SIGMAR ROLL

Wieviel Profis braucht das Kind?

Mitarbeiteranforderungen fiir eine Ferienbetreuung

Der 12. Senat des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs hat aus verfahrensrechtlichen Griinden
einen Antrag eines Trdgers von Ferienbetreuungsmafinahmen abgelehnt, ihm einstweiligen
Rechtsschutz gegen mogliche Auflagen fiir Fachkrafteeinsatz zu gewadhren; gleichwohl erfolgen
auch AuBBerungen zur materiellen Rechtslage (Beschluss vom 02.02.2017, Az. 12 CE 17/71).*

Leitsdtze des Bearbeiters

1. Auchtempordre Einrichtungen zur Ferienbetreuung be-
diirfen regelmagig einer Erlaubniserteilung.

2. ImJugendhilferecht werden nur Mindeststandards und
nicht durchgangig eine fachliche Ausbildung fiir Mitar-
beiter einer Einrichtung gefordert.

3. Uber die Erlaubniserteilung kann nicht ein héherer
Standard gefordert werden, es sei denn das Landes-
recht enthélt entsprechende Regelungen.

4. Falls ausnahmsweise der Einsatz ausgebildeter Fach-
kréfte als unabdingbar angesehen wird, sind die Griin-
de dafiir von der Aufsicht darzulegen und gerichtlich
uberpriifbar.

@ Sachverhalt

Die A ist eine eingetragene und als gemeinniitzig
anerkannte Gesellschaft, die mit vielfaltigen institu-
tionellen Angeboten, inshesondere im Bereich der
Kinderbetreuung, aktiv ist. Sie beschaftigt ca. 370
Mitarbeiter und ist Trager von mehr als 20 Einrich-
tungenderKinderbetreuung: Kinderkrippen, Kinder-
gdrten, Horte und Aktiv-Spielplatze in enger Zusam-
menarbeit mit Kommunen und Unternehmen. Seit
mehreren Jahren bietet die A auch eine Betreuung
wahrend der bayerischen Ferien an u.a. die Sommer-
ferienbetreuung der S-AG in Kooperation mit der
Stadt E mit ca. 800 bis 1.000 Wochenbuchungen an
mehreren Standorten in E. Im Vorfeld der Planungen
fiir den nachsten Sommer gab es Gesprache zwi-
schen der A und der ortlich zustandigen Erlaubnis-
behdrde K.

*  Volltext elektronisch dokumentiert unter www.bag-ju
gendschutz.de/recht_rechtsprechung_jugendschutz.html
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Die Regierung von Mittelfranken R teilte als Aufsicht
der K mit, dass Angebote der Ferienbetreuung
grundsatzlich — mit wenigen geregelten Ausnahmen
—derBetriebserlaubnispflicht nach § 45 Achtes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB VIII) unterliegen und auch
der Grundsatz »Keine Einrichtung ohne Fachkraft«
gelte. Es sei davon auszugehen, dass bei dem Som-
merferienangebot der A fiir die Betreuung von Kin-
dern auf voraussichtlich 725 Platzen an 11 Standor-
ten, wenn auch verteilt auf ca. sechs Wochen, ledig-
lich insgesamt zwei Fachkréfte zur Sicherung des
Kindeswohls vor Ort zur Verfiigung stiinden. Diese
Fachkraftquote sei zu gering und auch durch hoch-
wertige Qualitdtssicherung bei Auswahl und Quali-
fizierung des Betreuungspersonals nicht mehr zu
kompensieren. Pro Standort (ca. pro 100 Platze) sei
zwingend die kontinuierliche Anwesenheit mindes-
tens einer Fachkraft (Erzieher/in, Sozialpddagoge/in
etc.) in der Leitungsfunktion erforderlich. Am Stand-
ort X in E sei aufgrund der hohen Platzzahl (bis zu
325 Pldtze) die kontinuierliche Anwesenheit von drei
Fachkraften erforderlich. Alle weiteren Betreuer
seien Studenten, Erzieherpraktikanten, Prakti-
kanten und in Einzelfdllen auch Schiiler. Die Grof3e
derBetreuungsstandorte sowie die teils heterogene
Zusammensetzung der zu Betreuenden (unter-
schiedliche Vorerfahrungen in punkto Gruppen-und
Kinderbetreuung, unterschiedliche Herkunftsmili-
eus, neue Gruppensituation) sowie das Anleiten von
Betreuern, die oftmals keine Vorerfahrung in der
Kinderbetreuung hatten, machten den Einsatz einer
Fachkraft in der Leitungsfunktion erforderlich.

Das Bayerische Staatsministerium fiir Arbeit und
Soziales, Familie und Integration (StMAS) teilte die
Auffassung der R. Nach ihrem Rundschreiben
= (AMS 2/2013) kdnne zwar der Trager der 6ffentli-
chen Jugendhilfe unter Beriicksichtigung des Einzel-
falles von den iiblicherweise erforderlichen Qualifi-
kationskriterien fiir eine padagogische Fachkraft
abweichen.

Kjug, 62.])g., S. 118 — 124 (2017)
© Bundesarbeitsgemeinschaft Kinder- und Jugendschutz e.V.
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9 Ziffer 2 des AMS vom
22.05.2013 (AMS 2/2013) hat
folgenden Wortlaut:

»Bei Ferienangeboten, die der Be-
triebserlaubnis nach § 45 SGB VIl
unterliegen, kann der Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe unter Beriick-
sichtigung des Einzelfalles von den
tiblicherweise erforderlichen Qualifi-
kationskriterien fiir eine padago-
gische Fachkraft unter folgenden Vo-
raussetzungen abweichen:

— Das Betreuungsangebot ist be-
grenzt auf die Zeit der gesetzlichen
Schulferien.

— Als Betreuungspersonal kommen
sozialpddagogisches Fachpersonal
sowie andere geeignete Personen in
Betracht, die iiberentsprechende pa-
dagogische Qualifikation oderausrei-
chende Erfahrungin Erziehungs- oder
Jugendarbeit verfiigen.«

Bei der von A vorgesehenen
Besetzung mit nur zwei
Fachkrdften sei von einer
unzuldssigen Unterschrei-
tung der Fachkraftquote
auszugehen. Die notwen-
dige padagogische Anlei-
tung und konzeptionelle
Begleitung sei so nicht ge-
wahrleistet.

Die A beantragte beim
Verwaltungsgericht Ans-
bach (VG) in erster Linie, die
Kim Wege der einstweiligen
Anordnung zu verpflichten,
bei der Erteilung von Erlaub-
nissen fiir Ferienbetreu-
ungen im Schuljahr 2016/
2017 nicht die Qualifikation
einer»pddagogischen Fach-
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kraft« oder eines Sozialpa-
dagogen als personenbezo-
gene Erlaubnisvorausset-
zung zugrunde zu legen. Diese Anforderung sei ohne
gesetzliche Grundlage unverhdltnismaBig; das gel-
tende Gesetz verlange nur eine »aufgabenspezi-
fische Ausbildung« der Mitarbeiter. Bei einer Ferien-
betreuung wiirden Kinder lediglich betreut, Bildung
und Erziehung von Kindern wiirden nicht erfolgen.
Deshalb seien hier nicht dieselben Anforderungen
wie an Fachkréafte in Kindertagesstatten zu stellen.
Auch gehe die K von falschen Tatsachen aus: In N
finde lediglich eine Betreuung an einem Standort mit
max. 40 Kindern pro Woche statt, an zwei weiteren
Standorten wiirden 25 bzw. 30 Kinder pro Woche
betreut; in Ebestehe die Kindergartengruppe aus 6o
Kindern proWoche, die Schulkindergruppe aus max.
250 Kindern pro Woche und die Jugendgruppe aus
max. 30 Kindern. Die hauptamtlichen Mitarbeiter der
A stiinden in der Ferienzeit nicht zur Verfiigung und
der Arbeitsmarkt fiir Fachkrafte in diesem Bereich
seisehrangespannt. Zusatzlich zu den Leitungskraf-
ten an jedem Standort, die alle Erfahrung in der Fe-
rienbetreuung aufwiesen, werde in N eine iiberge-
ordnete und freigestellte Leitung mit anerkannter
Fachkraft eingesetzt, die im Bedarfsfall innerhalb
von 20 Minuten an jedem Standort sein konne und
regelmafigalle Einrichtungen abfahre. Auch sei eine
willkiirliche Genehmigungspraxis von Ferienbetreu-
ungen zu riigen, denn nicht von allen Anbietern wiir-
den entsprechende Erlaubnisse verlangt.

Die K erwiderte: Die Problematik der Fachkrafte-
gewinnung sei der Aufsichtsbehorde durchaus be-
kannt, jedoch gelinge es auch anderen Anbietern
von Ferienbetreuungen, die von ihr zugrunde ge-
legte Regelung zum Einsatz einer Fachkraft in der
Funktion der Standortleitung zu erfiillen. Die Forde-
rung beziehe sich auch ausschliellich auf die stand-

ortbezogenen Leitungsfunktionen, nicht hingegen
auf das gesamte Betreuungspersonal.

Gegen den Einsatz von Lehramtsstudenten,
Referendaren oder sonstigen Personen mit addqua-
ter padagogischer Erfahrung bestiinden keine Ein-
wande.

Das VG lehnte den Antrag auf Erlass der be-
gehrten einstweiligen Anordnung ab; er sei unzulds-
sig, da es insoweit an dem fiir die Gewahrung vor-
beugenden Rechtsschutzes erforderlichen qualifi-
zierten Rechtsschutzinteresse fehle; tiber eine
Erlaubniserteilung konne erst dann entschieden
werden, wenn definitiv klar sei, welche und wie viele
Betreuungspersonen mit welcher Qualifikation/ Vor-
erfahrung an welchen Standorten mit wie vielen zu
betreuenden Kindern sowie bei welchen Altersstu-
fen zum Einsatz kommen wiirden.

Im Ubrigen wire der Antrag aber wohlauch in der
Sache selbst unbegriindet, da das Wohl der Kinder
und Jugendlichen oberste Pramisse der Erlaubniser-
teilung nach § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB VIl sei und somit
bei summarischer Priifung die Verwaltungspraxis
der R aller Voraussicht nach nicht zu beanstanden
sein werde.

Der BayVGH bestatigte die Entscheidung des VG
zum fehlenden Rechtsschutzbediirfnis, wiirde aber
inhaltlich zu einem anderen Ergebnis gelangen.

M Argumentation des Gerichts

(...) 2. (...) @) Gem&B § 45 Abs. 1 S. 1 SGB VIl bedarf
der Trager einer Einrichtung, in der Kinder oder Ju-
gendliche ganztdgig oder fiir einen Teil des Tages
betreut werden oder Unterkunft erhalten fiir den
Betrieb der Einrichtung der Erlaubnis. Dieser Vorbe-
halt gilt auch fiir Einrichtungen, die — wie hier — nur
in den Ferien Kinder aufnehmen und betreuen (...).
Gemaf § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB VIl ist die Erlaubnis
zu erteilen, wenn das Wohl der Kinder und Jugend-
lichen in der Einrichtung gewadhrleistet ist. Letzteres
ist in der Regel dann anzunehmen, wenn die dem
Zweck und der Konzeption der Einrichtung entspre-
chenden raumlichen, fachlichen, wirtschaftlichen
und personellen Voraussetzungen fiir den Betrieb
erfiillt sind (vgl. § 45 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB VIII). Liegen
diese Voraussetzungen vor, so besteht ein Rechts-
anspruch auf Erteilung der Betriebserlaubnis (§ 45
Abs. 2 Satz 1 SGB VIII: »ist zu erteilen«). Es handelt
sich damit um eine »gebundene« Entscheidung, de-
ren Erlass nicht im Ermessen der Erlaubnisbehérde
steht (...).

Mafigebliches Entscheidungskriterium fiir die
Erlaubniserteilung ist die Gewahrleistung des Kin-
deswohls. Insoweit handelt es sich um einen unbe-
stimmten Rechtsbegriff, der dervollen verwaltungs-
gerichtlichen Uberpriifung unterliegt, ohne dass der
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Verwaltungsbehorde ein kontrollfreier Beurteilungs-
spielraum eroffnet ware (...). Gleiches gilt hinsicht-
lich derin § 45 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 3 SGB VIIl im
Einzelnen normierten (weiteren) Gewdhrleistungs-
kriterien (...).

Die Anforderungen an die fachliche und person-
liche Eignung des Personals richten sich nach der
Zweckbestimmung der Einrichtung und den jewei-
ligen Funktionen in ihr (...). Je anspruchsvoller die
Aufgabenstellung einer Einrichtung ist, desto ho-
here Anforderungen sind an die Eignung der in ihr
tatigen Krafte zu stellen (...). § 45 SGB VIl verzichtet
ausdriicklich darauf, eine fachliche Ausbildung als
Voraussetzung fiir die Betreuung Minderjahriger als
Regelfall vorzuschreiben (...). Letzteres ist dem Um-
stand geschuldet, dass sich der Erlaubnisvorbehalt
des § 45 SGB VIl auch auf Einrichtungen erstreckt,
die von ihrer Zweckbestimmung her keinen padago-
gischen Anspruch verfolgen.

Angesichts der Vielfalt von Einrichtungen, in de-
nen Kinder und Jugendliche betreut werden, ist die
Eignung des Personals deshalb stets differenziert zu
betrachten (...). Wesentlich ist, dass die eingesetz-
ten Krdfte den Anforderungen der jeweiligen Einrich-
tung gewachsen sind. Sie miissen zur Betreuung in
derEinrichtung personlich geeignet und hinreichend
qualifiziert sein, was allerdings nicht stets den Ein-
satz ausgebildeter Fachkrifte voraussetzt (...). Viel-
mehr kdnnen im Lichte der durch die Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) geschiitzten Betatigungsfreiheit der
Einrichtungstrager stets nur Mindestvorausset-
zungen vorgegeben werden (...). Aufgabe des
Staates ist es daher nicht, optimale Bedingungen
der Betreuung zu gewabhrleisten (...). (...) § 45 SGB
VIl normiert kein generelles Fachkraftegebot (...).

Die Berufsfreiheit darf nur durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes eingeschrankt werden (Art.
12 Abs. 1 Satz 2 GG) und gesetzliche Einschran-
kungen diirfen nach dem verfassungsrechtlichen
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz nur soweit reichen,
wie dies zum Schutze der Rechte anderer erforder-
lich ist (...). § 45 SGB VIII will lediglich Standards
sicherstellen, die verhindern, dass das Kindeswohl
in Einrichtungen gefahrdetwird (vgl. BT-Drs. 11/5948,
S. 84); die Vorschrift gibt jedoch keine Handhabe,
ein bestimmtes Betreuungsniveau im Verwaltungs-
wege verbindlich vorzugeben. Dies giltim Grundsatz
auch fiir den Einsatz von Leitungskrdften. An diesen

So unterscheidet sich beispielsweise die Leitung
einer Kindertagesstdtte ganz grundlegend von der
einer Ferienbetreuung. Wahrend bei Kindertages-
statten naturgemaf der Bildungs- und Erziehungs-
auftrag im Vordergrund steht, mithin hohe und
hochste Anforderungen an das Qualifikationsprofil
einer Leitungskraft zu stellen sind, steht bei einer
Ferienbetreuung iiberwiegend der Gesichtspunkt
der Anleitung und Uberwachung der Kinder und Ju-
gendlichen im Hinblick auf die Gewdhrleistung ihres
leiblichen, geistigen und seelischen Wohls im Vor-
dergrund (...), gegeniiber dem der Aspekt der Erzie-
hung schon aufgrund des insoweit weiterhin fortbe-
stehenden Primats der Eltern denknotwendig zu-
riicktritt.

Zwar wird man auch von einer Leitungskraft in
der Ferienbetreuung neben der persénlichen und
charakterlichen Zuverldssigkeit die Fahigkeit zu
sachlich abwdgendem Verhalten und zur umsich-
tigen Leitung, insbesondere auch zum Ausgleich von
Konflikten zwischen den Mitarbeitern oder im Ver-
héltnis zwischen Betreuungskraften und Eltern vo-
raussetzen diirfen und miissen (...). Weshalb inso-
weit angesichts des Umstandes, dass im Rahmen
des § 45 SGB VIl lediglich Mindestanforderungen
gestellt werden diirfen, generell eine sozialpadago-
gische Berufsausbhildung oder eine entsprechende
pddagogische Qualifikation erforderlich sein sollen
und nicht auch in gleicher Weise entsprechende Er-
fahrungen in der Erziehungs- oder Jugendarbeit ge-
niigen kdnnen, um als Leitungskraft im Rahmen ei-
ner Ferienbetreuung eingesetzt werden zu kénnen,
will sich dem Senat im Lichte der strikten Bindung
von Eingriffen in das Grundrecht der Berufs- und Be-
tatigungsfreiheit an den Grundsatz der Verhiltnis-
mafiigkeit nicht erschlieflen.

In einer Einrichtung, in der sich Minderjahrige nur
kurze Zeit zu Ferienzwecken aufhalten, konnen in
Bezug auf Ausbildung, berufliche Vorbildung und
erzieherische Eignung durchaus geringere Anforde-
rungen gestellt werden (...); denn im Rahmen des
§ 45 SGB VIl ist (...) nicht das Wiinschbare maBgeb-
lich, sondern allein das fiir die konkrete Einrichtung
erforderliche Minimum (so ausdriicklich Morsber-
ger, in: Wiesner, SGB VIII, 5. Aufl. 2015, § 45 Rn. 62).
(...)

Konkretisierungen und Ergdnzungen des Anfor-
derungsprofils des § 45 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII sind
zwar auch durch <»Landesrecht denkbar.

§ 49 SGB VIII begriindet insoweit ausdriicklich
einen entsprechenden Gestaltungsspielraum (...).
Aufgrund der erwdhnten objektiv berufsregelnden
Tendenz derartiger Vorgaben bedarf es insoweit je-
doch einer gesetzlichen Grundlage (Art. 12 Abs. 1
S. 2 GG) in Form eines Parlamentsgesetzes oder ei-
ner Rechtsverordnung. (...). § 45 SGB VIII gibt keine

Personenkreis sind zwar re-

9 Die Zweckbestimmung und gelmafig besondere Anfor-
Konzeption der jeweiligen Ein-
richtung wird vom BayVGH in das Zen-

derungen zu stellen (...).
trum der inhaltlichen Argumentation

Auch insoweit sind jedoch
stets »Zweckbestimmung
gestellt und als vorrangig gegeniiber
personenbezogenen Formalqualifika-

und Konzeption der jewei-
tionen angesehen. llgen Einrichtung in den
Blick zu nehmen (...).
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9 Eine Regelung im Landesrecht
hatz.B. Baden-Wiirttembergin
§ 21 Abs. 1 seines Kinder- und Jugend-
hilfegesetzes (LKJHG) erlassen:

»Geeignet zur Betreuung Minderjdh-
riger in erlaubnispflichtigen Einrich-
tungen (§ 45 SGB VIII) sind pddago-
gische und therapeutische Fachkrafte,
die {iber eine einschldgige staatlich
anerkannte oder eine gleichwertige
Fachausbildung verfiigen, sofern nicht
in ihrer Person liegende Griinde sie
ungeeignet erscheinen lassen. Andere
Personen kann das Landesjugendamt
im Einzelfallauf Antrag des Tragers der
Einrichtung zulassen, wenn sie nach
Vorbildung und Erfahrung geeignet
erscheinen; die Zulassung kann mit
Auflagen verbunden werden.«

Handhabe, ein iber Min-
destanforderungen hinaus-
reichendes Betreuungsni-
veau im Verwaltungswege,
etwa durch Verwaltungsvor-
schriften oder ministerielle
Einzelweisungen, verbind-
lich vorzugeben.
Abweichend hiervon hat
der Freistaat Bayern von der
durch § 49 SGB VIl einge-
raumten Moglichkeit (...)
keinen Gebrauch gemacht
(...). (...) Lediglich fiir Kinder-
tageseinrichtungen finden
sich(...) [im BayerischenKin-
derbildungs- und -betreu-
ungsgesetz (BayKiBiG)] Re-
gelungen iiber personelle

Mindestanforderungen (...). Zu den Kindertagesein-
richtungen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 BayKiBiG zdh-
len Einrichtungen der Ferienbetreuung jedoch (...)
grundsaétzlich nicht (...). Es muss daher bei den sich
aus § 45 SGB VIl selbst ergebenden Mindestanfor-
derungen verbleiben, zu welchen allerdings eine
Vorgabe des Inhalts, dass im Rahmen von Ferienbe-
treuungen auf Leitungsebene generell eine sozialpa-

9 Das hier eingesetzte 3-Stufen-
Schema differenziert:

In Stufe a) wird gepriift, ob die Qualifi-
kation einer Leitungskraft in der Beru-
feliste des Zentrums Bayern Familie
und Soziales (ZBFS) enthalten ist.

In Stufe b) wird gepriift, ob die Qualifi-
kation/Ausbildung Inhalte aufweist,
die die Person befdhigen, auch ohne
formale padagogische Fachkraftaus-
bildung die konkreten Anforderungen
zu erfiillen (z.B. Studium oder Berufs-
ausbildung aus einem anderen Fach-
bereich unter Beachtung evtl. Prakti-
kumserfahrungen).

In Stufe c) wird gepriift, ob eine Person
durch personliche Vorerfahrung -
auch ohne formalen Abschluss — ge-
eignet sein kann, die Funktion der
Fachkraft und Standortleitung wahrzu-
nehmen.

dagogische Berufsausbil-
dung (»Stufe a« [in einem
=> 3-Stufen-Schema]) oder
eine entsprechende pdda-
gogische Qualifikation
(»Stufe b«) gefordert wer-
den diirfte, gerade nicht ge-
hort.

b) Gemessen an diesen
Mafstaben und Grundsat-
zen bestehen deshalb keine
Bedenken, wenn die R im
Rahmen der anstehenden
Erlaubniserteilungsertei-
lungsverfahren in grofit-
moglichem Umfang auch
Personen, die lediglich tiber
ausreichende Erfahrungen
in der Erziehungs- oder Ju-
gendarbeit verfiigen (»Stufe
c«), als Leitungskrafte fiir
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die Ferienbetreuung zum Einsatz kommen lasst. Ein
Rechtssatz des Inhalts, »Keine Einrichtung ohne
(ausgebildete) Fachkraft« lasst sich § 45 SGB VIl
nicht entnehmen. Vielmehr sind gerade in einer Ein-
richtung, in der sich Minderjahrige nur kurze Zeit zu
Ferienzwecken aufhalten, in Bezug auf Ausbildung,
berufliche Vorbildung und erzieherische Eignung
des Leitungspersonals weniger strenge Maf3stdabe

anzulegen und deutlich geringere Anforderungen zu
stellen als beispielsweise in einer therapeutischen
Einrichtung, einer Kindertagesstdtte oder einem In-
ternat(...). (..) Angesichts des Umstandes, dass § 45
SGB VlIl ein generelles Fachkréftegebot nicht kennt
und nur Mindestanforderungen verlangt, istim Rah-
men des Erlaubniserteilungsverfahrens nicht der
Einsatz lediglichin der Erziehungs- und Jugendarbeit
erfahrener Personen als Leitungskréfte darlegungs-
und rechtfertigungsbeduirftig, zu begriinden und zu
rechtfertigen ist seitens des Jugendhilfetragers viel-
mehr umgekehrt, weshalb im konkreten Einzelfall
ausnahmsweise gerade der Einsatz ausgebildeter
Fachkrafte unabdingbarist. (...)

Die Verwendung in der Erziehungs- und Jugend-
arbeit »lediglich« erfahrener Krdfte bildet im Rah-
men einer Ferienbetreuung auch auf Leitungsebene
die Regel, der Einsatz ausgebildeter Fachkrafte hin-
gegen die Ausnahme. Dariiber hinaus ist auf eine
gleichmaflige Rechtsanwendung gegeniiber allen
Anbietern von Ferienbetreuungen Bedacht zu neh-
men.

) Entsprechend dem das Kinder- und Jugendhil-
ferecht beherrschenden Grundsatz der partner-
schaftlichen Zusammenarbeit mit dem Einrichtungs-
trager (§ 4 Abs. 1 SGB VIII) diirfte es sich empfehlen,
den Leitungskrafteeinsatz einvernehmlich zu regeln.
Insoweit konnte — der Anregung des Einrichtungstra-
gers folgend — durchaus in Betracht kommen, zu-
satzlich zu den Leitungskraften an jedem Standort,
die »lediglich« {iber ausreichende Erfahrungen in
derErziehungs- und Jugendarbeit (...) verfiigen miis-
sen, eine aus zwei ausgebildeten sozialpadago-
gischen Fachkraften bestehende {ibergeordnete und
freigestellte Leitstelle einzurichten, die im Bedarfs-
fall innerhalb von 20 Minuten mit einer ausgebil-
deten Fachkraft an jedem Standort sein kann und
regelmafig alle Einrichtungen abfahrt, wahrend die
andere ausgebildete Fachkraft in der Leitstelle ver-
bleibt bzw. zusétzlich vor Ort eingreifen kann, falls
dies erforderlich werden sollte. Die aus zwei ausge-
bildeten Fachkréften bestehende Leitstelle kdnnte
zugleich auch die padagogische Anleitung und kon-
zeptionelle Begleitung gewdhrleisten. Sollten am
Standort X in E tatsachlich mehrere Hundert Per-
sonen gleichzeitig zu betreuen sein, so ware aus der
Sicht des Senats {iber den Einsatz einer weiteren
ausgebildeten Fachkraft an diesem Ort nachzuden-
ken. Alles Weitere muss jedoch der Klarung im Er-
laubnisverfahren iiberlassen bleiben. (...)

B Anmerkung

Die eigentliche gerichtliche Entscheidung besteht
darin, derzeit einen Rechtsanspruch auf eine Vorab-
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Recht und Rechtsprechung

entscheidung zu verneinen. Interessant ist aber,
dass das Gericht sich gedrangt fiihlt — evtl. zur Ver-
meidung eines weiteren Rechtsstreits — sich auch
inhaltlich zu du3ern, obwohl es derzeit nach der ei-
genen Darstellung dazu nicht berufenist (sog. obiter
dictum = Im Ubrigen). Die Entscheidung hat dann
zwar formal keine rechtliche Bedeutung, ldsst aber
die Auffassung des Gerichts erkennen und kann das
Umgehen der Beteiligten miteinander beeinflussen.

Einerseits ist es zu begriiBen, dass hier die Priifung
von Qualitat der padagogischen Arbeit, des Kon-
zepts und der Mitarbeiterschulung Vorrang vor rein
formalisierten Kriterien haben soll. Zu Recht weisen
die Beteiligten und das Gericht aber darauf hin, dass
es im vorliegenden Fall nicht um den »einfachen«
Mitarbeiter, sondern um Leitungspositionen geht.
Trotzdem ist es gerade im Bereich der Jugendarbeit
und der dort veranstalteten FerienmaBnahmen wich-
tig, dass junge Menschen nach entsprechender
Schulung als Jugendleiter auch Leitungsfunktionen
tibernehmen diirfen, weil dies dem partizipativen
Ansatz entspricht. Zwar diirfte es derzeit so sein —
was hier der Trager als Messen mit zweierlei Maf3
moniert—, dass bei derartigen Ferienfreizeiten meist
nicht auf eine Erlaubniserteilung hingewirkt wird,
sondern es bei der Einordnung in § 11 SGB VIII ver-
bleibt, selbst wenn ein grof3erer Teil der Teilnehmer
von den Eltern aus reinen Betreuungsgriinden ange-
meldet ware. Unabhdngig davon, dass aktuell auch
iber eine Verdeutlichung im Gesetz nachgedacht
wird, hat die hier streitige Ferienbetreuung eine Gro-
Benordnung und - trotz bestehender Gemeinniitzig-
keit — wirtschaftliche Dimension, dass hier staatli-

che Aufsichtsmafinahmen zur Sicherung des Wohls
der betreuten Kinder auf jeden Fall angezeigt sind.
In der Sache erscheint der vom Gericht gutgehei-
Bene Ansatz mit zusatzlicher Leitungskompetenzin
Rufbereitschaft ein gangbarer Weg, gerade um de-
zentrale und/oder spezialisierte, interessenbezo-
gene Betreuungsangebote zu ermoglichen, was ja
auch Probleme vermeiden hilft, die allein mit der
GrofRe einer Menschenmenge an einem Ort zusam-
menhdngen.

Andererseits ist es wichtig, die Professionalitat
von erzieherischen Berufen nicht kleinzureden, weil
sonst leicht der Weg fiir populdre Forderungen frei
wird, wonach allein schon das Muttersein als Eig-
nungsvoraussetzung fiir den Einsatz in Einrich-
tungen der Kindererziehung qualifizieren soll. Dass
eine Tendenz sich entwickeln kann, Professionalitat
im Erziehungsbereich eher zu gering zu schatzen, zu
wenig einzuplanen und einer Uberbetonung der
Kostendimension Vorschub zu leisten, ldsst sich im
Zusammenhang mit eineranderen Entscheidung des
BayVGH befiirchten (Beschl. v. 15.02.2017, Az. 12 BV
16.1855): Dort werden die Rahmenbedingungen ei-
ner regelmaBigen Mittagsbetreuung von Kindernim
Schulalter so definiert, dass dort nicht die Férderung
der Kinder im Vordergrund stehe und deshalb eine
bloBe »Nachmittagsbetreuung« und keine Betreu-
ung in einer Tageseinrichtung nach § 22 SGB VIl
vorliege. Eigentlich miisste es umgekehrt sein: Weil
Kinderregelmafig iiber einen langeren Zeitraum be-
treut werden, ware es wichtig, sie nicht nur zu »ver-
wahren« d.h. zu beaufsichtigen, sondern sie zu for-
dern etwa durch Steigerung der sozialen Kompetenz
oder Férderung der Selbstorganisation.

B Gesetz und Gesetzgebung

Am 12.04.2017 hat das Bundeskabinett Neurege-
lungen in der Kinder- und Jugendhilfe und im Kinder-
schutz als »Gesetz zur Starkung von Kin-

schatzter Wirkung« (Gesetzestext BGBL. | 2017,
S. 386 f) betiteln Cirullies/Cirullies ihren Aufsatz
(FamRZ 7/2017, S. 493-497) zur Neuregelung der
Stalking-Strafbarkeit (s.a. Mosbacher in:

NJW 14/2017, S. 983-986). Eine wesent-  Stalking

liche Erleichterung fiir das Opfer ist, dass
es nicht mehr nachweisen muss, dass durch Stalking
seine Lebensfiihrung bereits beeintrachtigtist, son-

Stdrkung von
Kindern und
Jugendlichen

dern und Jugendlichen« auf den Gesetz-
gebungsweg gebracht (BT-Drs.18/12330).
Kritisch kommentiert werden die Inhalte

von Prof. Dr. Reinhard Wabnitz unter dem
Titel »Von der >GroBten KJHG-Reform< zum x-ten An-
derungsgesetz zum SGB VIII — Oder zum >Zweiten
Bundeskinderschutzgesetz« in: ZK) 5/2017, S. 175-
180.

»Das neue Gesetz zur Verbesserung des Schutzes
gegen Nachstellungen — eine Reform mit {iber-
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dern dass schon die Eignung zur Beeintrachtigung
fur die Strafbarkeit der dort genannten Stalking-
Handlungen ausreicht (§ 238 StGB).

Ob und in welcher Form der Gesetzentwurf eines
»Netzwerkdurchsetzungsgesetzes«, das Hass und
Fake im Internet einddmmen will, umgesetzt wird,
war zu Redaktionsschluss noch unklar. Die derzeit
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Recht und Rechtsprechung

Roll e Gesetz und Gesetzgebung

Hass und Fake

laufende umfangreiche Diskussion findet auch
schriftlich ihren Niederschlag, z.B. »Bessere Rechts-
durchsetzung statt hektischer Rechtset-
zung« (in: DRIZ 3/2017, S. 78-81) oder
»Haarstrdubende Fehlbewertungen« (in:
NJW-aktuell 16/2017, S. 12 f). Unmittelbar
zum Referentenentwurf duern sich Wimmers/Hey-
mann in: AfP 2/2017, S. 93-102.

im Internet

M Rechtsprechung

Der strafscharfende Tatbestand Sexueller Missbrauch

Einzelfall festzustellendes Fehlverhalten einer an-
sonsten zuverldssigen Person fiir moglich, so dass
das Ergebnis der ausfiihrlichen Priifung im Haupt-
sacheverfahren abgewartet werden kdnne.

Wenn ein 12-jdhriges Kind nach einem Schulausflug
unbedacht die Strafie iiberquert, um zu seiner war-
tenden Mutter zu gelangen, und dabei von einem
vermutlich (aber nicht véllig sicher) ord-
nungsgemaf fahrenden Motorrad erfasst
und verletzt wird, ist von einem (iberwie-
genden Verschulden des Kindes am Verkehrsunfall
auszugehen, die Betriebsgefahr des Motorrades aber

Verkehrsunfall

nichtvollig untergeordnet. Das OLG Stuttgart kam im
konkreten Fall zu einer Haftungsverteilungvon 2/3 zu
1/3 zulasten des Kindes (Urt. v. 09.03.17, Az. 13 U
143/16). Bei einem dhnlichen Geschehen - aber au-

von Schutzbefohlenen (§ 174 Abs. 1 Nr. 1 StGB) wird
vom BGH eingegrenzt auf das Vorliegen eines Uber-
und Unterordnungsverhdltnisses; allein ein Zusam-

menwohnen eines Erwachsenen mit

Sexueller einem Jugendlichen reicht nicht aus (Be-  Berorts — verneinte das OLG Naumburg (Urt. v.
Missbrauch von  schl. v. 08.12.15, Az. 2 StR 200/15). Bei ~ 25.01.17, Az. 10 U 66/16) einen Haftungsbeitrag aus
Schutzbefohlenen Lehrern ist dies regelmédBig zu bejahen; Betriebsgefahr.
eine derartige Straftat hat disziplinarische
und arbeitsrechtliche Folgen und fiihrt regelmafiig Nachtrag zu KJug 4/2016

Das AG Bad Hersfeld hat erneut Regelungen fiir elterliche Aufsicht bei der
Nutzungvon Messenger-Diensten (WhatsApp) durch ihre Kinder festgelegt
(Beschl. v. 20.03.2017, F 111/17 EASO); zusatzlich wird eine Pflicht der El-
tern zum Erwerb von Kenntnissen in der Medienerziehung konstatiert,
deren Erfiillung nachzuweisen sei (konkret durch Informationen bei
www.klicksafe.de).

zur Kiindigung bzw. Entfernung aus dem Dienst (Urt.
des OVG NRWv. 30.03.17, Az. 3d A1512/13.0; Urt. des
LAG Meckl.-Vorp. v. 07.03.17, Az. 5 Sa 79/16). Auch
eine nichtindizierte vorgebliche medizinische Unter-
suchung kann als sexuelle Handlung anzusehen sein
(BGH, Urt. v. 10.03.16, Az. 3 StR 437/15).

Nachtrag zu Kjug 2/2017

Das Urteil des BGH, in dem der Kindesmutter Auflagen zur Verhinderung
der Kindesgefahrdung durch einen potenziellen Sexualstraftater erteilt
wurden, ist Gegenstand des Artikels »Theorie und Praxis im Kinderschutz«
von Prof. Dr. Stefan Heilmann (in: NJW 14 /2017, S. 986-989), der eine Uber-

Der Onlinehandel mit Aromastoffen fiir E-Zigaretten
und E-Shishas unterliegt nach Auffassung des OLG
Hamm (Urt. v. 07.03.17, Az. 4 U 162/16, nicht rechts-

Onlinehandel mit
Aromastoffen

Tagespflegeerlaubnis
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kréftig) nicht der gesetzlichen Beschriankung des § 10
JuSchG. Die in der Vorschrift genannten
Behiltnisse seien nur Aufbewahrungs-
boxen nicht aber die Nachfiillbehalter fiir
Liquids. Dies sei fiir den Jugendschutz
auch nicht nétig, da die Liquids ohne entsprechende
der Altersverifikation unterliegende Verdampfer nicht
zur Verwirklichung der Gesundheitsrisiken fiihren
kdnnten. Die Obersten Landesjugendbehdrden diffe-
renzieren hier nicht und gehen anscheinend insge-
samt von der Notwendigkeit der Altersverifikation im
Versandhandel aus — Nr. 5iVm Nr. 2.1.2 und 2.1.3 der
»Rechtsauffassung und Praxishinweise der OLJB zum
(Online-)Versandhandel gemaf dem JuSchGe.

Auch wenn eine Tagespflegemutter — im Zusammen-
hang mit einer nichtinfektiosen Magen-Darm-Erkran-
kung — wiederholt Kinder fiir langere Zeitraume (ca.
20 Minuten) unbeaufsichtigt ldsst, muss
dies nicht zwingend einen sofortigen Wi-
derruf der Tagespflegeerlaubnis wegen
Personlichkeitsanderung mit Zuverlassig-
keitsverlust nach sich ziehen. Das OVG Sachsen (Be-
schl. v. 08.03.17, Az. 4 B 12/17) hilt hier noch ein im

Widerruf der

betonung von Elternrechten zu Lasten der Kinderrechte kritisiert.

B Schrifttum

Welche Auswirkungen hat das Bundesteilhabege-
setz auf die Jugendhilfe? [Neben einer Ubersicht zur
Eingliederungshilfe nach Jugendhilferecht (SGB VIII),
Sozialhilferecht (SGB XII) und Teilhaberecht (SGB IX)
werden Zustdndigkeit, Gesamtplanung der Hilfe
aber auch das zersplitterte Inkrafttreten des Teilha-
begesetzes in mehreren Schritten ab Januar 2018
angesprochen] von Prof. em. Peter-Christian Kunkel
und Julia Kunkel in: ZFSH-SGB 4/2017, S. 194-203.

Das Neue-psychoaktive-Stoffe-Gesetz (NpSG) [Vor-
stellung der gesetzlichen Mafinahmen gegen bisher
angeblich legale Designerdrogen sowie von prak-
tischen Anwendungsfallen und Ausnahmen]vonJorn
Patzak in: NStZ 5/2017, S. 263-266.

Junge Menschen - Gesetzlicher Unfallversiche-
rungsschutz und Haftungsprivilegierung [Zum ver-
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Punefen e Muss ich mein Kind verpetzen?

Die Jugendschutzfrage

sicherten Personenkreis gehoren z.B. auch Schiiler
und verbotenerweise beschiftigte Kinder; bei Ab-
sicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung
entfallt der private Haftungsanspruch gegeniiber
einem Schadiger aus dem versicherten Umfeld wie
etwa Mitschiiler oder Lehrer — § 104 ff SGB VII] von
Dr. Michael Burmann und Jiirgen Jahnke in: NZV
2/2017, S. 63-69.

Strafbarkeit nicht genehmigter Kraftfahrzeug-
rennen [Diskussion der Griinde fiir einen eigenstan-
digen Straftatbestand (§ 315 d StGB), der auch Ver-
anstalter und abstrakte Gefdahrdungen erfasst, so-
wie eigene Verbesserungsvorschlage] von Bernd
Piperin: NZV 2/2017, S. 70-75.

Freiheitsentziehende Unterbringung in einer Ein-
richtung der Kinder- und Jugendhilfe [Art und Um-
fang des staatlichen Wachteramtes bei Zwangsmaf-

nahmen werden ebenso dargestellt wie Anldsse,
Rahmenbedingungen und Verfahrensabldufe sol-
cher Malnahmen] von Prof. Dr. Birgit Hoffmann in:
FamRZ 5/2017, S. 337-344.

Das Recht am eigenen Bild Minderjéhriger in sozia-
len Netzwerken [Schaffung von Problembewusst-
sein und rechtliche Einordnung von Einwilligungen
Minderjahriger und/oder Sorgeberechtigten — ein
Vetorecht Minderjahriger bestehe nicht] von Stefan
Vetter in: AfP 2/2017, S. 127-132.

Sigmar Roll
(Zuschriften bitte an die Redaktion der Kjug)

Psychologe/Jurist, Richter am Bayerischen
Landessozialgericht Zweigstelle Schweinfurt

Autor

Die Jugendschutzfrage

Anja Punef3en, Juristin bei der Arbeitsgemeinschaft Kinder- und Jugendschutz Landesstelle Nordrhein-Westfalen e.V. (AJS)
beantwortet die Frage »Muss ich mein Kind verpetzen?«.

B Muss ich mein Kind verpetzen?

BGH entscheidet eine weitere Haftungsfrage zum Thema »Filesharing iiber den Familienanschluss« (Urt. v. 30.03.2017 — | ZR 19/16)

SACHVERHALT: Uber den Internetanschluss
einer flinfképfigen Miinchner Familie war im
Januar 2011 ein Musikalbum im Wege des
»Filesharings« offentlich zugédnglich gemacht
worden. Die beklagten Anschlussinhaber be-
stritten die Rechtsverletzung begangen zu
haben. Sie verwiesen auf ihre drei volljah-
rigen, in ihrem Haushalt lebenden Kinder.
Diese verfiigten iiber eigene Rechner und ei-
gene passwortgeschiitzte WLAN-Router, wes-
halb ihnen der Zugang zum Internetanschluss
jederzeit unbeschrankt moglich gewesen sei.
Weiter erkldrten die Beklagten, positive Kennt-
nis dariiber zu haben, welches ihrer drei Kin-
derdas Musikvideo eingestellt hat. Sie weiger-
ten sich jedoch den Namen des entspre-
chenden Kindes zu nennen.

Der BGH musste daraufhin entscheiden,
ob die Eltern verpflichtet sind den Namen des
Kindes zu benennen um selber fiir den ent-
standenen Schaden nicht aufkommen zu miis-
sen. Hier galt es das Recht der Kldagerin auf
geistiges Eigentum gegen das Grundrecht der
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Beklagten auf Schutz der Familie abzuwagen
und in ein angemessenes Gleichgewicht zu
bringen.

Grundsatzlich gilt die Vermutung, dass der
Anschlussinhaber die Rechtsverletzung selbst
begangen hat. Dieser Vermutung kann er sich
entziehen wenn er darlegen kann, dass der
Internetanschluss zum entsprechenden Zeit-
punkt auch noch von weiteren Personen ge-
nutzt werden konnte. In derartigen Fallen ist
der Anschlussinhaber lediglich im Rahmen
des Zumutbaren zu Nachforschungen und zur
Mitteilung verpflichtet, welche Erkenntnisse er
in Bezug auf die begangene Rechtsverletzung
gewonnen hat (sog. sekundare Beweislast). Es
besteht jedoch keine Verpflichtung von Eltern,
die Computer ihrer Kinder auf verddchtige
Software zu durchsuchen! Insoweit bleibt der
Schutz der Familie gewahrt.

Im vorliegenden Fall haben die Eltern, als An-
schlussinhaber, angegeben sie wiissten

welches ihrer Kinder die Rechtsverletzung be-
gangen hat; sie verweigerten jedoch die Na-
mensnennung des entsprechenden Kindes.

In derartigen Féllen, so der BGH, sei es Eltern
jedoch zuzumuten, den Namen zu nennen um
einer eigenen Haftung zu entgehen. Tun sie
das nicht, haben sie ihrer sekunddren Darle-
gungslast nicht geniigt und miissen person-
lich fiir die Rechtsverletzung ihres Kindes haf-
ten.

FAZIT: Solange Eltern keine Kenntnisse iiber
die Aktivitdten ihrer volljahrigen Kinder im In-
ternet haben, haften sie fiir deren dortige
Rechtsverletzungen nicht und sind auch nicht
verpflichtet sie auszuspionieren. Haben Eltern
jedoch dagegen positive Kenntnis, welches
ihrer Kinder die Rechtsverletzung begangen
hat, kdnnen sie einer eigenen Haftung nur
dann entgehen, wenn sie den Namen des Kin-
des nennen.
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