gebunden ist, entsprechend bindet.

Sofern von den OGS qualitativ und quantitativ bedarfsdeckende Angebote im aul3erunter-
richtlichen Bereich zur Verfligung gestellt werden, sind diese Angebote vorrangig, die sich
aus 8 24 Abs. 2 SGB VIl ergebende Vorhalteverpflichtung des Tragers der o6ffentlichen
Jugendhilfe ist nachrangig und wird nur dann von Bedeutung sein, wenn die entsprechen-
den aul3erunterrichtlichen Angebote nicht bedarfsdeckend sind.

Die Entscheidung tber die Verteilung von Platzen bei unzureichender Platzzahl ist landes-
rechtlich nicht geregelt, wer entscheidet, ist von den jeweils — unterschiedlichen — Koope-
rationsvereinbarungen abhangig. Die hier zu treffende Ermessensentscheidung ist hin-
sichtlich der anzuwendenden Kriterien grundsatzlich autonom und nicht z.B. an die Krite-
rien des 8§ 24a Abs. 4 SGB VIII gebunden. Um sicherzustellen, dass wegen der Anwen-
dung anderer — sachgerechter — Kriterien fur Kinder, die nach den Kriterien des § 24a
Abs. 4 SGB VIII vorrangig zu bertcksichtigen waren, keine Verpflichtung des Tragers der
offentlichen Jugendhilfe entsteht, ist es empfehlenswert, dass es zum Gleichlauf zwischen
den angewandten Entscheidungskriterien und den in 8§ 24a Abs. 4 SGB VIII genannten

Kriterien kommt.

Kostenbeitrégen rechtlich gesehen einen Eingriff darstellt, eine hinreichend geeignete gesetzliche Grundlage. Die
Bezugnahme in Vertragen (Kooperationsvertrage, Betreuungsvertrage u.ad.) ware dazu nicht ausreichend, da die
Vertrage nur eine vertragliche Grundlage darstellen. Sollten solche Fallgruppen vorleigen, wéare die Schaffung einer
ausreichenden gesetzlichen Grundlage erforderlich, was durch eine landesrechtlich eigenstandig zu schaffende
Rechtsgrundlage geschehen kénnte. Diese koénnte hinsichtlich der Kriterien wie Staffelung, Einkommensermittlung
usw. durchaus auf § 90 SGB VIII Bezug nehmen, misste aber zunachst festlegen, dass fur die aul3erunterrichtlichen
Angebote im Bereich der Jugendhilfe die Kostenbeteiligung nach 8 90 SGB VIII Anwendung finden. Ob ein rechtli-
cher Bedarf nach so einer Regelung besteht, kann von uns nicht beurteilt werden, hierzu bedarf es der rechtstat-
séchlichen Feststellung, inwiefern bei den aufRerunterrichtlichen Angeboten Anbieter tatig sind, die keine Trager der
Jugendhilfe sind, wobei wir allerdings vermuten, dass dies faktisch nicht vorliegen wird.
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6 Spezialfall — Kinderschutz

Im Folgenden wird untersucht, welche gesetzlichen Vorgaben fir den Kinderschutz im Be-
reich der OGS gelten (6.1). Zudem wird gepruft, ob es weiterer Regelungen bedarf (6.2).
Auf die Frage der Datenweitergabe aus Grinden des Kinderschutzes wird im Kapitel zum

Datenschutz (unter 7) eingegangen.

6.1 Rechtliche Vorgaben zum Kinderschutz

6.1.1 In Betracht kommende Normen

Das staatliche Wachteramt ist in der Verfassung und damit normhierarchisch auf hochster
Stufe festgelegt. Sowohl auf Bundesebene in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, aber auch in Art. 6
Abs. 1 und Abs. 2 S. 2 der Verfassung NW wird deutlich, dass der Kinderschutz nicht im
Ermessen der Verantwortlichen liegt, sondern eindeutiger Auftrag an den Staat und seine
Institutionen ist. Bereits hierdurch sind sowohl die Schulen als auch die 6ffentliche und
freie Kinder- und Jugendbhilfe in die Verantwortung genommen.

Ein spezifischer Handlungsauftrag wird jedoch erst auf einfachgesetzlicher Ebene begrin-
det:

Im Kinder- und Jugendhilfegesetz  werden die verfassungsrechtlichen Vorgaben in §1
Abs. 2 SGB VIII wiederholt, zudem wird in 8 1 Abs. 3 Nr. 3 SGB VIII der Kinderschutz ex-
plizit der Kinder- und Jugendhilfe als Aufgabe zugeschrieben. Als Vorschrift zum Verfah-
ren in Kinderschutzfallen enthalt § 8a SGB VIII konkretisierende Bestimmungen sowohl fur
die offentliche Kinder- und Jugendhilfe (Abs. 1) als auch hinsichtlich der Einbeziehung der
freien Kinder- und Jugendhilfe in den Kinderschutz durch Vereinbarungen (Abs. 2). Durch
die Einfigung des 8§ 8a SGB VIII wurden fachliche Standards des Kindeswohlverfahrens
gesetzlich fixiert, etwa indem das Zusammenwirkung mehrerer Fachkréafte (Abs. 1 S. 1)
bzw. die Hinzuziehung einer insoweit erfahrenen Fachkraft (Abs. 2 S. 1) festgelegt wur-
den. Gem. Abs. 3 ist die Anrufung des Familiengerichts, gem. Abs. 4 das Einschalten an-
derer Stellen durch das Jugendamt geregelt. Schlie3lich findet sich in § 42 Abs. 1 Nr. 2
SGB VIl die Ermachtigungsnorm, wonach dem Jugendamt bei dringender Gefahr fir das
Wohl eines Kindes oder Jugendlichen eine Inobhutnahme gestattet ist.

Im Schulrecht ist zunachst die allgemeine Fursorgepflicht der Schule von Bedeutung, die
sich aus dem Bildungs- und Erziehungsauftrag (Art. 7 GG, Art. 8 Verfassung NW, § 2
SchulG) ableitet. Eine konkrete Handlungspflicht zum Kinderschutz begriindet jedoch in
erster Linie 8 42 Abs. 6 SchulG. Danach erfordert es die Sorge fur das Wohl der Schile-

rinnen und Schiler, jedem Anschein von Vernachlassigung oder Misshandlung nachzuge-
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hen. Die Schule entscheidet rechtzeitig Gber die Einbeziehung des Jugendamtes oder an-
derer Stellen.
§ 8a SGB VIl und § 42 Abs. 6 SchulG unterscheiden sich deutlich  in Tatbestand und
Rechtsfolge:

§ 8a SGB VIl 8§ 42 Abs. 6 SchulG NW
Vorraussetzung: Kinder- gewichtige Anhaltspunkte | jedem Anschein von Vernach-
schutz-Verfahren auslo- lassigung und Misshandlung
sender Faktor
Rechtsfolge: konkrete Vorgaben: nicht ndher differenziert:

Vorgaben fiir das durchzu- |- Zusammenwirkung meh- | - nachgegangen

fuhrende Kinderschutz- rerer Fachkrafte bzw. Ein- | - rechtzeitige Einbeziehung
Verfahren beziehung einer insoweit | anderer Stellen

erfahrenen Fachkraft

- die Beteiligung der Per-
sonensorge- oder Erzie-
hungsberechtigten, des
Kindes oder Jugendlichen
- das Anbieten bzw. Hin-
wirken auf die Inan-
spruchnahme von Hilfen

Dieser Vergleich zeigt einerseits, dass in § 8a SGB VIII fur die Jugendhilfe sehr konkrete
Vorgaben beziiglich des durchzufihrenden Verfahrens gemacht werden, wahrend dieses
fur die Schule in 8 42 Abs. 6 SchulG nicht naher differenziert wird. Insbesondere bleibt
offen, welche Schritte von der Schule hinsichtlich des ,Nachgehens" erwartet werden und
wann noch von einer ,rechtzeitigen Einbeziehung“ ausgegangen werden kann®. Anderer-
seits indiziert der Wortlaut ,jedem Anschein®, dass fur die Schule ein friherer Zeitpunkt
das Verfahren zu er6ffnen vorgeben ist als fur die Jugendhilfe bei ,gewichtige Anhalts-
punkte“. Dennoch werden in Broschtren, die sich mit dem Thema Kinderschutz in Schule
auseinandersetzen®, identische Indikatorenlisten wie zu 8 8a SGB VIII abgedruckt. Dies
geschieht auch aus gutem Grund, da sowohl Gber § 42 Abs. 6 SchulG als auch tber § 8a
SGB VIl ein Tatigwerden zum frihstmdglichen Zeitpunkt angeregt und legitimiert werden
soll.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass § 8a SGB VIl sehr viel konkre-

66 Meysen, in: Institut fiir Sozialarbeit und Sozialpadagogik e.V. (ISS), Vernachlassigte Kinder besser schiitzen, 2008,

44 weist darauf hin, dass die Norm wohl so auszulegen ist, dass in der Schule abgeschéatzt werden soll, wann die
eigenen Mittel nicht mehr ausreichen und daher die Einbeziehung des Jugendamtes noch ,rechtzeitig“ erscheint,
gleichzeitig im Gesetz aber keine Aussagen darlber getroffen sind, wie die Schule mit bekannt gewordenen An-
haltspunkten fir eine Gefahrdung umgehen soll.

57 z.B. Bathke/Reichel u.a., ,Kinderschutz macht Schule” in: Der GanzTag in NRW 2007, Heft 5; ,Kindeswohlgefahr-
dung — Was kann ich tun?" des Arbeitskreises Schule-Jugendhilfe der Stadt Herzogenrath (2005); ,Kindesvernach-
lassigung, Erkennen — Beurteilen — Handeln" des Kinderschutzbund Landesverband NRW und des Instituts fir sozi-
ale Arbeit e.V..
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tere Verpflichtungen begriindet, das Initialmerkmal des § 42 Abs. 6 SGB VIII demgegen-
Uber jedoch auf einer niedrigeren Stufe angesiedelt ist.

6.1.2 Rechtliche Vorgaben fur die OGS

Zwar ist der Anwendungsbereich von 8 42 Abs. 6 SchulG und 8§ 8a SGB VIII klar abge-
grenzt, da diese mit Schule bzw. Jugendhilfe unterschiedliche Normadressaten haben,
dadurch dass die OGS jedoch an der Schnittstelle zwischen Jugendhilfe und Schule an-
gesiedelt ist, stellt sich die Frage, welche einfachgesetzliche Norm, § 42 Abs. 6 SchulG
oder § 8a SGB VIII, gilt.

Wahrend fur das ,Vormittagsprogramm® der OGS als originares Schulprogramm eindeutig
ist, dass die einfachgesetzliche Verpflichtung zur Mitwirkung am Kinderschutz tUber § 42
Abs. 6 SchulG erfolgt, fehlt es an einer solchen Eindeutigkeit fur das Nachmittagspro-
gramm der OGS.

Fur die Beantwortung der Frage, welche Norm gilt, kommt es entscheidend darauf an, wie
die OGS organisiert ist. Wird das Nachmittagsprogramm einer OGS vom Schultrager mit
eigenem, ggf. auch neu angestelltem Personal organisiert, ist dieses als Schulveranstal-
tung anzusehen, so dass § 42 Abs. 6 SchulG greift. Wird es hingegen in alleiniger Verant-
wortung eines Jugendhilfetragers ausgerichtet, ist dagegen der Anwendungsbereich des
§ 8a SGB VIl ertffnet.

Vorgesehen ist jedoch, dass das Programm der Offenen Ganztagsschulen in Zusammen-
arbeit von Schule und der au3erschulischen Kinder- und Jugendhilfe entwickelt wird®, dies
fuhrt auch dazu, dass bereits jetzt die Abldsung der Horte (als in alleiniger Verantwortung
von Jugendhilfetragern stehende Einrichtungen) durch die OGS proklamiert wird®. In der
Regel sind daher organisatorische Mischformen zu erwarten, bei denen die Frage der Ab-
grenzung des Anwendungsbereichs der 88 8a SGB VIII, 42 Abs. 6 SchulG nur schwer zu
beantworten ist.

An dieser Stelle sind verschiedene Meinungen vertretbar: So kdnnte einerseits argumen-
tiert werden, dass sich in den meisten Kooperationsvereinbarungen zwischen den Schul-
trdgern und den Tragern der 6ffentlichen und freien Kinder- und Jugendhilfe die Regelung
findet, dass die Angebote der Trager der Kinder- und Jugendhilfe im Rahmen der OGS als
schulische Veranstaltungen gelten. So sieht es auch die Rahmenvereinbarung vor™. Auf-

8 Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fir Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006, vgl. unter 1.1, 1.2, 1.5, 2.1.

% Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fiir Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006, vgl. unter 1.4.

0 Exemplarisch: Rahmenvereinbarung zwischen dem Ministerium fiir Schule, Jugend und Kinder und den Spitzenver-
banden der freien Wohlfahrtspflege vom Februar 2004 unter Pkt. 8 Abs. 1.
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grund dieser Einordung des Nachmittagsprogramms als Schulveranstaltung wéare es moég-
lich, die Auffassung zu vertreten, dass auch fiur dieses 8§ 42 Abs. 6 SchulG gilt - unabhan-
gig davon, dass die rahmenvertragliche Regelung zur Einordnung als Schulveranstaltung
wohl in erster Linie aus versicherungsrechtlichen Grinden eingefuigt wurde. Andererseits
erscheint es auch vertretbar, an die Zuordnung der verantwortlichen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter anzukniipfen. Daflr sprache, dass in vielen Kooperationsvereinbarungen (und
auch der Rahmenvereinbarung) festgehalten ist, dass die Personalhoheit der freien Trager
fur die von ihnen beschaftigten Personen von den Kooperationsvereinbarungen nicht be-
rahrt wird™. Eine gewisse Unabhangigkeit bleibt folglich bestehen. Daraus kdnnte gefolgert
werden, dass Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die nicht Angestellte des Schultragers,
sondern Angestellte eines Tragers der Kinder- und Jugendhilfe sind, sich auch weiter ent-
sprechend der Vorgaben des § 8a SGB VIII verhalten missen.

Klarstellend muss darauf hingewiesen werden, dass Aussagen in den Kooperationsver-
einbarungen lediglich (wie oben geschehen) als Anhaltspunkte herangezogen werden
kodnnen. Ist dort insbesondere § 42 Abs. 6 SchulG als die fur die betreffende OGS verbind-
liche Kinderschutznorm festgelegt, hilft dies nicht weiter. Wirde tatsachlich § 8a SGB VIII
fur den Nachmittagsbereich gelten, lieRe sich allein durch die zwischen den Parteien ge-
troffene Vereinbarung diese weitergehende bundesgesetzliche Verpflichtung des 8§ 8a
SGB VIl nicht abbedingen.

Derartig konkrete Regelungen fanden sich in den uns zur Verfligung gestellten Kooperationsvereinba-
rungen allerdings auch nicht.

Die Auslegung der Normen anhand des juristischen Auslegungskanons lasst kein eindeu-
tiges rechtliches Ergebnis zu, welche der vorgestellten Ansichten vorzugswirdig ist. Beide
sind nach Wortlaut und Historie méglich. Systematisch kommt es darauf an, ob eher auf
die Einordnung des Programms der Offenen Ganztagsschule als Schulveranstaltung oder
die personalrechtliche Zuordnung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zur Schule bzw. zur
Kinder- und Jugendhilfe Wert gelegt wird. Dabei spricht wohl die deutliche landesrechtli-
che Einordnung als Schulprogramm, tber das die Schulkonferenz entscheidet™, wohl eher
fur die erste Meinung.

Eine klare Aussage, welche der Normen gilt, kann somit an dieser Stelle nicht gemacht
werden. Unseres Erachtens sollte deshalb aus Griinden der Anwendungssicherheit wei-

terhin von der Geltung des 8§ 8a SGB VIII ausgegangen werden, da es sich bei diesem um

n Exemplarisch: Rahmenvereinbarung zwischen dem Ministerium fiir Schule, Jugend und Kinder und den Spitzenver-

banden der freien Wohlfahrtspflege vom Februar 2004 unter Pkt. 8 Abs. 2.

2 Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fiir Schule und Weiterbildung vom 26.1.2006, vgl. unter 2.1.
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die scharfere Norm handelt. Bliebe es bei der Anwendung des § 42 Abs. 6 SchulG - unab-
hangig von Vor- und Nachmittagsbereich — entstdnde eine deutliche Rechtsunsicherheit,
ob hinter den ggf. letztlich geltenden Vorgaben zuriickgeblieben wird. Zudem wére auch
fachlich nicht schlissig begrindbar, warum fur das Nachmittagsprogramm einer OGS ge-
ringere Anforderungen gelten sollten, als fiir eine vergleichbare aul3er-OGS-schulische

Betreuungseinrichtung.

6.2  Konkretisierungsbedarf

6.2.1 Eindeutig zuordenbare normative Grundlage fur die OGS

Wie bereits unter 6.1.3 aufgezeigt werden konnte, ist nicht sicher vorhersagbar, zu wel-
cher Auffassung die Rechtsprechung hinsichtlich der Anwendbarkeit von § 8a SGB VIII
oder 8§ 42 Abs. 6 SchulG fur den Nachmittagsbereich einer OGS kdme. Beide Auffassun-
gen sind aus guten Griunden vertretbar. Dadurch entstehen jedoch Handlungsunsicherhei-
ten zu Lasten der Kinder und letztlich steigt auch das Haftungsrisiko fur die Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter. Im Folgenden soll daher aufgezeigt werden, inwieweit durch eine ge-
setzliche oder verwaltungsinterne Konkretisierung Handlungssicherheit wieder hergestellt
werden kann. Zu dieser raten wir, da das Abwarten einer Klarung durch die Rechtspre-
chung der Bedeutung des Kinderschutzes nicht gerecht wére.

Entsprechend der Ausfihrungen unter 6.1.3 empfehlen wir aus Grinden der Rechtssi-
cherheit, eine klare Regelung zum Kinderschutz fur die OGS zu treffen, die sich an den
Vorgaben des § 8a Abs. 2 SGB VIII anlehnt. Dafiir spricht zum einen, dass anderenfalls
die aufgezeigte Unsicherheit auch gar nicht beseitigt ware. Wirde namlich lediglich festge-
legt werden, dass auch fur Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Kinder- und Jugendhilfe,
die im Rahmen einer Zusammenarbeit mit der Schule téatig sind, nur § 42 Abs. 6 SchulG
gilt, hatte diese Regelung keine Gilltigkeit, wenn sich bei einer gerichtlichen Uberpriifung
die Meinung durchsetzen wiurde, dass 8§ 8a SGB VIII mit seinen héheren Anforderungen
anwendbar ist (Bundesrecht bricht Landesrecht, Art. 31 GG).

Zum anderen spricht hierfur auch das fachliche Argument, einen moglichst wirkungsvollen
Kinderschutz etablieren zu wollen. Die Schule wird als OGS fir die Schilerinnen und
Schuler starker als bei anderen Schultypen zentraler Lebensort. Dadurch werden auch in
erhohtem Mal3e Einblicke in die physische und psychische Situation der Kinder méglich,

was sich in den Anforderungen an den Kinderschutz niederschlagen sollte.

Als jugendhilfe- oder eher noch schulpolitische Frage sollte bei der Gelegenheit auch erdrtert werden, ob
diese Regelung auch auf das schulische Personal der OGS erstreckt werden sollte. Unseres Erachtens
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sprechen insbesondere pragmatische Uberlegungen dafiir. Es erscheint nicht sachgerecht, wiirden in-
nerhalb einer Schule unterschiedliche Maf3stdbe und Verfahrensvorgaben des Kinderschutzes gelten.
Vormittags- und Nachmittagsprogramm einer OGS stehen in einem Zusammenhang und werden jeweils
von der Schulkonferenz der Schule beschlossen. Dies fuhrt zwangslaufig auch zu einer Zusammenarbeit
des Personals. Zudem erscheint es nicht unwahrscheinlich, dass dieses nicht immer ausschlieRlich in
Vor- bzw. Nachmittagsprogramm eingesetzt werden wirde, was mdoglicherweise erneut zu Abgren-
zungsfragen fuhren kénnte. Sollte eine Lehrerin mit dem Verdacht einer Kindeswohlgefahrdung sich et-
wa im Verlaufe des Vormittags an § 42 Abs. 6 SchulG, am Nachmittag aber an § 8a SGB VIII halten,
obwohl sie jeweils das gleiche Kind betreut?

Eine Uberforderung des schulischen Personals durch die htheren gesetzlichen Anforde-
rungen ist unseres Erachtens nicht zu befuirchten. Dieses kann an einer OGS namlich fur
die anspruchsvollen Einschatzungs- und Beratungsaufgaben des § 8a SGB VIl durch die
zusatzlichen, anders qualifizierten und erfahrenen Fachkréafte der Kinder- und Jugendhilfe
unterstitzt werden. Diese kbnnen sowohl in einem eingeleiteten § 8a SGB VIlI-Verfahren
als auch bereits im Vorfeld kollegial beratend tatig werden (zu den Anforderungen des Da-
tenschutzes vgl. 7). Lehnt sich die Regelung an § 8a Abs. 2 SGB VIII an, kénnen von den
Schulen zudem die dort genannten Hilfen aktiviert werden. Insbesondere kann und muss
dann in einem Kinderschutzfall eine ,insoweit erfahrene Fachkraft* hinzugezogen werden.
Diese Hinzuziehung fuhrt einerseits zum Wohle des Kindes zu einer Verbesserung des
fachlichen Standards in solchen Gefahrdungsfallen, verschafft andererseits aber auch den

Beschaftigten Handlungssicherheit durch Beratung und beugt Uberforderung vor.

6.2.2 Einheitliche Tatbestandsmerkmale des Kindersc  hutzes fir alle Schultypen

Der unterschiedliche Wortlaut, ,jeder Anschein von Vernachlassigung oder Missbrauch®
(842 Abs. 6 SchulG) bzw. ,gewichtige Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlgefahrdung®
(8 8a SGB VIII) sorgen fur zusatzliche Unsicherheit im Umgang mit der Norm, die sich un-
abhangig vom Schultyp auch aul3erhalb der Ganztagsschulen auswirken kann. Es ist fur
die Praxis nicht ersichtlich, ob auf Grund des unterschiedlichen Wortlauts eine jeweils an-
dere Auslegung des das Kinderschutzverfahren auslésenden Zeitpunkts erforderlich ist
(siehe dazu unter 6.1.1). Der nordrhein-westfalische Gesetzgeber sollte deswegen uberle-
gen, den Wortlaut des 8§ 42 Abs. 6 SchulG anzupassen, um so dazu anzuregen, dass
auch beim Kinderschutz in der Schule auf die umfassenden, zu § 8a SGB VIII zusammen-

getragenen fachlichen Erkenntnisse zurlickgegriffen wird.

& Vgl. auch Hinweis Meysen, in: Institut fir Sozialarbeit und Sozialp&dagogik e.V. (ISS), Vernachlassigte Kinder bes-

ser schiutzen, 2008, S. 44 hinsichtlich des fachlichen Qualifizierungs- und Unterstiitzungsbedarfs, um ,Schule* zu
beféhigen, ihren Zugang zu den Kindern, Jugendlichen, Eltern in krisenhaften und konflikttrachtigen Erziehungsfra-
gen wie einer (mdglichen) Kindeswohlgeféahrdung nutzen zu kénnen.
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6.2.3 Klare Verfahrenswege fir alle Schultypen

§ 8a SGB VIII wurde eingefihrt, nachdem in der Kinder- und Jugendhilfe aufgrund ver-
schiedener Strafverfahren gegen Fachkréafte deutlich geworden worden war, dass die
Etablierung einheitlicher fachlicher Standards zum Kinderschutz erforderlich ist™. Auf diese
Erkenntnisse sollte auch im Schulrecht zurickgegriffen werden. 8§ 42 Abs. 6 SchulG lasst
bislang offen, wie innerhalb der Schule auf jeden Anschein der Vernachlassigung oder des
Missbrauchs reagiert werden soll. Somit ist es den Lehrerinnen, Lehrern sowie den ande-
ren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Schule tberlassen, wie sie als einen solchen
Anschein wahrnehmende Einzelpersonen konkret vorgehen. So bleibt z.B. unklar, welchen
Dienstweg diese einhalten soll: Schulleitung - Schulamt?”™ Und wer nimmt konkret Kontakt
mit dem Jugendamt oder den in 8 42 Abs. 6 SchulG genannten ,anderen Stellen“® auf?

Dass zur Zeit in verschiedenen Schulen Nordrhein-Westfalens bereits an der Etablierung
von Kooperationsstrukturen, z.B. durch die Entwicklung von Kooperationsvereinbarungen
mit dem Jugendamt (in Anlehnung an die Vereinbarungen nach 8§ 8a SGB VIII), und auch
an der Entwicklung interner Schwellenwerte gearbeitet wird, ist ermutigend”. Durch ent-
sprechende rechtliche Vorgaben kénnte dafir Sorge getragen werden, dass diese Stan-

dards flachendeckend etabliert werden und es nicht bei einigen Pilotprojekten bleibt.

6.2.4 Runderlass zum Kinderschutz

Anstelle einer gesetzlichen Konkretisierung der unter 6.2.1-6.2.3 angesprochenen Ge-
sichtspunkte wére ebenso ein ,Runderlass zum Kinderschutz an Schulen” als interne Wei-
sung geeignet, existierende rechtliche Unsicherheiten zu beseitigen. Da es mehr um eine
Frage der Auslegung der Normen als um ergédnzende gesetzliche Verpflichtungen geht,
ware aus rechtlicher Sicht ein Runderlass als interne Weisung ausreichend. Einer gesetz-
lichen Regelung mit AuRenwirkung bedarf es nicht, da die Schulen durch einen solchen
Runderlass bereits (verwaltungsintern) gebunden werden kdnnen. Auch durch in einem
solchen Runderlass festgehaltene Vorgaben erhielten die an Schulen beschéftigten Per-

sonen Handlungssicherheit. Inhaltlich sinnvoll wéare es dabei auf Folgendes einzugehen™:

™ vgl. zum Hintergrund der Einfiihrung Miinder u.a., FK-SGB VIII, § 8a Rz.4 ff..

®  Dazu Pretien ZKJ 2008, 59, 60.

5 Mit dieser Formulierung dirfte in erster Linie Kinderschutzbund, Erziehungsberatungsstellen etc. sowie das Famili-
engericht und bei dringender Gefahr die Polizei gemeint sein.

Vgl. hierzu Praxisbeispiele in Bathke/Reichel u.a., ,Kinderschutz macht Schule",in: Der GanzTag in NRW 2007, Heft
5.

Gegenwartig gibt es im gemeinsamen Runderlass des Innenministeriums, des Justizministeriums, Ministeriums fur
Arbeit, Gesundheit und Soziales, des Ministeriums fiir Generationen, Familien, Frauen und Integration und des Mi-
nisteriums fur Schule und Weiterbildung vom 31.8.2007 (Abl. NRW S. 516) zwar unter 2.2 eine Passage, in der Re-
gelungen enthalten sind, wie bei der Vernachlassigung oder bei der Misshandlung einer Schilerin oder eines Schi-
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* wann ein Anschein der Vernachlassigung anzunehmen ist,

« an welches interne Verfahren sich die Beschaftigten halten sollen (klare Verantwort-
lichkeitskette mit Vertretungsregeln),

» 0b die Schulen z.B. eine mit dieser Thematik besonders vertraute und ggf. auch
fortgebildete Person zur internen Beratung benennen sollen,

» wie Schulerinnen, Schiler und ihre Eltern in das Verfahren einbezogen werden soll-
ten, soweit hierdurch der wirksame Schutz des Schiilers oder der Schulerin nicht in
Frage gestellt wird,

» dass und ggf. wie die Zusammenarbeit und ein konstruktiver Austausch bei ver-
schiedenen Schulbereichen (insbesondere im Ganztagsbetrieb zwischen den Be-
schaftigten des Vormittags- und Nachmittagsprogramms) etabliert werden soll,

» wann der Zeitpunkt der ,rechtzeitigen Einbeziehung"“ erreicht ist,

» wie die Kooperation mit anderen Institutionen, wie Jugendamt, Kinderschutzbund,
Erziehungsberatungsstellen, ggf. auch Gesundheitsamt und Schuldnerberatungs-
stellen sowie der Polizei erfolgen soll,

» welches abgekirzte Verfahren flr das Vorgehen bei dringender Gefahr gilt.

Hier konnte auf Erkenntnis z.B. der Serviceagentur "Ganztagig lernen in Nordrhein-

Westfalen" zuriickgegriffen werden™.

7 Datenschutz

Im Folgenden soll zunachst ein Uberblick tiber die im Schulrecht im Vergleich zum Kinder-
und Jugendhilferecht geltenden datenschutzrechtlichen Regelungen gegeben werden
(7.1). Angesichts der Komplexitat der Datenschutzbestimmungen ist es dabei allein mog-
lich, die wesentlichen Prinzipien und Grundlagen darzustellen. Es wird aufgezeigt, inwie-
fern auch hier Klarungsbedarf hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Datenschutznor-
men an der OGS besteht (7.2), sowie, welche Bedeutung die Datenschutzbestimmungen
fur die Datenubermittiung vom schulischem Vormittags zum auf3erschulischen Nachmit-

tagsbereich (und umgekehrt) haben (7.3). Danach wird (exkursorisch) darauf hingewiesen,

lers vorzugehen ist. Diese erreichen jedoch noch nicht den hier vorgeschlagenen Prazisionsgrad, sie befinden sich
zudem unter der Uberschrift ,Zusammenarbeit bei der Verhiitung und Bekampfung der Jugendkriminalitat* und sind
deswegen eher ungewdhnlich zugeordnet und kdnnten gar Missverstéandnisse dahingehend auslésen, dass die Ver-
nachlassigung oder Misshandlung von Schiilerinnen oder Schiilern ein Faktor (spéterer) Jugendkriminalitat wére. In-
sofern ist es sinnvoll, diese Bestimmung aus dem bisherigen Kontext zu l6dsen und im Zusammenhang einer Verwal-
tungsvorschrift mit den nachfolgenden zentralen Inhalten aufzunehmen.

Vgl. z.B. Materialien, die zu den Informationsveranstaltungen "Kinderschutz macht Schule" ins Internet gestellt wur-
den: http://www.ganztag.nrw.de/front_content.php?idcat=
654&idart=1156.
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wie die Datenubermittiung vom vorschulischen Bereich (Kindergarten) zum schulischen
Bereich in NRW geregelt ist (7.4). Abschlie3end wird ein Vorschlag fir eine Einwilligungs-
erklarung vorgestellt (7.5).

7.1 Uberblick
Die Zusammenarbeit zwischen den Lehrenden im Vormittagsprogramm und den Beschéf-

tigten im Nachmittagsprogramm einer OGS ist eine wichtige Voraussetzung fur die gelin-
gende padagogische Arbeit mit den Schiilerinnen und Schulern. Nur so lasst sich das Ziel
der Ganztagsschule umsetzen, eine verbesserte schulische Forderung der Schilerinnen
und Schuler zu erreichen. Es besteht jedoch ein Spannungsverhéltnis zwischen dem In-
formationsbedurfnis der Schule und den in die OGS eingebundenen Einrichtungen der
Kinder- und Jugendhilfe einerseits und dem berechtigten Wunsch der einzelnen Schile-
rinnen, Schiler und ihrer Eltern bzw. Personensorgeberechtigten nach Privatheit anderer-
seits, der verfassungsrechtlich durch das Recht auf informelle Selbstbestimmung ge-
schitzt ist*. Dies kann dazu fihren, dass in der praktischen Arbeit von Mitarbeiterinnen
und Mitarbeitern der OGS gerade bei der einzelfallbezogenen Zusammenarbeit in den da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen Hirden gesehen werden und die Frage auftaucht,
inwiefern die Weitergabe von im schulischen Bereich gewonnenen Informationen in den

Bereich der nachmittaglichen Jugendhilfearbeit (und umgekehrt) zuléssig ist.

7.1.1 Allgemeine Vorgaben

Allgemeine Rechtsgrundlage fur den Datenschutz sind das Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) und in Nordrhein-Westfalen das Datenschutzgesetz NW (DSG). Diese sind subsi-
diar gegenlber besonderen Rechtsvorschriften tber die Verarbeitung personenbezogener
Daten (8 1 Abs. 4 BDSG, § 2 Abs. 3 DSG). Solche enthalten sowohl das Schul- als auch
das Kinder- und Jugendhilferecht des SGB VIIl. BDSG und DSG bleiben daneben jedoch
anwendbar, soweit die spezialgesetzlichen Normen keine Sonderregelungen treffen, was
insbesondere im Bereich des Schulrechts der Fall ist.

Die Datenschutzbestimmungen des nordrhein-westfalischen Schulrecht s finden sich im
zwolften Teil des SchulG. Da es vorliegend allein um die Daten von Schulerinnen, Schu-
lern und Eltern bzw. Personensorgeberechtigten geht, ist 8 120 SchulG einschlagig. Diese

Regelung wird erganzt durch die Verordnung Uber die zur Verarbeitung zugelassenen Da-

8 Dieses wird abgeleitet aus den allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, grundle-

gend: BVerfGE 65, 1 (Volkszahlungsurteil).
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ten von Schilerinnen, Schilern und Eltern (VO-DV 1)®. In dieser ist konkret festgelegt,
welche Daten der Schulerinnen, Schuler und ihrer Eltern von den Schulen und Schulauf-
sichtsbehdrden in Dateien oder Akten verarbeitet werden dirfen. Trotz dieser Sonderrege-
lungen entspricht der schulische Datenschutz damit weitestgehend den allgemeinen Da-
tenschutzbestimmungen fir die 6ffentliche Hand, wie sie im BDSG und den Landesdaten-
schutzgesetzen (hier: DSG NW) festgelegt sind.

Fur den Bereich der 6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe enthalt das SGB VIl in den
88 61-68 SGB VIl besondere Vorschriften zum Datenschutz, die zu den allgemeinen Be-
stimmungen des Sozialdatenschutzes (88 35 SGB |, 67-85a SGB X) hinzutreten. Da Sozi-
aldaten als besonders sensibel eingestuft werden und das besondere Vertrauensverhalt-
nis innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe einen besonderen Schutz erhalten sollte, sind
diese Bestimmungen deutlich strenger als der allgemeine Datenschutz fiir die Offentliche
Hand und auch fur die Schule.

Far die privaten Trager der Kinder- und Jugendhilfe gelten diese Vorschriften zum Da-
tenschutz nicht unmittelbar®>. Grundsatzlich gilt fur diese nur das allgemeine Datenschutz-
recht (BDSG und Landesdatenschutzgesetze) sowie das, was sie an Datenschutzbestim-
mungen in den Einzelvertragen mit ihren Klienten vereinbaren. Eine Besonderheit besteht

fur kirchliche Trager®.

In der Evangelischen Kirche in Deutschland (EKD) gilt das Datenschutzgesetz der EKD (DSG-EKD) und
in der Katholischen Kirche die Anordnung tber den kirchlichen Datenschutz (KDO). Aufgrund der sehr
groRen Nahe zu den gesetzlichen Datenschutzbestimmungen wird im Folgenden auf diese spezifischen
Datenschutzbestimmungen nicht eingegangen werden.

Private Trager kdnnen jedoch zu einer entsprechenden Einhaltung der sozialgesetzlichen
Datenschutzregelungen verpflichtet werden, was gesetzlich in 8§ 61 Abs. 3 SGB VIII flr
den Fall ihrer Inanspruchnahme im Rahmen der Jugendhilfe vorgesehen ist*. Auch wenn
die Form nicht gesetzlich vorgeschrieben ist, geschieht diese Verpflichtung zur entspre-
chenden Einhaltung der Datenschutzregelung oft mit der Bewilligung von Foérderungsgel-
dern durch Verwaltungsakt oder vertraglich mit dem Abschluss von Vereinbarungen nach
88§ 78a ff. oder § 8a SGB VL.

Schlie3lich sind gem. § 78 Abs. 1 SGB X alle nicht in 8 35 SGB | genannten Personen
oder Stellen (und damit u.a. sowohl die privaten Jugendhilfetrager als auch die Schulen)

spatestens an den Sozialdatenschutz gebunden, wenn sie Sozialdaten von einem 6ffentli-

8 Verordnung vom 24.3.1995, BASS 10-44 Nr. 2.1.

8 sie werden vom Anwendungsbereich nach 88 35 SGB |, 61 Abs. 1 S. 2 SGB VIl nicht erfasst.
8 vgl. dazu ausfiihrlicher Munder u.a., FK-SGB VIII VorKap. 4 Rz. 28 ff.

8 Miinder u.a. FK-SGB VIII § 61 Rz. 24 ff..
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chen Trager Ubermittelt bekommen haben — sie missen diese Daten dann ebenso geheim
halten wie der offentliche Trager.

Von besonderer Bedeutung ist dartiber hinaus auch der im Strafrecht verankerte ,perso-
nenbezogene Datenschutz” des 8§ 203 StGB. Fur die in Abs. 1 - 3 benannten Personen-

gruppen ist der Verstol3 gegen die Geheimhaltungspflicht strafrechtlich sanktioniert.

Zusammenfassender Uberblick:

Allgemeiner Schulen Offentliche private Trager
Datenschutz Trager der Kin- | der Kinder- und
der- und Ju- Jugendhilfe
gendhilfe
- BDSG, -§120 Abs. 5 -§35SGB | - Kirchen: EKD-
- Landesdaten- SchulG NW, - 8§ 67 ff. SGB X DSG bzw. KDO
schutzgesetze -VO-DS || - 8§ 61 ff. SGB VIII |- ggf. Bindung Uber
(hier: DSG NW) Klientenvertrag oder
Verpflichtung we-
gen § 61 Abs. 3
SGB VI

- nach Datenweitergabe durch Sozialtrdger gem. § 78 SGB X
- gof. § 203 StGB

7.1.2 Strukturprinzipien

Der Datenschutz im Schulrecht und im Kinder- und Jugendhilferecht ist auf den gleichen
Strukturprinzipien aufgebaut. So gilt jeweils das Erforderlichkeitsprinzip®, der Zweckbin-
dungsgrundsatz®, das Gebot der Datenvermeidung und Datensparsamkeit®. Dies bedeu-
tet, dass Daten nur insoweit erhoben oder weitergegeben werden durfen, wie dies erfor-
derlich ist (keine Vorratsdatensammlung), sie sind gebunden an den Zweck fir den sie
erhoben wurden und nach dessen Beendigung zu l6schen. Vorrangig sind die Daten bei
den Betroffenen zu erheben. Vor einer Datentbermittlung sollte grundséatzlich eine Einwil-
ligung der Betroffenen eingeholt werden®. Schliel3lich soll, soweit dies méglich ist, auf eine

personenbezogene Datentbermittlung verzichtet und auf anonymisierte® oder pseudony-

8 Esist eine VerhaltnismaRigkeitspriifung durchzufiihren, §§ 67a Abs. 1 S. 1, 67c Abs. 1 S. 1 SGB X.

% Daten durfen grundsatzlich nur zu den Zwecken verwendet werden, zu denen sie erhoben worden sind, 88§ 67c Abs.
1S.1,78 Abs. 1S.1SGB X.

8" Siehe dazu § 78b SGB X, § 3a BDSG.

8 An die Wirksamkeit einer Einwilligung werden bestimmte Anforderungen gestellt, u.a. dass diese freiwillig, eigen-

handig, schriftlich, nach genauer Aufklarung und widerruflich erfolgt sind (vgl. z.B. 88 4a BDSG, 4 DSG, 67b Abs. 2

SGB X).

Anonymisieren ist das Verandern personenbezogener Daten derart, dass die Einzelangaben uber personliche oder

sachliche Verhéltnisse nicht mehr oder nur mit einem unverhaltnisméRig groen Aufwand an Zeit, Kosten und Ar-

beitskraft einer bestimmten oder bestimmbaren naturlichen Person zugeordnet werden kdnnen (§ 67 Abs. 8 SGB X,
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misierte® Daten zurlckgegriffen werden. Zu beachten ist, dass die Datenschutzvorgaben
nicht nur fur die jeweiligen Organe und Funktionstrager, sondern auch fir alle Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter in ihrer dienstlichen Tatigkeit Geltung entfalten.

Diese Strukturprinzipien gelten sowohl fiir den Datenschutz im Kinder- und Jugendhilfe-
recht als auch den im Schulrecht. Dennoch sei nochmals betont, dass der Datenschutz fur

die Kinder- und Jugendhilfe strenger als der Datenschutz fir Schulen ist.

7.2  Datenschutzvorgaben fur die OGS

7.2.1 Rechtliche Vorgaben fiir die OGS

Es stellt sich die Frage, ob bei einer OGS die schul- oder jugendhilferechtlichen Daten-
schutzbestimmungen anzuwenden sind. Diesbezlglich kann auf die in Kapitel 6.1.2 zum
Kinderschutz dargestellten Ergebnisse verwiesen werden:

Handelt es sich um den schulischen Vormittagsbereich oder ist die Schule ausschlieflich
in schulischer Tragerschaft organisiert, sind allein die schulrechtlichen Vorschriften an-
wendbar.

Die jugendhilferechtlichen Bestimmungen sind hingegen unzweifelhaft anwendbar, ist das
Nachmittagsangebot in alleiniger Verantwortung eines (6ffentlichen oder freien) Jugendhil-
fetragers organisiert.

Bei den in der Regel zu erwartenden Mischformen sind verschiedene Auffassungen ver-
tretbar — je nachdem, ob besonders auf die Einordnung des Nachmittagsprogramms als
schulische Veranstaltung oder die personalrechtliche Zuordnung Wert gelegt wird. Auch
hinsichtlich des Datenschutzes raten wir deshalb aus Grinden der Rechtssicherheit dazu,
dass sich Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Nachmittagsbereichs an OGS, die in einer
solchen Mischform organisiert sind, an die jugendhilferechtlichen Vorschriften halten, da
anderenfalls unklar ist, ob sie ggf. unterhalb der fir sie gultigen gesetzlichen Schutzanfor-

derungen bleiben (vgl. ausfuhrliche Diskussion unter 6.1.2).

Rechtlich eindeutig ist, dass in OGS zudem die strafrechtliche Sanktionsnorm des § 203 StGB fiir Sozi-
alarbeiterinnen und Sozialarbeiter, Sozialpadagoginnen und Sozialpadagogen (gem. Abs. 1 Nr. 5), Psy-
chologinnen und Psychologen z.B. eines Schulpsychologischen Dienstes (Abs. 1 Nr. 2), aber auch fr

Lehrerinnen und Lehrer, die als Beratungslehrer z.B. in Suchtfragen (Abs. 1 Nr. 4) tatig sindgl, gilt.

§ 3 Abs. 6 BDSG).

Pseudonymisieren ist das Ersetzen des Namens und anderer Identifikationsmerkmale durch ein Kennzeichen zu
dem Zweck, die Bestimmung des Betroffenen auszuschlieRen oder wesentlich zu erschweren (8 67 Abs. 8a SGB X,
§ 3 Abs. 6a BDSG).

o Vgl. hierzu Avenarius: Einfuhrung in das Schulrecht 2001, Kap. 15.4.2; BVerfGE 9.2.1982 — 1 BvR 845/79 — 59, 360

ff.
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7.2.2 Konkretisierungsbedarf

Wie dies bereits unter 6.2.1 fur den Kinderschutz gefordert wurde, sollte auch im Bereich
des Datenschutzes eine Klarstellung erfolgen, dass der nordrhein-westfalische Gesetzge-
ber im Bereich der OGS die jugendhilferechtlichen Vorschriften fir anwendbar hélt.

Dabei ware wiederum fachlich zu diskutieren, ob es sinnvoll erscheint, die Verpflichtung
zum erhohten Datenschutz auch auf das schulische Personal auszuweiten. Dies erscheint
uns nicht im gleichen MalRRe erforderlich wie beim Kinderschutz, da durchaus Erfahrungen
bestehen, wie unterschiedliche Stellen mit unterschiedlichen Datenschutzanforderungen
zusammenarbeiten kdnnen und im Gegensatz zum Kinderschutz auch keine pragmati-
schen Griunde fur ein einheitliches Konzept sprechen. Dennoch sollte diese Frage disku-
tiert werden.

Eine Vorschrift, die die Anforderungen an den Kinderschutz fir das Personal einer OGS
einheitlich, die Anforderungen an den Datenschutz jedoch differenziert regeln wirde,
konnte wie folgt lauten:

Soweit an Ganztagsschulen Angebote der Kinder- und Jugendhilfe durchgefiihrt werden, ist ein gemein-
sames Kinderschutzkonzept entsprechend der Vorgaben des § 8a Abs. 2 SGB VIII auszuarbeiten. Fir
die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Jugendbhilfe finden fiir ihre Tatigkeit an einer Offenen Ganztags-
schule die kinder- und jugendhilferechtlichen Vorschriften zum Datenschutz Anwendung.

7.3  Datenubermittlung zwischen den unterschiedliche n Bereichen der OGS
Ist man der Auffassung, dass fir Vor- und Nachmittagsbereich einer OGS unterschiedliche
rechtliche Vorgaben zum Datenschutz gelten, muss konkret analysiert werden, wie die fir

eine Kooperation unerlassliche Kommunikation rechtlich korrekt moglich ist.

7.3.1 OGS ,eine Stelle*?
Der Datenschutz in den 88 61 ff. SGB VIl ist stellenbezogen. Der Begriff ,Stelle” ist be-

wusst statt der Begriffe Amt, Behtérde gewahlt worden. Er ist funktional auszulegen, das
bedeutet, dass unter einer Stelle diejenige kleinste Einheit innerhalb eines Amtes verstan-
den wird, die fur die konkrete Aufgabenerledigung funktional zustandig ist*.

Der Datenschutz nach 8 120 SchulG, VO-DV I ist demgegenuber bezogen auf Schule und
Schulaufsichtsbehdrden. Wie sich insbesondere in § 120 Abs. 5 S. 2 SchulG zeigt (,ande-
re offentliche Stellen®), ist darin jedoch keine Abwendung vom Stellenbezug des Daten-
schutzes zu sehen. Schule und Schulaufsichtsbehérden sind lediglich als konkrete Stellen
benannt.

Fraglich ist daher, ob eine OGS als eine Stelle anzusehen ist, innerhalb derer der Daten-

92 Miinder u.a. FK-SGB VIII § 61 Rz. 18
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austausch relativ unproblematisch (allerdings ist 8 65 SGB VIII als personengebundener
Vertrauensschutz ist zwar weiterhin zu beachten) mdglich ist, oder ob Vor- und Nachmit-
tagsbereich jeweils getrennt als Stelle zu betrachten sind. Fir erstere Auslegung des Stel-
lenbegriffs spricht, dass gerade die enge Kooperation und das funktionale Zusammenwir-
ken des Vor- und Nachmittagsprogramms® ausschlaggebende Grinde fiur die Einfihrung
des Schultyps OGS waren. Dagegen spricht jedoch, dass - jedenfalls aus Grinden der
Rechtsicherheit - davon ausgegangen werden muss, dass im Vor- und Nachmittagsbe-
reich jeweils unterschiedliche Datenschutznormen anwendbar sind (vgl. Kap. 7.2.1). Diese
systematische Zuordnung wirde tUbergangen werden, wirde die OGS als eine Stelle im
Sinne des Datenschutzes eingeordnet werden. Dartber hinaus muss auch beachtet wer-
den, dass auch innerhalb eines Amtes stets auf die funktional kleinste Einheit abzustellen
ist und daher bereits z.B. innerhalb eines Jugendamtes zwischen den verschiedenen Ab-
teilungen, obwohl stets der Anwendungsbereich des Kinder- und Jugendhilferechts eroff-
net ist, differenziert werden muss®. Dies fuhrt dazu, dass Vor- und Nachmittagsbereich
einer OGS nicht als eine Stelle betrachtet werden kdnnen. Es handelt sich bei diesen
vielmehr um zwei Stellen innerhalb einer Institution, wie dies auch bei den verschiedenen

Abteilungen eines Jugendamtes der Fall ist.

7.3.2 Anonymisierung, Pseudonymisierung, Einwilligu ng

Aus den Grundsatzen der Datenvermeidung und Datensparsamkeit folgt, dass, soweit
dies mdglich ist, auf einen Austausch personenbezogener Daten verzichtet werden muss.
Sind Daten jedoch anonymisiert oder pseudonymisiert kénnen diese unproblematisch in
Besprechungen verwendet werden®. Diese Mdglichkeit kann auch bei der Zusammenar-
beit von Schule und Jugendhilfe in einer OGS genutzt werden.

Handelt es sich dagegen um personenbezogene Daten, sollte wie oben bereits erwahnt,
maoglichst auf die Legitimation einer Einwilligung zur Datenibermittlung zurtickgegriffen
werden. Dies ist auch aus fachlichen Grinden sinnvoll, da nur so die Grundlage einer ver-
trauensvollen Zusammenarbeit mit den Eltern gelegt werden kann. Haben die Betroffenen

in die Datenubermittlung eingewilligt, sind séamtliche Kooperationsformen datenschutz-

% schlieBlich werden einheitliche Bildungs- und Erziehungsziele verfolgt, was sich z.B. darin manifestiert, dass auch

das Nachmittagsprogramm einer OGS — unabhangig von ihrer Organisationsform - als Schulprogramm eingeordnet
ist, Uber das die Schulkonferenz entscheidet (Runderlass 12-63 Nr. 4 des Ministeriums fir Schule und Weiterbildung
vom 26.1.2006, vgl. unter 2.1).
Z.B. zwischen Erziehungsberatung und dem Sozialen Dienst, vgl. Minder u.a. FK-SGB VIII § 61 Rz. 18; Mdrsber-
ger, in: Wiesner, SGB VIII Kommentar, 3. Aufl. 2006, § 61 Rz. 9.
Dies gilt selbstverstandlich nur, wenn hierdurch tatséchlich ein Rickschluss auf einzelne Schilerinnen und Schiler
bzw. ihre Eltern vermieden wird.
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rechtlich zulassig (88 4 Abs. 1, 4a Abs. 1 BDSG, 4 Abs.1 S.1b, S.2 DSG NW, 67b
Abs. 1, 2 SGB X). Solche Einwilligungen kénnen den Personensorgeberechtigten bereits
bei Abschluss der Betreuungsvertrage zur Unterschrift vorgelegt werden.

Zwar konnen grundsatzlich auch Minderjahrige eine Einwilligung in die Ubermittlung von
Daten erteilen®, diese missen jedoch fahig sein, die Tragweite einer solchen Entschei-
dung abzuschétzen. Eine solche Einsichtsfahigkeit® hinsichtlich der komplexen Kooperati-
on zwischen Schule und Jugendhilfe wird in der Regel bei Minderjahrigen unter 14 Jahren

noch nicht gegeben sein®.

7.3.3 Vom schulischen Vormittags- an den nachmittdg  igen Jugendhilfebereich

Da es hier um die Ubermittlung von personenbezogenen Daten im Einzelfall geht, sind § 5
Abs. 1 VO-DV | in Verbindung mit 8 120 Abs. 5 SchulG einschlagig. Zu beachten ist, dass
dieser, je nach Bereich der Jugendhilfe, unterschiedliche Anforderungen an die Ubermitt-
lung von Daten stellt.

An das Jugendamt ist die Ubermittlung von Daten gem. § 120 Abs. 5 S. 1 SchulG erlaubt,
sofern diese fur das Jugendamt zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlich ist. Das Jugend-
amt darf die Schule um Informationen allerdings nur ersuchen, wenn die Voraussetzungen
einer der Alternativen des 8§ 62 Abs. 3 SGB VIII fir eine Datenerhebung bei Dritten erfullt
sind. Die Aufzahlung der Ausnahmetatbestdnde ist abschliel3end. Ist kein solcher erfillt,
ist das Jugendamt weiterhin zur grundséatzlich vorzuziehenden Datenerhebung beim Be-
troffenen (Abs. 2) verpflichtet®.

Die Ubermittlung von Daten an andere Einrichtungen der Jugendhilfe, also auch die in
einer OGS aktiven Trager der Jugendhilfe , ist von § 120 Abs. 5 S. 1 SchulG nicht er-
fasst (Wortlaut). Hier sind S. 2 (6ffentliche Jugendhilfetrager) und S. 3 (private Jugendhilfe
als nicht-6ffentlicher Bereich) einschlagig. Dies fuhrt dazu, dass entweder eine Einwilli-
gung der Betroffenen oder eine besondere gesetzliche Legitimation erforderlich ist: Fir die
RechtmaRigkeit einer Weitergabe von Daten an eine Offentliche Stelle ist eine Erlaubnis
durch Gesetz erforderlich, fiir eine rechtmafiige Weitergabe an nicht-offentliche Stellen ein
rechtlicher Anspruch auf Datenbekanntgabe dieser Stelle gegeben sein. Beides existiert

bislang fur den Ganztagsschulbereich nicht.

% vgl. hierzu grundlegend BVerfGE 9.2.1982 — 1 BvR 845/79 — 59, 360 ff..
" Die Einsichtsfahigkeit ist anhand aller Umstande des Einzelfalls zu beurteilen, dabei sind u.a. Alter und geistige
Reife des oder der Minderjahrigen, Umfang, Zweck und Sensibilitéat der erhobenen Daten zu bericksichtigen.
So auch das Unabhangige Landeszentrum fur Datenschutz Schleswig-Holstein, Zusammenarbeit von Schule und
Jugendhilfe, unter: www.datenschutzzentrum .de/sozialdatenschutz/schjughi.htm.
Vgl. dazu Beispiele des Unabhangigen Landeszentrum fur Datenschutz Schleswig-Holstein, Zusammenarbeit von
Schule und Jugendhilfe, unter: www.datenschutzzentrum .de/sozialdatenschutz/schjughi.htm.
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Zwar konnten vom Landesgesetzgeber theoretisch Regelungen geschaffen werden, die
diesen Anforderungen entsprechen, es stellt sich jedoch die Frage, ob dies sinnvoll ware.
Dagegen spricht zum einen, dass die starke Einbeziehung privater Trager in die OGS die
Schaffung eines ,Anspruchs” erforderlich macht. Es ist anzunehmen, dass ein solcher be-
reits aufgrund seines rechtsdogmatisch hohen Gewichts politisch schwer durchsetzbar
ware. Selbst wenn ein solcher jedoch gesetzlich festgelegt ware, bestande dartiber hinaus
gem. 8 120 Abs. 3 SchulG die Pflicht, in jedem Einzelfall zu prtfen, ob durch die Daten-
ubermittlung schutzwirdige Belange der Betroffenen berthrt sind. Zum anderen hatte eine
solche Regelung nur Sinn, kénnte gleichzeitig auch ein Datenaustausch vom nachmittagi-
gen Bereich der Jugendhilfearbeit an den schulischen Vormittagsbereich an den OGS er-
laubt werden. Die Schaffung einer solchen Regelung ist jedoch nur sehr schwer moglich
(vgl. dazu unter 7.3.4).

Dies spricht daftir, dass anstelle einer Legitimation durch Gesetz eine Legitimation fir den
Datenaustausch durch eine Einwilligung der Personensorgeberechtigten herbeigefiihrt

werden sollte (vgl. dazu auch spéater unter 7.5).

7.3.4 Vom nachmittédglichen Jugendhilfe- an den schu  lischen Vormittagsbereich

Die Ubermittlung von Daten von dem nachmittagigen Jugendhilfebereich einer OGS an
den schulischen Vormittagsbereich ist aufgrund des besonderen Sozialdatenschutzes der
88 64 ff. SGB VIII strengeren Voraussetzungen unterworfen als umgekehrt.

Auch wenn der Sozialdatenschutz des SGB VIII fur die privaten Trager der Jugendhilfe
nicht unmittelbar gilt, sondern grundsatzlich nur, das gilt, was diese mit ihren Klienten ver-
einbart haben'®, wird im Folgenden davon ausgegangen, dass ein entsprechender Sozial-
datenschutz mit den privaten Tragern i.S.d. 8 61 Abs. 3 SGB VIl vereinbart worden ist.
Hinsichtlich der Zulassigkeit der Informationsweitergabe muss zwischen ,anvertrauten”
und sonstigen Sozialdaten differenziert werden.

Handelt es sich nicht um anvertraute Sozialdaten und soll inre Ubermittlung fiir eigene
Zwecke erfolgen, ist dies im Rahmen der Erforderlichkeit gem. § 64 Abs. 1 SGB VIl er-
laubt. Erfolgt hingegen die Ubermittlung zur Erfillung sonstiger sozialer Aufgaben nach
8§69 SGB X, darf hierdurch der Erfolg der Jugendhilfeleistung nicht gefahrdet werden
(8 64 Abs. 2 SGB VIII).

190 Ausreichend sind hierftr regelmafig auch stillschweigende Vereinbarungen, die sich aus dem Kontext der Arbeit
zwischen dem privaten Jugendhilfetrager und den Klienten ergeben; die Vorstellungen der Klienten werden oft bis
regelmafig dahingehen, dass besonders vertrauliche Informationen, die den Mitarbeitern der privaten Trager in der
Arbeit bekannt geworden sind, nicht ohne Weiteres weitergegeben werden dirfen.
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Handelt es sich um ,anvertraute” Daten, die also als ,Geheimnis" entgegengenommen und
deshalb einem besonderen Vertrauensschutz unterliegen, kommt ihre Weitergabe nur in
Betracht, wenn eine der in 8 65 Abs. 1 SGB VIII genannten Voraussetzungen gegeben ist.
Deren Betrachtung zeigt wiederum, dass Uber eine Einwilligung der Personensorgebe-
rechtigten am einfachsten eine Legitimation der Datenubermittlung zu erreichen ware
(8 65 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIll). Fehlt es an einer solchen Einwilligung, kdnnen jedenfalls in
Fallen des Kinderschutzes anvertraute Daten, soweit diese nicht bereits anonymisiert oder
pseudonymisiert werden kénnen, sowohl zur Risikoabschéatzung i.S.d. 8§ 8a SGB VIII (§ 65
Abs. 1 Nr. 4 SGB VIII) als auch unter den Voraussetzungen des rechtfertigenden Notstan-
des nach § 34 StGB (Weitergabe zur Abwendung einer konkreten Gefahr) weitergegeben
werden, da in einem solchen Fall auch die Schweigepflicht nach § 203 Abs. 1, 3 StGB
gebrochen werden dirfte (8 65 Abs. 1 Nr. 5 SGB VIII).

Wurden Daten aus dem nachmittaglichen Jugendhilfebereich in den schulischen Bereich
einer OGS weitergegeben, ist dieser gem. 8§ 78 Abs. 1 SGB X an die Zweckbindungs- und
die Geheimhaltungspflicht im gleichen Grade wie die Jugendhilfe gebunden und darf mit
diesen Daten also nicht anders umgehen, als auch die Jugendhilfe dies durfte.

Da es sich bei diesen Datenschutzvorschriften um Bundesrecht handelt, kann auf landes-
gesetzlicher Ebene von diesen keine Ausnahme oder Einschrankung gemacht werden.
Eine gesetzliche Legitimation fur eine freiere Datentbermittlung vom nachmittagigen Ju-
gendhilfebereich an den vormittagigen schulischen Bereich kdnnte folglich auch nur durch
Bundesgesetz erfolgen. Ob ein solches aber politisch durchsetzbar ist, erscheint sehr frag-
lich.

7.4  DatenlUbermittlung vom vorschulischen Bereich zu r Schule
Es existieren bereits Erfahrungen im Umgang mit dem Datenschutz zwischen Jugendhil-

feeinrichtungen und Schulen. Vor der Einfihrung der OGS wurden Fragen des Daten-
schutzes vor allem hinsichtlich der Kooperation mit Horten und Kindergarten diskutiert.
Aus den hier existierenden Vorgaben lassen sich Anregungen auch fir die OGS ziehen.

Konkrete Vorgaben existieren in Nordrhein-Westfalen seit April 2004 bezlglich des Daten-
schutzes beim Ubergang von der Kindertageseinrichtung zur Grundschule. Mit Erlass des
Ministeriums fur Schule, Jugend und Kinder vom 27.7.2004 wird darauf hingewiesen, dass
das in einem Merkblatt vom 26.4.2004 unter 3. festgehaltene Verfahren einzuhalten ist.
Danach kodnnen bestimmte personenbezogene Daten (z.B. Kindergarteneintritt, Betreu-
ungszeit, Teilnahme an SprachférderungsmafRnahmen) mit Einwilligung der Eltern abgeru-
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fen werden. Erganzend wurde ein Muster zur ,Erklarung der Erziehungsberechtigten zum
Informationsaustausch zwischen Kindergarten und Grundschule” beigeftigt™.

Dem im Wesentlichen entsprechend wurden auch in anderen Bundeslandern verwaltungs-
interne Vorgaben gemacht, dass fur den personenbezogenen Datenaustausch tber Kin-

der die Einwilligung der Eltern bzw. Personensorgeberechtigten einzuholen ist'®.

7.5 Resumee: Einwilligung als Konigsweg
Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein Datenaustausch auf Grundlage der Einwilli-

gung der Betroffenen einerseits fachlich und andererseits auch rechtlich die wirkungsvolls-
te Legitimation einer kooperativen Zusammenarbeit ist.

Haben die Betroffenen in die Datenibermittlung eingewilligt, sind samtliche Kooperations-
formen datenschutzrechtlich zulassig (88 4 Abs. 1, 4a Abs. 1 BDSG, 884 Abs. 1 S. 1b,
S. 2 DSG NRW, 88 67b Abs. 1, 2 SGB X). Wie unter 7.3.3 und 7.3.4 festgestellt wurde, ist
ein Datenaustausch zwischen dem vormittagigen Schul- und dem nachmittaglichen Ju-
gendhilfebereich ohne Einwilligung der Personensorgeberechtigen rechtlich nur in sehr
begrenztem MalRRe mdglich. Eltern und Personensorgeberechtigte sind jedoch an einem
solchen Datenaustausch durchaus interessiert, erhoffen sie sich doch bessere Bildungs-
und Erziehungserfolge ihrer Kinder durch den Besuch einer OGS. Geeignetster Zeitpunkt
die Einwilligungen einzuholen ware der Moment der verbindlichen Anmeldung des Kindes
fur das Nachmittagsprogramm bzw. der Abschluss des Betreuungsvertrags.

Dem Beispiel der Kooperation zwischen Schule und Kindergarten sollte gefolgt werden.
Dabei erscheint es durchaus sinnvoll durch verwaltungsinterne Weisung (wie einen Rund-
erlass) die Offenen Ganztagsschulen zu einer entsprechenden Einwilligungspraxis anzu-
halten.

Eine generelle Einwilligungserklarung kdnnte wie folgt lauten:

Um den im schulischen und im offenen Nachmittagsbereich der Offenen Ganztagsschule ... beschaftig-
ten Lehrerinnen, Lehrern und den dort beschaftigten Fachkréaften der Kinder- und Jugendhilfe ein zeitna-
hes, kooperatives und professionelles Handeln zu ermdglichen, gestatte ich hiermit, den Austausch von
Daten zwischen diesen Beteiligten, die mein Kind ... in allen relevanten Erziehungs-, Férder- und Bil-
dungsfragen betreffen. Diese Erklarung ist jederzeit mit Wirkung fur die Zukunft widerruflich.

101 vl dazu unter http://www.Iwl.org/LWL/Jugend/Landesjugendamt/LJA/jufoe/koop_

jugendhilfe_schule/1093603112/datenschutz/index2_html.

1027 B. RdErl. des Niedersachsichen Kultusministeriums vom 2.5.2006 - 32 - 80006 (SVBI. 6/2006 S.218) - VORIS
22410 ; in Hessen § 15 Abs. 3 Verordnung zur Ausgestaltung der Bildungsgange und Schulformen der Grundstufe
(Primarstufe) und der Mittelstufe (Sekundarstufe I) und der Abschlussprifungen in der Mittelstufe (VOBGM); Infor-
mationen des Bayrischen Staatsministeriums fir Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen unter
http://www.stmas.bayern.de/kinderbetreuung/tageseinrichtungen/garten-koop.htm#datenschutz  sowie Mustervor-
druck fir die Einwilligung (Stand: 29.11.2006, http://www.stmas.bayern.de/kinderbetreuung/download/einwill-
muster.pdf).
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Auch wenn eine solche generelle Einwilligungserklarung rechtlich wohl ausreichend wére,
ist aus rechtlichen wie fachlichen Grinden eine Erklarung mit hdherem Bestimmtheitsgrad
vorzuziehen. In einer beispielhaften (,insbesondere®) Aufzahlung sollte benannt werden,
tber welche Punkte konkret ein Austausch vorgesehen ist. Dabei halten wir es jedoch fur
erforderlich, dass diese Punkte, die fur den Austausch innerhalb einer OGS von besonde-

rer Relevanz sind, von Personen genannt werden, die hiermit praktisch befasst sind.
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