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Thomas Langer

,Nachhilfe — gefahrlich oder hilfreich?“

1 Einleitung

,,Es gibt kaum ein Gebiet, das uniibersichtlicher und wissenschaftlich schlechter erforscht ist als
der private Nachhilfesektor®, schrieb unldngst Marianne Demmer.' Hier nun wird der Versuch un-
ternommen, die Nachhilfe aus einer besonderen, der 6ffentlich-rechtlichen Perspektive,? zu unter-
suchen. Der Schwerpunkt liegt auf dem Gefahrenabwehrrecht, aber vor allem auf dem Sozialrecht
unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen. Die Erarbeitung einer
umfassenden Systematik des Nachhilferechts muss einer anderen Arbeit vorbehalten bleiben.

2 Begriff und Arten des Nachhilfeunterrichts

Nachhilfe bzw. Nachhilfeunterricht® ist nach geldufiger Definition die private Betreuung und Un-
terrichtung eines — zumeist minderjahrigen — Schiilers, und zwar unterrichtsbegleitend zu ,,6ffent-
lichen® Schulen.* § 28 Abs. 5 SGB II bezeichnet Nachhilfe als ,,Lernforderung®, die ein schulisches
Angebot erginzt. Sie unterliegt also der schulischen Verantwortung nicht unmittelbar.’ Die Nach-
hilfe kommt in unterschiedlichen Arten vor: als Priasenzunterricht unter Anwesenden (Einzelun-
terricht oder Unterricht in Kleingruppen) und als Fernunterricht unter Abwesenden (Studienbriefe,
CD-Roms, E-Learning usw.).® Ich konzentriere mich auf die Nachhilfe im Prasenzunterricht.

3 Ist Nachhilfe Schule im Sinne des Art. 7 Abs. 1 GG?

Nachhilfe, die Schule im verfassungsrechtlichen Sinne des Art. 7 Abs. 1 GG wire, fiele unter die
Schulaufsicht, anderenfalls in den Schutzbereich der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Daher
ist zu kldren, was Schule ist und was nicht. Schule im Sinne des Art. 7 Abs. 1 GG wird nach iiber-
kommener und ganz herrschender Auffassung’ definiert als eine ,,auf eine gewisse Dauer berech-
nete, an fester Stitte unabhéngig vom Wechsel der Lehrer und Schiiler in iiberlieferten Formen or-
ganisierte Einrichtung der Erziehung und des Unterrichts, die durch planméBige und methodische
Unterweisung eines grofleren Personenkreises in einer Mehrzahl allgemeinbildender oder berufs-

1 Demmer, M., Welche Konsequenzen hat das ,,Bildungspaket“ fiir die Praxis der Bildungseinrichtungen? Archiv fiir
Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 42 (1), 2011, S. 48-57, 54.

2 Zu zivilrechtlichen Aspekten der Nachhilfe s. Gounalakis, G./Klose-Mokrofs, L., Rechtsfragen des Nachhilfeunter-

richts, RdJB (1), 1994, S. 50-71, 55 ff.

Beide Bezeichnungen werden im Folgenden synonym verwendet.

Gounalakis/Klose-Mokrofs (Anm. 1), S. 50.

S. Groth, A./Siebel-Huffmann, H., Das neue SGB II, NJW 2011, S. 1105-1110, 1108.

Gounalakis/Klose-Mokrofs (Anm. 1), S. 51, unterscheiden die Nachhilfearten Direkt- und Fernunterricht. Unter die 6ffentli-

chen Schulen fallen nach hiesigem Versténdnis sowohl die staatlichen als auch die Schulen in freier Trégerschaft.

7 Heckel, H., Deutsches Privatschulrecht, K6In 1955, S. 218; Niehues N./Rux, J., Schul- und Prifungsrecht, Bd. 1, Schul-
recht, 4. Aufl., Miinchen 2006, Rn. 6; Knapper Avenarius, H., Schulrecht, 8. Aufl. Kronach, 2010, S. 3. Enger S. Kosling,
A.-M., Die private Schule, Baden-Baden 2005, S. 58 ff. m.w.H. ebd., S. 40 (Fn. 112).
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bildender Facher bestimmte Bildungs- und Erziehungsziele zu verwirklichen bestrebt ist und die
nach Sprachsinn und allgemeiner Auffassung als Schule angesehen wird.®

Den Merkmalen dieser Schuldefinition entspricht die Nachhilfe ganz iberwiegend nicht.

Mit Schule ist an sich die Vorstellung eines Unterrichts in gréBeren Gruppen verbunden. So ge-
nannter ,,Privatunterricht®, das ist nach Aussage einiger Landesschulgesetze Einzelunterricht und
Unterricht in Kleingruppen von zwei bis drei, maximal bis fiinf Lernenden, gilt nicht als Schule.’
Das heifit, Nachhilfeunterricht, der eine Mindestschiilerzahl von fiinf bzw. sechs Personen nicht
erreicht, ist mithin keine Schule.!?

Schule ist insofern auf Dauer angelegt, als siec vom Wechsel der Lehrenden und Lernenden un-
abhédngig ist. Schule ist daher als ein Bestand von personlichen und sédchlichen Mitteln organi-
siert.!! Das muss nicht fiir die Nachhilfe gelten. Das Element der Dauer fehlt typischerweise beim
Einzelunterricht aulerhalb einer Nachhilfeeinrichtung. Beispiele: Eine Nachhilfekraft unterrich-
tet nur ein ganz spezielles Individuum; ein spezielles Individuum nimmt nur bei einer bestimm-
ten Lehrkraft Nachhilfe.

Der schulische Unterricht deckt eine Mehrzahl von Féchern und ein breites Wissensspektrum
ab. Die Nachhilfe konzentriert sich in der Regel nur auf einzelne oder nur wenige Fécher.

Schule setzt eine gewisse Mindestdauer der Unterweisung voraus — das sollen mindestens ein
Schuljahr oder wenigstens 600 Stunden pro Bildungsgang sein.!? Die Nachhilfe diirfte ein solches
Pensum — jedenfalls regelmaBig — nicht erfiillen.

Schule hat einen festen Schulstandort, an dem Lehrer und Schiiler rdumlich und zeitlich zu Un-
terrichtszwecken zusammengefasst sind. Bei der Nachhilfe in der Form des Fernunterrichts 16st
sich die zeitliche und &rtliche Gebundenheit von Lehrenden und Lernenden auf. Der Schulcha-
rakter kann jedenfalls insofern nur dann aufrechterhalten bleiben, wenn mehr als die Hélfte des
Unterrichts als Prasenzveranstaltung stattfindet.

SchlieBlich fiihrt der Nachhilfeunterricht nicht zu staatlich anerkannten Schulabschliissen wie
der erfolgreiche Schulbesuch.

Aus den bisherigen Ausfiihrungen folgt, dass die Nachhilfe nicht Schule im verfassungsrecht-
lichen Sinne des Art. 7 GG ist. Was aber ist Nachhilfe dann?

4 Nachbhilfe als Freie Einrichtung und Privatunterricht

Freie Unterrichtseinrichtungen und Privatunterricht sind ,,Nicht-Schulen“.!® Thre Griindung und
Existenz werden durch das Grundrecht der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleistet.

8 S. Kosling, A.-M. (Anm. 7), S. 40, Fn. 112 m.w.N.

9 Zur gesetzlichen Definition des Privatunterrichts s. § 104 Abs. 3 SchG Berlin (weniger als vier Personen); § 34 Abs. 1
PrivSchG Saarland (weniger als sechs Personen).

10 § 1 Abs. 2 PrivSchG Saarland verlangt mehr als fiinf Schiiler fiir den Schulbegriff.

11 S. Kéosling, A.-M. (Anm. 7), S. 41.

12 S. Késling, A.-M. (Anm. 7), S. 43 m.w.N.

13 S. allgemein zu den Freien Unterrichtseinheiten Vogel, J. P, Bildung und Erziehung in freier Triagerschaft (BEFT), 27.
Die Landesgesetze verwenden unterschiedliche Bezeichnungen fiir nicht schulische Unterrichtsveranstaltungen, zum
Beispiel ,,freie Einrichtungen®, ,,Lehrgénge®, ,,Privatunterricht*.
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Zu dieser nicht-schulischen Bildung zdhlen zum Beispiel Lehrgéinge, Repetitorien und auch die
Nachhilfe.

Weder das Bundes- noch das Landesrecht enthilt ein Gesetz speziell fiir den Nachhilfeunter-
richt. Als nicht schulische Veranstaltung gelten fiir die Nachhilfe die landesrechtlichen Regelungen
iiber die Freien Unterrichtseinrichtungen und den Privatunterricht. Das Recht der freien Unter-
richtseinrichtungen und des Privatunterrichts ist landesrechtlich nicht abschlieBend geregelt, son-
dern erinnert eher an einen Flickenteppich. Teilweise verweisen diese Regelungen auf das Recht
der Ergidnzungsschulen, teilweise auf das allgemeine Polizeirecht.'* Erschwerend kommt hinzu,
dass die Regelungsdichte in den Landern unterschiedlich ausgeprégt ist. So existieren in Hamburg,
Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein, soweit erkennbar, iiberhaupt keine besonderen Bestim-
mungen fiir Freie Einrichtungen und den Privatunterricht. Landesvorschriften iiber Freie Einrich-
tungen und Privatunterricht beschrianken sich auf einige (wenige) Materien:

Freie Einrichtungen unterliegen héufig einer allgemeinen Anzeigepflicht (§ 104 Abs. 1 SchG
Berlin, § 127 Abs. 1 SchG Bbg, § 35 Abs. 2 PrivSchG RhPf, § 33 Abs. 1 PrivSchG Saarl iVm § 34
Abs. 2 PrivSchG Saarl, § 177 Abs. 2 SchG Hess).

Fiir den Privatunterricht sind teilweise Ausnahmen von der Anzeigepflicht geregelt (§ 15 Abs. 1
PrivSchulG Bre, § 127 Abs. 2 SchulG Brdb, § 104 Abs. 3 SchulG Be).

Die Moglichkeit einer staatlichen Anerkennung von freien Einrichtungen sieht § 35 Abs. 5
PrivSchG RhPf vor.

Eine Ausnahme von der Schulpflicht durch Privatunterricht in den ersten sechs Schuljahren be-
stimmt § 63 Abs. 5 NdsSchG.

Die Untersagung des Betriebs Freier Einrichtungen und ihre Griinde sind héufiger geregelt,
insbesondere

— bei VerstoBBen gegen das Verbot einer Verwechslung freier Einrichtungen mit Schulen (Art. 105
iVmArt. 103 S. 1 BayEUG, § 104 Abs. 2 SchG Berlin, § 140 Abs. 2 NdsSchG, § 35 Abs. 3 RhPf
PrivSchG i.V.m. § 15 Abs. 1 li. a) PrivSchG RhPf, § 33 Abs. 2 PrivSchG Saarl, § 16 PrivSchG
BaWii, § 126 S. 2 SchG MV, § 119 Abs. 1 SchG NW, § 16 ThiirSchfTG)

— oder bei VerstoBen gegen das allgemeine Polizeirecht und Ordnungsrecht (Art. 103 BayEUG,
§ 35 Abs. PrivSchG Saarl, § 119 Abs. 2 SchG NW, § 36 Abs. 1 lit. ¢) PrivSchG RhPfiVm § 15
Abs. 1 lit. b PrivSchg Rh Pf)

Die genannten Verstof3e sind teilweise als Ordnungswidrigkeiten bullgeldbewéhrt (§ 36 Abs. 1
PrivSchG Saarl, § 21 Abs. 6 PSchG BaWii, § 126 Abs. 1 Nr. 7 SchG NW, § 36 Abs. 1 lit. ¢) PrivSchG
RhPf).

Den Nachweis fachlicher Vorbildung verlangen § 34 Abs. 3 PrivSchG Sarl und § 177 Abs. 2
SchG Hessen (gesetzliche Verordnungsermichtigung).

Die fehlende Eignung des Personals kann jedoch Grund fiir eine Tétigkeitsuntersagung sein,
und zwar

14 Dazu gleich im Anschluss.
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— bei personlicher Unzuverldssigkeit (§ 15 Abs. 2 PrivSchG Bre (Tréger, Leiter, Lehrer), § 177
Abs. 1 SchG Hess (bezogen auf Privatunterricht), § 36 Abs. 1 lit. ¢) PrivSchG RhPfiVm § 15
Abs. 1 lit. b) PrivSchG RhPf (mangelnde Eignung des Schultrigers, des Vertretungsberech-
tigten des Schultridgers, der Schulleiters), § 35 Abs. 1 PrivSchG Saarl (bezogen auf Privatun-
terricht)

— bei fachlicher Unzuverlissigkeit (§ 177 Abs. 1 SchG Hess (bezogen auf Privatunterricht), § 35
Abs. 1 PrivSchG Saarl (bezogen auf Privatunterricht), § 35 Abs. 2 PrivSchG RhPfiVm § 15
Abs. 1 lit. b) PrivSchG RhPf (mangelnde Eignung des Schultrdgers, des Vertretungsberech-
tigten des Schultrdgers, des Schulleiters), § 35 Abs. PrivSchG RhPfi.V.m. § 33 Abs. 2 Nr. 2
PrivSchGDVO (fehlende ,,fachliche Befahigung*).

Die fachliche Eignung der Lehrkrifte an Freien Einrichtungen wird auerdem teilweise als
Zulassungsvoraussetzung im Rahmen einer Anzeigepflicht geregelt (§ 34 Abs. 3 PrivSchG Saarl
(,;ausreichende fachliche Vorbildung*) und § 177 Abs. 2 S. 2 SchGHess (,,ausreichende fachliche
Vorbildung®) oder als Untersagungsgrund fiir eine Lehrtétigkeit an Freien Einrichtungen (§ 177
Abs. 1 SchG Hess (,,Méngel (...) in den Fahigkeiten der oder des Unterrichtenden®, § 35 Abs. 1
PrivSchG Saarl (,,Méngel (...) in den Fahigkeiten der oder des Unterrichtenden®), § 15 PrivSchG
RhPfAbs. 1 lit. a) (Eignung der Schultréger, bei juristischen Personen der Vertretungsberechtigten
des Schultragers sowie Eignung der Leiter der Schule), § 35 Abs. 2 PrivSchG RhPfi.V.m. § 33
Abs. 2 Nr. 2 PrivSchGDVO (,,Angaben ihrer fachlichen Befdhigung®).

Soweit die Qualifikation landesrechtlich geregelt ist, bezieht sie sich nur auf die fachliche, nicht
aber auf die padagogische Vorbildung. Dies hat ihren sachlichen Grund darin, dass freie Einrich-
tungen bereits definitionsgemal fachlich speziell ausgebildete Lehrkrifte erfordern,'s zum Beispiel
Tanzlehrer fiir Tanz*“schulen®, Musiklehrer fiir Musik“schulen®, Fahrlehrer fiir Fahr*“schulen®). Al-
lerdings ist zweifelhaft, ob bloe Fachkenntnisse ausreichen, um die mit der Nachhilfe verfolgten
— teilweise ambitionierten — Lernziele auch bewirken zu konnen. Insofern ist die Lage in den
Rechtsordnungen der Lénder unbefriedigend, da sie eine qualifizierte pddagogische Vorbildung als
Voraussetzung fiir die Ausiibung der Lehrtétigkeit an einem Nachhilfeinstitut nicht verlangen.

Artund AusmaB der erforderlichen fachlichen Eignung der Nachhilfelehrkréfte sind kldarungs-
bediirftig. Bei den auf die fachliche Eignung bezogenen Formulierungen in den Landesgesetzen
handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe.!® Fragwiirdig ist insbesondere, ob sich flir die
Erteilung des Nachhilfeunterrichts aus den entsprechenden Landernormen das Erfordernis eines
fachlichen und padagogischen Studiums als Befdhigungsnachweis ergeben kann. Ein derart hoch-
geschraubtes Qualifikationserfordernis fiir Nachhilfelehrkréfte wire wohl im Blick auf das Grund-
recht der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) unverhédltnismaBig. Die Aussage von Hans Heckel hat
insofern nichts an ihrer aktuellen Richtigkeit verloren: ,,Man besitzt die erforderliche (T. L.: Kur-
siv vom Verfasser) Beféahigung fiir einen Beruf, wenn man imstande ist, ihn auszuiiben; dabei ist
unwesentlich, ob man die Befdhigung im normalen Ausbildungsgang als Autodidakt oder durch
praktische Ubung und Erfahrung erworben hat.*!” Ein besonderer, durch ein erfolgreiches Studium
belegter fachlicher oder padagogischer Qualifikationsnachweis ist fiir die Nachhilfe nicht erfor-
derlich. Dieses Ergebnis wird durch die Systematik des Grundgesetzes bestitigt. Selbst in Bezug
auf die Genehmigung einer Ersatzschule gemaB Art. 7 Abs. 4 S. 3 GG ist eine wissenschaftliche

15 Vogel (Anm. 13), 24. 4.
16 Heckel (Anm. 7), S. 243.
17 Heckel (Anm. 7), S. 242.
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Qualifikation der Lehrkréfte nur insofern erforderlich, als sie nicht hinter der Ausbildung der Lehr-
kréfte an staatlichen Schulen zuriickstehen darf (Gleichwertigkeitsgebot). Das heif3t, Lehrkrifte,
die an einer Ersatzschule unterrichten, miissen kein abgeschlossenes Lehramtsstudium nachwei-
sen. Dann kann aber erst recht flir Nachhilfelehrkréfte kein paddagogisches oder fachliches Hoch-
schulstudium verlangt werden.

Ungeachtet der landesrechtlichen Vorgaben fiir die personliche Zuverléssigkeit und fachliche
Eignung in Bremen, Hessen, Rheinland Pfalz und Saarland, ist diese Materie in der Mehrzahl der
Lénder nicht geregelt, so dass — jedenfalls auch insoweit — der Anwendungsbereich der Gewerbe-
ordnung fiir die Nachhilfe er6ffnet sein kann.

5 Gewerberechtliche Regelung der Nachhilfe

Die Nachhilfe konnte den Regelungen der Gewerbeordnung unterliegen mit der Folge, dass sie
anzeigepflichtig ist (§ 14 S. 1 GewO); zudem untersagt die Gewerbeaufsichtsbehdrde die Nach-
hilfe wegen Unzuverléssigkeit des Lehrpersonals (§ 35 GewO). Das Eintreffen dieser Rechtsfol-
gen setzt voraus, dass der Anwendungsbereich der Gewerbeordnung in Bezug auf die Nachhilfe
eroffnet ist.

5.1 Unterrichtswesen

Von der Anwendbarkeit der Gewerbeordnung ausgenommen ist nach § 6 Abs. 1 S. 1 GewO ,,die
Erziehung von Kindern* (Alt. 3) sowie ,,das Unterrichtswesen® (Alt. 4). Wahrend Erziehung die
personliche Sorge und die Einwirkung auf die Personlichkeit des Kindes meint, zielt das Unter-
richtswesen auf die geplante Vermittlung von Kenntnissen und Fahigkeiten.'® Die Nachhilfe be-
zweckt nicht — jedenfalls nicht primér — die Einwirkung auf die Personlichkeit des Kindes im Sinne
von Erziehung, sondern sie dient in erster Linie der Wissensvermittlung. Die Nachhilfe kdnnte
daher Teil des Unterrichtswesens im Sinne von § 6 Abs. 1 S. 1 GewO und vom Anwendungsbe-
reich der Gewerbeordnung ausgeschlossen sein.

Die frither vertretene Ansicht, das Unterrichtswesen begrifflich auf Schulen im Sinne des Art. 7
Abs. 1 GG zu beschrinken, hat sich nicht durchgesetzt. Der Wortlaut ,,Unterrichtswesen* statt
»Schulwesen® spricht fiir eine weite Interpretation. Nach {iberwiegender und zutreffender Auf-
fassung umfasst das Unterrichtswesen daher die ,,schulische und auferschulische, planmaBige
Vermittlung von Wissen, Fahigkeiten und Fertigkeiten“.!” Allerdings haben das Bundesverwal-
tungsgericht und die ihm folgende mehrheitliche Literaturauffassung den Ausschlussbereich des
Unterrichtswesens darauf beschréinkt, dass entsprechende Regelungen im Landesrecht vorgese-
hen sind.?® Der Ausschluss des Unterrichtswesens von der Gewerbeordnung bezweckt, die bun-
desrechtlichen Bestimmungen der Gewerbeordnung zuriicktreten zu lassen, soweit fiir Unterrichts-
veranstaltungen landesrechtliche Regelungen bestehen.?! Der Gesetzgeber der Gewerbeordnung

18 Sydow, G., in: Pielow (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar GewO, 15. Edition, § 6 GewO, Rn. 20.

19 Sydow (Anm. 18), Rn. 22.

20 BVerwGE 78, 6, 10 ff.; Vogel (Anm. 13), 27. Sydow (Anm. 18), Rn. 22.

21 BVerwGE 78, 6, 10 ff.; Vogel (Anm. 13), 27. Sydow (Anm. 18), Rn. 22; Tettinger, P. J., Das Unterrichtswesen, in Wis-
senschaftsrecht im Umbruch, in: Hanau, P., et al., 2001, Geddchtnisschrift fiir Hartmut Kriiger, S. 348. A.A. aber Eb-
ner, H.-C., der insofern fiir eine Stirkung der Gesetzgebungskompetenz der Lander im Bereich der Kulturhoheit pla-
diert. Auch wenn keine landesrechtlichen Regelungen fiir eine bestimmte Art von Unterrichtsveranstaltung bestehe,
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habe sicherstellen wollen, dass die Unterrichtsgesetzgebung der Lénder unberiihrt bleibt, um
Kompetenzkonflikte zwischen Bund und den Landern zu vermeiden.?? Diese Interpretation besta-
tigt laut Bundesverwaltungsgericht die Systematik der Gewerbeordnung. Nach der alten Fassung
des § 35 GewO konnte demjenigen die Erteilung von Tanz-, Turn- und Schwimmunterricht un-
tersagt werden, der wegen Vergehen oder Verbrechen gegen die Sittlichkeit bestraft worden war;
dies deute an, dass der Gesetzgeber nicht jedweden Unterricht von der Gewerbeordnung ausneh-
men wollte.” Es sei im Ubrigen sachgerechter, landesgesetzlich nicht geregelte, gewerbliche Un-
terrichtsveranstaltungen nach der Gewerbeordnung zu behandeln, als sie dem allgemeinen Poli-
zeirecht zu unterstellen.

Als ein Teilergebnis ist festzuhalten, dass die Nachhilfe als Element des Unterrichtswesens im
Sinne von § 6 GewO nur soweit von der Gewerbeordnung nicht ausgeschlossen ist, als das Lan-
desrecht insofern keine abschlieffende Regelung getroffen hat.>® Wie weiter oben gezeigt,” sind
freie Einrichtungen und Privatunterricht in weiten Teilen nicht und in den Landern im unterschied-
lichen Ausmal geregelt. AnschlieBend ist darauf einzugehen, ob die Nachhilfe — als weitere Vor-
aussetzung fiir die Anwendung der Gewerbeordnung — den Tatbestand eines Gewerbes erfiillt.

5.2 Gewerbe

Gewerbe im Sinne des § 1 Abs. 1 GewO ist ,,jede nicht sozial unwertige (generell nicht verbotene),
auf Gewinnerzielung gerichtete und auf Dauer angelegte selbstdndige Tétigkeit, ausgenommen
Urproduktion, freie Berufe (freie wissenschaftliche, kiinstlerische und schriftstellerische Tétig-
keit hoherer Art sowie personliche Dienstleistungen hoherer Art, die eine hohere Bildung erfor-
dern) und bloBe Verwaltung eigenen Vermogens.*?” Die Nachhilfe ist nach Auffassung des Bun-
desverwaltungsgerichts kein Gewerbe, wenn sie entsprechend der Definition eine ,,personliche
Dienstleistung hoherer Art* darstellt. Von hoherer Art ist die Dienstleistung, wenn ihre Ausiibung
ein Hochschulstudium voraussetzt.?®

Das Bundesverwaltungsgericht verlangt fiir eine Hausaufgabenbetreuung kein Hochschulstu-
dium. Die vom Bundesverwaltungsgericht bestétigte Vorinstanz stellte fest, dass eine Hausaufga-
benbetreuung mehr als Beaufsichtigung, aber weniger als Schulunterricht sei und deshalb ein Stu-
dium nicht erfordert. Nachhilfe in der Form einer Hausaufgabenbetreuung ist ein Gewerbe, das
auch von Schiilern héherer Jahrgange und Studierenden erteilt werden kann.?

sei die Gewerbeordnung nicht anwendbar. Ders., Unterrichtswesen und Gewerbeordnung, GewArch (1) 1985, S. 1-9,
6,9.

22 BVerwGE 78, 6, 11.

23 BVerwGE 78, 6, 11, Rn. 22. Gounalakis/Klose-Mokrof3 (Anm. 2), S. 52.

24 BVerwGE 78, 6, 11, Rn. 23.

25 Gounalakis/Klose-Mokrof3 (Anm. 2), S. 51 f.

26 S.0.3.

27 Gefestigte Rechtsprechung: BVerwG GewArch 2008, 301; BVerwG GewArch 1976, 293, 294, BVerwG NJW 1977,
772; BVerwG GewArch 1993, 197; BVerwG DOV 1995, 644.

28 BVerwGE 78, 6/Rn. 13. Nach von Ebner vertretener anderer Anschauung, sei fiir die Einordnung in das Gewerberecht
die betreffende Tatigkeit, nicht aber die berufliche Qualifikation des Ausiibenden entscheidend. Ebner (Anm. 21), S. 8.
Dagegen betont Tettinger mit Recht, dass, gemessen am Zweck der GewO, gerade solche Personen, die sich nicht durch
eine entsprechende Ausbildung einen ,,Vertrauensvorschuss® erarbeitet haben, im Interesse des Schutzes der Unter-
richtsteilnehmer iiberwachungsbediirftig sind. Tettinger (Anm. 21), S. 347.

29 OVG Miinster, GewArch 1985, 372. In diese Richtung Tettinger (Anm. 21), S. 348.
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Ob fiir die Erteilung der Nachhilfe kein Hochschulstudium erforderlich ist, ldsst sich nicht ge-
nerell beantworten. Vielmehr ist im Einzelfall nach dem jeweiligen Zweck der Nachhilfe zu dif-
ferenzieren. Geht es etwa um die Erreichung der Versetzung, eines spezifischen Schulabschlusses
oder Notendurchschnitts? Die Erreichung dieser und anderer mit der Nachhilfe angestrebten — im
Gegensatz zur Hausaufgabenbetreuung — anspruchsvolleren Bildungsziele* erfordern auf Seiten
der Lehrenden erhohte Kenntnisse und Fahigkeiten, die durchaus ein Studium erforderlich machen
konnten. Allerdings hat sich im Falle der Nachhilfebediirftigen gezeigt, dass sie die schulischen
Bildungsziele trotz professioneller Unterstiitzung durch studierte schulische Lehrkréfte nicht errei-
chen konnten.*! Das heif3t aber, dass ein (Lehramts-)Studium nicht hinreichend ist, den Erfolg der
mit der Nachhilfe verfolgten Bildungsziele zu gewéhrleisten. Inwiefern ein entsprechendes Stu-
dium seitens der Nachhilfelehrkrifte jedoch eine notwendige Bedingung fiir den Bildungserfolg
ist, ist eine empirisch zu untersuchende Frage, die sich an die Bildungsforschung richtet. Sollte
sich in statistisch signifikanter Weise herausstellen, dass ein derart ambitionierter Nachhilfeunter-
richt nur auf der Basis eines Studiums erfolgreich durchgefiihrt werden kann, wire die Nachhilfe
von der Gewerbeordnung ausgenommen und der Gewerbeaufsicht entzogen. Diese empirische
Frage kann an dieser Stelle auf sich beruhen. Das Erfordernis eines Hochschulstudiums in Bezug
auf die Erteilung der Nachhilfe ist aus verfassungsrechtlichen Griinden zweifelhaft.*

5.3 Erwerbsabsicht

Die Erwerbsabsicht, verstanden als Gewinnerzielungsabsicht, ist eine weitere Voraussetzung fiir
die Anwendung der Gewerbeordnung.?* Auf die Erzielung eines tatsdchlichen Gewinns kommt es
nicht an. Auch die Erwerbsabsicht als Nebenzweck der Tétigkeit reicht aus. Die GewerbsméBig-
keit setzt zudem eine auf Dauer angelegte, planméafBige Tétigkeit voraus. Nachhilfe, die nur spo-
radisch erteilt wird, fallt nicht unter den Gewerbebegriff.

5.4 Rechtsfolgen: Anzeigepflicht und Gewerbeuntersagung wegen Unzuverléssigkeit

Rechtsfolge der Anwendbarkeit der Gewerbeordnung ist zum einen die Anzeigepflicht des Ge-
werbes vor Aufnahme des Betriebs bei der zustdndigen Gewerbeaufsichtsbehorde (§ 14 GewO).
Zum anderen kann die Ausiibung des Gewerbes wegen Unzuverldssigkeit untersagt werden (§ 35
GewOQ). Darum geht es im Folgenden.

Der Nachhilfeunterricht ist unter den Voraussetzungen des § 35 Abs. 1 GewO ganz oder teil-
weise zu untersagen, soweit Tatsachen vorliegen, die die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden
in Bezug auf dieses Gewerbe dartun. Unzuverldssig ist nach allgemein anerkannter Definition,
wer keine Gewihr dafiir bietet, dass er in Zukunft sein Gewerbe ordnungsgemaf ausiiben wird,**

30 S. Gounalakis/Klose-Mokrof3 (Anm. 2), S. 51 f. ,, Aufarbeitung grolerer Wissensliicken™. S. auch Ebner (Anm. 21),
S. 8, in Bezug auf Nachhilfedienstleistungen in der gymnasialen Oberstufe.

31 Ahnlich Ebner (Anm. 21), S. 377: Bei den Nachhilfe bediirftigen Schiilern handele es sich ,,ja in der Regel nicht um
die Spitzen- oder Durchschnittsschiiler, sondern mehr um die ,schwierigen® Schiiler (...), bei denen es sogar den aka-
demisch gebildeten Lehrkréften in den Schulen nicht gelungen ist, diese Schiiler so zu unterrichten und zu motivieren,
dass sie ihre Hausaufgaben selbstéindig machen und etwaige Wissensliicken durch Selbststudium schliefen kénnen.*

32 S.o0.4.

33 S. allgemein Vogel (Anm. 13), 27.

34 Gefestigte Rechtsprechung BVerwGE 65, 1 f.; Tettinger, P. J., in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl. 2004, § 35 GewO,
Rn. 26.
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das heift, das Gewerbe muss im Einklang mit dem geltenden Recht* sowie in Ubereinstimmung
mit den guten Sitten stehen’. Die Unzuverldssigkeit muss durch Tatsachen, das heifit durch Zu-
stinde der Vergangenheit und Gegenwart,”” dargetan werden und einen Bezug zum betreffenden
Gewerbe aufweisen.®®  Dartun“ im Sinne des § 35 Abs. 1 GewO setzt als Prognosemafstab vor-
aus, dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts anzunehmen ist.** Zudem muss
die Untersagung zum Schutz der Allgemeinheit erforderlich sein. Das VerhdltnismaBigkeitsprin-
zip ist ein Element des Unzuverléssigkeitsbegriffs, der unter Beachtung des Grundrechts der Be-
rufsfreiheit auszulegen ist.*

Von herausgehobener Relevanz im Zusammenhang mit dem Nachhilfegewerbe ist die Frage,
ob mangelnde Sachkunde oder unzureichende padagogisch-didaktische Féhigkeiten eine Unzu-
verldssigkeit im Sinne des § 35 GewO bedeuten, die mit einer Gewerbeuntersagung sanktioniert
werden muss.

Qualifikations-, Ausbildungs- und Priifungsanforderungen fiir berufliche Tétigkeiten sind sub-
jektive Berufszulassungsvoraussetzungen*!, deren Zuldssigkeit sich am verfassungsrechtlichen
MafBstab der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG beurteilen.*? Der Verbraucherschutz, der den
Schutz vor gesundheitlichen und wirtschaftlichen Schaden umfasst, ist vom Bundesverfassungs-
gericht als wichtiges Gemeinschaftsgut anerkannt worden.** Zur Gewahrleistung des Verbraucher-
schutzes wire es daher grundsitzlich gerechtfertigt, besondere Qualifikationsanforderungen an
die Zulassung zum Nachhilfelehrer zu stellen, um die Betroffenen vor unzureichenden Nachhil-
fedienstleistungen sowie wirtschaftlichen Schiden zu schiitzen. Allerdings werden berufliche Ta-
tigkeiten, fiir die ein Hochschulstudium notwendig ist, — wie bereits weiter oben erwéhnt* — vom
Gewerbebegriff (,,Dienstleistungen hoherer Art*) nicht umfasst. Zudem kann gegen die Zulds-
sigkeit des Erfordernisses einer besonderen Sachkunde nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts ihre UnverhéltnismaBigkeit sprechen.* Eine Gewerbeuntersagung auf Grund Unzuver-
lassigkeit im Sinne von § 35 GewO lédsst sich demzufolge grundsétzlich nicht aus dem Umstand
mangelnder Sachkunde herleiten. Ein Einschreiten der Gewerbeaufsichtsbehdrden kommt wohl
nur in den eher seltenen Féllen in Betracht, wenn durch Fehlen der fiir die ordnungsgeméfe Aus-
iibung eines bestimmten Gewerbes erforderlichen elementaren Kenntnisse und Fahigkeiten beson-
dere Gefahren fiir die Allgemeinheit verursacht werden. Das Gewerberecht ist im Hinblick auf die
fachlich-padagogische Qualititssicherung der Nachhilfe letztlich eher ein zahnloser Tiger.

6 Allgemeine polizeirechtliche Anforderungen an die Nachhilfe

Die allgemeinen polizeirechtlichen, gefahrenabwehrrechtlichen Anforderungen an Ersatzschulen
und Ergédnzungsschulen gelten hiufig fiir Freie Einrichtungen und Privatunterricht entsprechend

35 VG Schleswig, NJW 2001, 387.

36 R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 61. Erglfg., Art. 12 GG, Rn. 361.
37 Tettinger (Anm. 34), Rn. 27.

38 Tettinger (Anm. 34), Rn. 28.

39 Tettinger (Anm. 34), Rn. 30.

40 BVerwG, GewArch, 1997, 242; VG Schleswig, NJW 2001, 387.

41 R. Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, 61. Erglfg., Art. 12 GG, Rn. 355.
42 BVerfG, NJW, 1966, S. 291, 292.

43 BVerfG, NJW 1966, S. 291, 292 f.

44 S. 0. 4.

45 BVerfG, NJW 1966, S. 291, 293. Der Fall betraf nicht den Unterrichtsbereich.
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auf Grund von Verweisungsnormen in den Landesschulgesetzen.*® Zu unterscheiden sind allge-
meine polizeirechtliche Anforderungen an die Einrichtung und solche an das Personal.¥’

Allgemeine polizeirechtliche Anforderungen an die Einrichtung sind in erster Linie baupoli-
zeiliche, feuer- und hygienepolizeiliche Anforderungen sowie solche an die Unfallverhiitung und
gegebenenfalls an die Verkehrssicherheit.*

Allgemeine polizeirechtliche Anforderungen an das Personal beziehen sich auf gesundheitspo-
lizeiliche Anforderungen sowie auf die personliche Eignung der Tréger, Leiter und Lehrkréfte.*
Bei der personlichen Eignung ist weiter zu differenzieren zwischen der Zuverldssigkeit und Ver-
fassungstreue.*® Die Bedeutung der personlichen Zuverléssigkeit entspricht derjenigen der Gewer-
beordnung (§ 35 GewO),*' sie setzt insofern keinen strengeren Maf}stab.5

Die Verfassungstreue soll auch zur personlichen Eignung gehoren.> Ein Verstofl gegen die ver-
fassungsméBige Ordnung sei im Sinne des Art. 18 GG zu interpretieren als nachgewiesener Kampf
gegen die freie demokratische Grundordnung.**

Allgemeine polizeirechtliche Anforderungen an die fachliche Eignung des Nachhilfepersonals
ergeben sich nur soweit, als sie landesgesetzlich vorgeschrieben sind. Auch insofern besteht kein
Wertungsunterschied gegeniiber dem gewerberechtlichen Mafstab der fachlichen Eignung.*

7 Staatliche Forderung der Nachbhilfe fiir Kinder von Beziehern
des Arbeitslosengeldes I

Es ist dem Staat in Bezug auf die Nachhilfe nicht allein aufgegeben, die Empfanger von Nachhil-
fedienstleistungen vor den von ihnen ausgehenden Gefahren zu schiitzen. Daneben kdnnte auch zu
den Aufgaben des Staates gehdren, den allgemeinen Zugang zur Nachhilfe sicherzustellen. Dass
eine Schiilerin oder ein Schiiler nur dann in der Lage sein soll, Nachhilfe nehmen zu kénnen, so-
weit die Eltern {iber eine ausreichende Einkommenshdhe verfiigen, widerstrebt dem Gedanken der
Chancengerechtigkeit. Dies umso mehr, da Kinder und Jugendliche mit einem besonderen Lern-
forderungsbedarf hédufig aus Familien mit niedrigem Einkommen stammen und gegeniiber jenen
mit hoherem Einkommen hinsichtlich der Chancen eines erfolgreichen Schulabschlusses benach-

46 Art. 103 BayEUG, § 35 PrivSchG Saarl, § 119 Abs. 2 SchulG NW, § 36 Abs. 1 lit. ¢) PrivSchG RhPfi.V.m. § 15 Abs. 1
lit. b) PrivSchG RhPf.

47 Grundlegend zu den allgemeinen gefahrenabwehrrechtlichen Voraussetzungen in Bezug auf freie Bildungseinrich-
tungen Heckel (Anm. 7), S. 236 ff.; Vogel (Anm. 13), 24.

48 Vogel (Anm. 13),24.2.1.

49 Vogel (Anm. 13),24.2.2.

50 Vogel (Anm. 13), 24.3.

51 S.0.5.d).

52 S. 0. 5. Nach J. P. Vogel sei von der personlichen Zuverlassigkeit nicht auszugehen, ,,wenn im Gesamtverhalten des
Betreffenden erhebliche, schwerwiegende Méngel im Sinne einer objektiv pflichtwidrigen Handlungsweise sichtbar
geworden sind (...) Weiter ist die Zuverlassigkeit nicht gegeben, wenn iiber den Betreffenden Tatsachen vorliegen, die
fiir den Fall, dass er im 6ffentlichen Dienst wire, sein Ausscheiden zur Folge hitte.“ Ders. (Anm. 13), 24.3.2.1.

53 So Vogel (Anm. 13),24.3.2.2. A. A. Miiller, F., Das Recht der Freien Schulen nach dem Grundgesetz, 2. Aufl., 1982,
S. 209.

54 Vogel (Anm. 13),24.3.2.2.

55 S.0.5.a)und d).
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teiligt wiirden. Daher ist zu erwéigen, den individuellen Nachhilfebedarf von Hilfsbediirftigen nach
sozialrechtlichen Maf3stdben zu kompensieren.

7.1 Sozialleistungen fiir Nachhilfe nach dem SGB II a.F.

Leistungsberechtigte von Arbeitslosengeld I bzw. Sozialgeld mussten zum 31.12.2010 die hohen
Hiirden des § 21 Abs. 6 SGB II iiberwinden, um einen besonderen — staatlich finanzierten — Forde-
rungsbedarf fiir Nachhilfe fiir sich reklamieren zu konnen.*® Ein Mehrbedarf ist nach § 21 Abs. 6
S. 1 SGB II anerkannt, soweit im Einzelfall ein unabweisbarer, laufender, nicht nur einmaliger be-
sonderer Bedarf besteht. Das Bundesverfassungsgericht bezieht den Mehrbedarf auf die Garantie
des menschenwiirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1 GG), die auf die Interpretation des un-
bestimmten Rechtsbegriffs unabweisbar ausstrahlt.’” Ausweislich der Gesetzesbegriindung setzt
der unabweisbare Mehrbedarf einen ,,atypischen Bedarf* voraus, der aufgrund der Tatbestandsvo-
raussetzungen nur ausnahmsweise in besonderen Fillen gewahrt wird.’® Das SG Bremen kam un-
ter Bezugnahme von Presseberichten zu dem Ergebnis, dass Nachhilfe in der sozialen Wirklich-
keit der Gegenwart eher die Regel als die Ausnahme, eher typisch als untypisch sei.”® Jedenfalls
konnte es besondere Umstidnde des Einzelfalls geben, die einen unabweisbaren Mehrbedarf fiir
Nachhilfe auslosen, zum Beispiel der Todesfall in der Familie oder eine Lese- und Rechtschreib-
storung;®® wohingegen der Migrationshintergrund als sachlicher Grund — jedenfalls fiir sich be-
trachtet — keinen unabweisbaren Mehrbedarf rechtfertige.*!

7.2 Anderungen durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 10.2.2010 (,,Hartz IV*)

Das Bundesverfassungsgericht urteilte im ,,Hartz IV*“-Urteil vom 10.2.2010, dass die Regellei-
stungen des SGB 11 a. F. nicht das verfassungsrechtlich gebotene Minimum zur Bestreitung einer
menschenwiirdigen Existenz gewihrleisten (Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG).®? Das
Bundesverfassungsgericht setzte dem Gesetzgeber urspriinglich eine Frist bis zum 31.12.2010,
die Regelbedarfe realititsnah und nachvollziehbar zu ermitteln.®> Nachdem der Bundesrat dem
Gesetzentwurf der Regierung zunéchst seine Zustimmung versagte, fand das Gesetz zur Ermitt-
lung von Regelbedarfen und zur Anderung des SGB II und SGB XII die Zustimmung des Bun-
desrates erst am 25.2.2011. Das am 29.3.2011 verkiindete Gesetz ist riickwirkend zum 1.1.2011
in Kraft getreten.

Das neue SGB 1I verfolgt eine doppelte Zielsetzung: Neben der Integration von Langzeitar-
beitslosen in den Arbeitsmarkt tritt das neue Ziel ,,Bildung und Teilhabe® von Kindern und Ju-
gendlichen (§§ 28 f. SGB II).* Die im ,,Bildungspaket” beschlossenen Maflnahmen bezwecken

56 Dabei handelte es sich um die einzige Rechtsgrundlage fiir die staatliche Kosteniibernahme der Nachhilfe. SG Bre-
men, Beschl. 6.1.2011, S 21 AS 2626/10, Rn. 14 (Juris).

57 BVerfG, Urt. 10.2.2010 (,,Hartz IV*), NJW 2010, S. 505.

58 BR-Drs. 17/1465, 8 f.

59 SG Bremen, Beschl. 6.1.2011, S 21 AS 2626/10, Rn. 15 (Juris).

60 SG Bremen, Beschl. 6.1.2011, S 21 AS 2626/10, Rn. 16 (Juris).

61 SG Bremen, Beschl. 6.1.2011, S 21 AS 2626/10, Rn. 17 (Juris).

62 BVerfG, Urt. 10.2.2010 (,,Hartz IV*), NJW 2010, 505.

63 Zum Gesetzgebungsverfahren s. Groth/Siebel-Huffmann (Anm. 5), S. 1105.

64 Armborst, Ch., Das Bildungspaket oder: Hartz IV reloaded/overloaded?, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozi-
alen Arbeit (1), 2011, S. 4-11, 4.
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die Auflésung des engen Zusammenhangs zwischen Bildung und Armut® und sollen die soziale
und kulturelle Integration erleichtern.® Die im SGB II grundsétzlich vorgesehene pauschalisierte
Leistungserbringung ist in Bezug auf Leistungen fiir Bildung und Teilhabe flexibel und individu-
ell ausgestaltet.” Bei nicht zweckentsprechender Mittelverwendung soll der Bewilligungsbescheid
widerrufen werden (§ 29 Abs. 4 SGB II). Neu an den Regelungen fiir Bildung und Teilhabe ist,
dass es sich um zusétzliche und eigenstéindige Leistungen handelt, die bis auf den personlichen
Schulbedarf auch gesondert beantragt werden miissen (§ 37 Abs. 1 S. 2 SGB II). Gegeniiber der
fritheren Gesetzeslage ist ein bereits bestehender Leistungsanspruch nicht erforderlich (s. § 19
SGB 1I).% Regelungstechnisch wird dies dadurch bewerkstelligt, dass zu beriicksichtigendes Ein-
kommen und Vermdgen zuerst auf Regelleistungen und erst zuletzt auf Leistungen fiir Bildung
angerechnet wird. Damit wird der herausragenden Bedeutung der Bildung als Beitrag zur Armuts-
bekdmpfung Rechnung getragen.

7.3 Das ,,Bildungspaket®, insbesondere auflerschulische Lernférderung

Leistungen fiir Bildung (§ 28 Abs. 2 bis 6 SGB II) umfassen Schulausfliige und Klassenfahrten
(Abs. 2), den personlichen Schulbedarf (Abs. 3), die Schiilerbeférderung (Abs. 4) und nicht zu-
letzt die zusétzliche auBBerschulische Lernférderung bzw. Nachhilfe (Abs. 5). Dadurch soll auch
Kindern und Jugendlichen im SGB II-Bezug Nachhilfe erméglicht werden.®

§ 28 Abs. 5 SGB 11 lautet: ,,Bei Schiilerinnen und Schiilern wird eine schulische Angebote er-
ginzende angemessene Lernforderung beriicksichtigt, soweit diese geeignet und zusitzlich er-
forderlich ist, um die nach den schulrechtlichen Bestimmungen festgelegten wesentlichen Lern-
ziele zu erreichen.”

Groth/Siebel-Huffimann sehen nicht zuletzt wegen ,,zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe®
Schwierigkeiten auf die Praxis zukommen.”

Die Autoren vermuten, dass der relativ hohe Abstraktionsgrad der Vorschrift ihren Grund auch
darin habe, dass die Bundesnorm von den bildungsrechtlichen Besonderheiten der Lénder abse-
hen miisse.”!

() Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 28 Abs. 5 SGB 1l

Der persinliche Anwendungsbereich der Berechtigten bezieht sich auf Schiiler und Schiilerinnen,
die in § 25 Abs. 1 S. 2 SGB II definiert werden als Personen, die das 25. Lebensjahr nicht voll-
endet haben, eine allgemein- oder berufsbildende Schule besuchen und keine Ausbildungsvergii-
tung erhalten.

65 Armborst (Anm. 64), S. 10.

66 BT-Dr 17/4032, 11 f.

67 S. Groth/Siebel-Huffimann (Anm. 5), S. 1107.

68 Ein bereits bestehender Leistungsanspruch war geméf § 24 a SGB 2 a. F. fiir zusitzliche schulbezogene Leistungen
erforderlich.

69 Demmer (Anm. 1), S. 51.

70 S. Groth/Siebel-Huffinann (Anm. 5), S. 1107.

71 S. Groth/Siebel-Huffinann (Anm. 5), S. 1107.
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Die Lernforderung muss eine Ergdnzung des schulischen Angebots sein. Das seien solche An-
gebote, die nicht unmittelbar der schulischen Verantwortung unterldgen.”” Die Nachhilfe darf
nach dem Sinn der Wortbedeutung — negativ formuliert — kein Ersatz fiir das schulische Angebot
sein. Da aber die Nachhilfe funktional betrachtet der Verfolgung wesentlicher schulischer Lern-
ziele dienen soll, bedeutet die Nachhilfe meines Erachtens gerade keine Ergédnzung, sondern er-
setzt die Schule bei ihrer gesetzlichen Aufgabe, Schiilerinnen und Schiiler die bestmogliche indi-
viduelle Forderung zuteilwerden zu lassen — zumindest teilweise.

Staatlich finanzierte auflerschulische Lernforderung setzt voraus, dass sie zur Erreichung der
in den Landesschulgesetzen festgelegten wesentlichen Lernziele geeignet und erforderlich sein
muss. Aus der Gesetzesbegriidnung geht hervor, dass die Nachhilfe der Erfiillung schulischer Min-
destanforderungen dienen muss, zum Beispiel der Versetzung in die nichste Klassenstufe’ oder
der Erreichung des Schulabschlusses. Dariiber hinausgehende Lernoptimierungen, zum Beispiel
die Notenverbesserung oder die Empfehlung fiir das Gymnasium nach der Grundschule, seien un-
wesentliche Lernziele™.”

Eine zu enge Interpretation der Wesentlichkeitsvoraussetzung stof3t hier allerdings unter dem
Gesichtspunkt der sozialen Chancengerechtigkeit auf Bedenken. Nachhilfe wird mittlerweile ty-
pischerweise nicht nur zur Erreichung der schulischen Mindestanforderungen in Anspruch ge-
nommen, sondern dient auch der Erreichung schulischer Hochstleistungen, ein Wunsch, den vor
allem Eltern aus hoheren sozialen Schichten hegen. Selbstverstiandlich miissen aber auch Kinder
von Hartz-IV-Empfangern die bestmdgliche individuelle Férderung erhalten und zwar auch ggf.
mithilfe staatlich finanzierter Nachhilfe.

Die Nachhilfe ist positiv geeignet, wenn die Prognose der Lehrkraft, dass die wesentlichen Lern-
ziele nur durch eine zusétzliche Lernforderung erreicht werden kénnen, positiv ausfillt.”® Die Ver-
antwortung fiir die Feststellung der pddagogischen Defizite liegt damit bei den Schulen.”” Daraus
folgt aber die padagogisch unsinnige Schlussfolgerung, forderungsbediirftige Schiiler bei einer
Negativprognose zu hoffnungslosen Fillen zu erkldren.” Die padagogische Einschitzungspréro-
gative birgt die Gefahr, dass sich die Lehrkrifte ihrer pddagogischen Verantwortung entledigen
konnen.” Daher sollte das SGB um ein Rechtsschutzverfahren ergénzt werden, das die durch die
negativ beschiedene Nachhilfeforderung beeintrichtigten Rechtspositionen der Schiiler und ihrer
Eltern schiitzt. Im Ubrigen stoBt auf Unverstéindnis, dass soziales Fehlverhalten wie Schulabsti-
nenz kein geeigneter Nachhilfegrund sein soll.®

72 Groth/Siebel-Huffinann (Anm. 5), S. 1108.

73 Das SG Frankfurt a.M. zihlt zu den wesentlichen Lernzielen die Versetzung des Schiilers in die Qualifizierungsphase
der Oberstufe. Beschl. 5.5.2011, S 26 AS 463711 ER, Rn.19 (Juris).

74 Groth/Siebel-Huffimann (Anm. 5), S. 1108.

75 Demmer (Anm. 1), S. 52. Unklar sei nach der Begriindung des Gesetzes, ob auch das Ziel eines hoher qualifizieren-
den Schulabschluss ausgeschlossen ist.

76 Groth/Siebel-Huffimann (Anm. 5), S. 1108.

77 Walter, T., Das Bildungs- und Teilhabepaket aus kommunaler Perspektive, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der so-
zialen Arbeit 42 (1), 2011, S. 38-47, 42.

78 Demmer (Anm. 1), S. 53.

79 Walter (Anm. 77), S. 42.

80 Kritisch Demmer (Anm. 1), S. 53: ,,Lern- und Verhaltensprobleme gehen Hand in Hand und lassen sich nur gemein-
sam losen.”
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Erforderlich ist nach der Gesetzesbegriindung eine Lernférderung, die nur ,,kurzzeitig notwen-
dig* ist, um voriibergehende Lernschwichen zu beheben.®! Auch dies leuchtet padagogisch nicht
ein. Schreib- oder Rechenschwiéchen etwa miissen héaufig langfristig zusétzlich gefordert werden.®
Zudem kann es je nach Art und Umfang der Lernschwiche erforderlich sein, die Lernférderung
nicht auf ein Fach zu beschranken.

Es bleibt als Teilergebnis festzuhalten, dass der § 28 Abs. 5 SGB 11 zahlreiche Unwégbarkeiten
beinhaltet, die bei der Entscheidung fiir oder gegen die staatliche Forderung der Nachhilfe haufig
zu padagogisch unsachgeméafen Ergebnissen fithren kdnnen.

(II) Geeignete Anbieter und Qualitdiitssicherung

Die kommunalen Trager der Grundsicherung (SGB XII) tragen die Verantwortung fiir die Umset-
zung des Bildungs- und Teilhabepakets.®* Die kommunalen Trager gewéhrleisten nach § 19 Abs. 2
S. 2 SGB 11, dass Gutscheine fiir Nachhilfe bei geeigneten Anbietern eingelost werden kdnnen.
Die Auswahl eines geeigneten Anbieters kann auch auf der Grundlage einer Empfehlung einer
schulischen Lehrkraft erfolgen.®

Die Gesetzesbegriindung fiihrt die folgenden Entscheidungskriterien fiir die Auswahl geeig-
neter Anbieter auf:®

- Kommerzielle Institute sind nachrangig gegeniiber anderen geeigneten Anbietern.

— Schulnahe Angebotsstrukturen haben Vorrang (Oberstufenschiiler, Studierende und ehemalige
Lehrkrifte).

- Die Anbieter diirfen das Kindeswohl nicht gefdhrden. Zur Geeignetheit der Anbieter gehort auch
ihre verfassungsrechtliche Zuverlassigkeit. Religiose Sekten oder radikale politische Gruppie-
rungen, die ihr Nachhilfeangebot zur Indoktrination der Schiiler und Schiilerinnen instrumen-
talisieren, diirfen nicht zugelassen werden.

Insbesondere auch das Fehlen einer fachlich-pddagogischen Qualitétspriifung der Nachhilfeanbie-
ter ist kritisch zu sehen. Um dennoch den gewachsenen faktischen Qualitétsanspriichen der Eltern
und Schiiler, insbesondere an die fachliche Qualifikation der Nachhilfelehrkrifte sowie den berech-
tigten Forderungen nach mehr Transparenz in Bezug auf die Nachhilfe gerecht werden zu kdnnen,
lasst sich die iiberwiegende Mehrheit der Nachhilfeeinrichtungen zertifizieren.®® Zu den im Rah-
men des Qualititsmanagementsystems einzuhaltenden Vorgaben z&hlt auch die Verbesserung der

81 Kritisch Demmer (Anm. 1), S. 53.

82 Diesen kritischen Hinweis gibt Demmer (Anm. 1), S. 53.

83 Walter (Anm. 77), S. 44.

84 Kritisch Demmer (Anm. 1), S. 53.

85 S. im folgenden Demmer (Anm. 1), S. 53.

86 Dabei handelt es sich um die Priifsiegel von ,,RAL-Giitezeichen Nachhilfeschulen®, Qualitatsstandard Nachhilfe* nach
ID: 00000007170 oder die weltweit giiltige Zertifizierung nach QMS ISO 9001; 2000. S. Tabelle des Bundesverbands
des Nachhilfe- und Nachmittagsunterrichts e.V. (VNN). Abrufbar zum Download auf www.nachhilfeschulen.org.
Die analoge Anwendung der Anforderungen an die Trager der beruflichen Weiterbildung gemaf §§ 84 ff. SGB III in
Verbindung mit der Verordnung iiber das Verfahren zur Anerkennung von fachkundigen Stellen sowie zur Zulassung
von Triagern und MaBnahmen der beruflichen Weiterbildung nach dem Fritten Buch Sozialgesetzbuch Anerkenungs-
und Zulassungsverordnung — Weiterbildung — (AZWV) auf Nachhilfeeinrichtungen ist im SGB II nicht vorgesehen.
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Unternehmen und Unternehmensabldufe durch QualifikationsmaBBnahmen des Lehrpersonals. Al-
lerdings bezieht sich die Zertifizierung nur auf die Qualitdit der Unternehmen und Unternehmens-
abliufe, wohingegen die Zertifizierungsstelle wie, zum Beispiel der TUV, nicht den Erfolg solcher
Ausbildungs- und Fortbildungsbemiihungen bzw. der Dienstleistung ,,Nachhilfe* iberpriift.®’

(III) Angemessene Angebotsstrukturen

Die in § 28 Abs. 5 SGB 11 geforderte Angemessenheit der Lernforderung erldutert die Gesetzes-
begriindung wie folgt: ,,Angemessen ist die Lernforderung, wenn sie im Rahmen der ortlichen
Angebotsstruktur auf kostengiinstige Anbieterstrukturen zuriickgreift. Die Angemessenheit der
Hohe der Vergiitung richtet sich ferner nach der konkret benétigten Lernforderung und den orts-
iiblichen Sétzen.*®

Klarungsbediirftig ist, auf welcher Datengrundlage die kostengiinstigen Anbieterstrukturen und
ortsiiblichen Sitze ermittelt werden.®

Des Weiteren empfiehlt der kommunale Trager der Grundsicherung den Eltern einen Anbieter
nach Priifung seiner Angemessenheit (§ 28 Abs. 5 SGB II). Fraglich ist in diesem Zusammenhang,
ob die Eltern ein Auswahlrecht haben oder an die Empfehlung rechtsverbindlich gebunden sind.*

8 Landesschulgesetzliche Zuldssigkeit einer Zusammenarbeit
zwischen Schulen und Nachhilfeanbietern

Die Umsetzung des § 28 Abs. 5 SGB 1I ist darauf angewiesen, dass Schulangebot und Nachhilfe
in padagogisch sinnvoller Weise aufeinander abgestimmt werden. Ein gewisses Mal} an Zusam-
menarbeit zwischen schulischen und auBlerschulischen Akteuren ist unumgénglich. AnschlieSend
soll untersucht werden, ob und inwieweit nach den landesschulrechtlichen Vorgaben eine Koope-
ration zwischen einer Schule und einem Nachhilfeanbieter zuléssig ist.

Das Ob und die Modalititen einer Zusammenarbeit zwischen Schule und Nicht-Schule sind in
den Landesschulgesetzen unterschiedlich ausgestaltet.

Eine ausdriickliche Kooperationsverpflichtung der Schule mit Einrichtungen der schulergén-
zenden Lernférderung im Sinne des § 28 Abs. 5 SGB II enthélt nur § 5 Abs. 1 S. 1 und S. 2 SchG
Berlin: ,,Die Schulen 6ffnen sich gegeniiber ihrem Umfeld. Zu diesem Zweck arbeiten sie im Rah-
men des Bildungs- und Erziehungsauftrags (...) mit Anbietern von ergédnzender Lernférderung
nach § 28 Abs. 5 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch (...) zusammen®.

Ein generelles entsprechendes Kooperationsverbot konnte sich aus § 12 Abs. 1 S. 1 Bremer
SchG ergeben: ,,Zur Erfiillung ihres Auftrages arbeitet die Schule zusammen mit Institutionen,

87 LG Essen, Urteil v. 11. 11. 2009 — 44 0 96/09, BeckRS 2010, 15130. Die Kammer entschied, dass die Werbung ,, TUV-
gepriifte Nachhilfe irrefiihrend im Sinne des § 5 Abs. 1 S. 2 UWG ist. Das Gericht ging davon aus, dass der entspre-
chende Kreis von Verbrauchern die Zertifizierung des TUV nicht auf das Unternehmen, sondern auf die Nachhilfe
selbst bezogen ist.

88 Demmer (Anm. 1), S. 53.

89 Demmer (Anm. 1), S. 54.

90 Demmer (Anm. 1), S. 53.
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die allgemein fiir die Angebote und Hilfe in gesundheitlichen, sozialen, kriminalpréventiven und
berufsbezogenen Fragen zustdndig sind, (...).“ Die Vorschrift beschriankt die zuldssige Koope-
ration der Schulen in Bremen mit auf8erschulischen Einrichtungen abschliefend auf die Gebiete
Gesundheit, Soziales, Kriminalpravention und Berufliches. Eine Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der Bildung ist im Bremer Schulgesetz nicht vorgesehen. Bezogen auf Nachhilfe besteht in Bre-
men ein Kooperationsverbot. Zur Vermeidung eines Normenkonflikts zwischen § 28 Abs. 5 SGB
ITund § 11 Abs. 1 S. 1 BremSchG sollte der Bremer Landesgesetzgeber die Kooperationsinhalte
durch eine Gesetzesdnderung auf das Gebiet der auBerschulischen Lernférderung erweitern.

Soweit ersichtlich enthalten die Landesschulgesetze von Baden-Wiirttemberg, Hamburg, Sach-
sen-Anhalt und Schleswig-Holstein keine Regelungen iiber eine Kooperation der Schulen mit
auBlerschulischen Einrichtungen im Allgemeinen und Nachhilfe im Besonderen und folglich auch
kein Kooperationsverbot.

Die iiberwiegende Mehrzahl der Landessschulgesetze, diejenigen von Bayern, Brandenburg,
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sach-
sen und Thiiringen,” enthalten fiir Schulen Kooperationsgebote in Bezug auf aulerschulische Ein-
richtungen. Aus der gebriuchlichen weiten Formulierung in den Landesgesetzen ,,Zusammenar-
beit der Schulen mit auBerschulischen Einrichtungen“®? geht hervor, dass die Zusammenarbeit
auch die Nachhilfe einbeziehen kann.

Die Zusammenarbeit ist in den Landesgesetzen regelméBig als zwingende Kooperationsgebote
ausgestaltet (,,ist™). Davon abgesehen enthidlt das Brandenburger Schulgesetz eine Soll-Bestim-
mung (§ 9 Abs. 1 S. 3). Kann-Regelungen sehen Hessen (§ 16 Abitze 1 und 2 HessSchulG) und
Mecklenburg-Vorpommern (§ 40 Abs. 1 S. 2 SchG M-V) vor.

Teilweise stellen die Landesschulgesetze verfahrensrechtliche Anforderungen an die Entschei-
dung fiir oder gegen eine Kooperation. In Nordrhein-Westfalen bedarf die Zusammenarbeit der
Zustimmung der Schulkonferenz (§ 5 Abs. 3 SchG NW), in Brandenburg der Zustimmung durch
das staatliche Schulamt und den Schultrdger (§ 9 Abs. 1 S. 3 BbgSchG). In Thiiringen entschei-
det die Schulkonferenz, die Durchfiihrung erfolgt im Benehmen mit dem Schultrdger (§ 11 Sétze
4 und 5 ThiirSchG).

Ein Teilergebnis lautet, dass trotz der zahlreichen Regelungsunterschiede in den Landesschul-
gesetzen im Detail eine Kooperation zwischen einer Schule und Personen und Einrichtungen der
Nachhilfe in allen Bundesldndern mit Ausnahme von Bremen zuldssig ist. Art, Inhalt und Umfang
der Kooperation lassen die Landesschulgesetze allerdings im Dunkeln. Hierzu bedarf es weiterer
Untersuchungen, die an dieser Stelle nicht erfolgen konnen.

9 Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Bezug
auf zusatzliche Lernférderung

Woraus ergibt sich die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Bildungspaket in Bezug auf
die Regelung der auferschulischen Lernforderung im Sinne des § 28 Abs. 5 SGB II? Sie kdnnte

91 Art.31 Abs. 1 S. 1 BayEUG, § 9 Abs. 1 Sitze 1 und 3 BbgSchG, § 16 Abs. 1 und 2 HessSchG, § 40 Abs. 1 Sdtze 1 und
2 SchG M-V, § 25 Abs. 3 NdsSchG, § 5 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 SchG NW, § 19 Nr. 2 SchG RhPf, § 35 b SchG Sachsen,
§ 11 Satze 3, 4 und 5 ThiirSchG.

92 § 16 Abs. 3 S. 1 HessSchG, § 40 Abs. 1 S.2 SchG M-V, § 25 Abs. 3 NdsSchG, § 19 Nr. 2 SchG RhPf, § 35 b SchG Sachsen.
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ihren Grund im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis des Bundes auf dem Gebiet
der offentlichen Fiirsorge (Art. 70, 72, 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) haben.

Der Verfassungsbegriff ,,6ffentliche Fiirsorge™ wird weit interpretiert”® und umfasst die ,,Hilfe
durch 6ffentlich-rechtliche oder 6ffentlich-rechtlich beliechene Rechtstriger mit 6ffentlichen Mit-
teln an Personen, die sich nicht helfen konnen und die erforderliche Hilfe auch nicht von ande-
ren erhalten.“* Begriffspragend fiir die 6ffentliche Fiirsorge sind die Grundsitze der Subsidia-
ritdt und der Individualisierung der staatlichen Hilfeleistungen. Leitbild dieses Kompetenztitels
sind die Hilfe zum Lebensunterhalt und andere in § 8 SGB XII aufgelisteten besonderen Hilfelei-
stungen.” Darunter fdllt auch die Jugendpflege®® und die Altenpflege?’. Die Gesetzgebungsbefug-
nis des Bundes fiir die ,,6ffentliche Fiirsorge* kann auch Materien umfassen, die in Landesmaterien
iibergreifen, insbesondere wenn ein spezifischer Sachzusammenhang zwischen der Landesmate-
rie und der Bundeskompetenz der 6ffentlichen Fiirsorge vorliegt. Im Anschluss an das Abgren-
zungskriterium des Sachzusammenhangs ergibt sich die Gesetzgebungsbefugnis aus der stirkeren
sachlichen Nihe des Regelungsinhalts zur Bundeskompetenz oder zur Landermaterie. Dies ist im
Wege der Auslegung zu ermitteln.*® Eine umfassende Regelung eines den Léndern vorbehaltenen
Bereichs ist dem Bund in keinem Fall eroffnet.”® Allerdings miissen nach einer von Rengeling
vertretenen funktionalen Interpretation die auf den Kompetenztitel ,,6ffentliche Fiirsorge™ bezo-
genen Regelungen fiirsorgerische Ziele verfolgen; solche, die vorrangig andere Ziele regeln wol-
len, z. B. Bildung, fallen nicht unter die Kompetenzbestimmung,.'®

In Anwendung der vorstehenden Grundsétze sind folgende Schlussfolgerungen in Bezug auf
die Gesetzgebungszustandigkeit fiir die schulergdnzende Lernforderung nach § 28 Abs. 5 SGB
II zu ziehen.

Zwar handelt es sich bei der auBlerschulischen Lernférderung (Nachhilfe als zu den freien
Einrichtungen zugehorig) grundsétzlich um eine Materie, die nicht in die Regelungskompetenz
der Lénder in Bezug auf das Schulwesen iibergreift. Der Gesetzgeber stellt die Nachhilfe jedoch
in einen Mittel-Zweck-Zusammenhang zur Erreichung der nach den schulrechtlichen Bestim-
mungen wesentlichen Lernziele (so § 28 Abs. 5 SGB II). Die Aufgabe der individuellen Lern-
forderung ist aber Sache der Schulen.!” Die Regelung der schulischen Lernziele gehort zu den
genuinen Landermaterien. Daher besteht in Bezug auf die Regelung der Nachhilfe zur Errei-
chung der schulischen Bildungsziele nach der hier vertretenen Auffassung auch eine stérkere
Sachnéhe zur Gesetzgebungskompetenz der Lander zur Regelung des Schulwesens. Die bun-
desrechtliche Regelung der auflerschulischen Lernférderung st6f8t daher auf verfassungsrecht-
liche Bedenken.

93 BVerfGE 88, 293, 329.

94  Rengeling, H.-W.,§ 135 Gesetzgebungszustindigkeit, in: J. Isensee/P. Kirchhof, Hdb. des Staatsrechts, Bd. VI,2008,Rn. 212 f.

95 Rengeling (Anm. 94), Rn. 212 f. Die gesetzlichen Mafinahmen miissen sich am Typus staatlicher Unterstiitzung Hilfs-
bediirftiger ausrichten. So Seiler, C., in: Eppinger/Hillgruber, Beckscher Online-Kommentar GG, Art. 72 GG, Rn. 24.
S. auch Niehues/Rux (Anm. 7), Rn. 91. Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Bereich des Sozialrechts und des
Kinder- und Jugendhilferechts.

96 BVerfGE 106, 62, 133 f.

97 BVerfGE 108, 186, 214.

98 Bullinger, M., Ungeschriebene Kompetenzen im Bundesstaat , ArchOR 96, 1971, S. 237-285, 252.

99 BVerfG, NJW 2003, S. 44.

100 Rengeling (Anm. 94), Rn. 215.

101 S. § 3 Abs. 1 SchulG BbgSchulG; § 1 Abs. 1 SchulG NRW; § 1 Abs. 2 S. 3 SchulG Sa; § 1 Abs. 3 SchulG Sa-A.
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10 Schluss

Nachhilfe als Nicht-Schule féllt nicht unter Art. 7 GG. Gemessen am Grundrecht der Berufsfrei-
heit (Art. 12 GG) ist nur ein Minimalschutz vor einer unzureichenden Qualitét der Nachhilfe ver-
fassungsrechtlich zuléssig, sei es auf der Grundlage des Rechts der Freien Einrichtungen und des
Privatunterrichts, sei es mit Blick auf das besondere und allgemeine Gefahrenabwehrrecht. Zur
Qualitétssicherung der Nachhilfe sind weniger staatliche als vielmehr marktnahe Losungen ge-
fordert. Freiwillige Zertifizierungen und Qualitétssicherungssysteme weisen in die richtige Rich-
tung. Demgegeniiber sind in Bezug auf die staatlichen Leistungen fiir Nachhilfe zur Gewahrleis-
tung einer menschenwiirdigen Existenz fiir Hartz IV-Empfanger erhdhte Anforderungen an die
Geeignetheit der Nachhilfeanbieter zu stellen, nicht zuletzt wegen der 6ffentlichen Zweckbindung
staatlich verwendeter Mittel, welche die 6ffentliche Hand zu einer sachgerechten und effizienten
Mittelverwendung anhilt. Soll sich die Nachhilfe eher hilfreich denn geféhrlich erweisen, sollte
die Qualitdtssicherung auf eine solide gesetzliche Basis gestellt werden. Der Bundessozialgesetz-
geber téite gut daran, im SGB II in Bezug auf die schulergéinzende Lernférderung einen Verweis
auf die entsprechende Anwendung der Regelungen zur Zulassung von Tragern und Maflnahmen
der beruflichen Weiterbildung nach den §§ 77 ff. SGB III in Verbindung mit den §§ 7 ff. der An-
erkennungs- und Zulassungsverordnung Weiterbildung (AZWYV) einzufiigen.

Verf.: Dr. jur. Thomas Langer, Dipl.-Soz.wiss., Institut fiir Bildungsforschung und Bildungsrecht
e. V., An-Institut der Ruhr-Universitit Bochum, Wissenschaftliche Leitung, GC 8/144, Uni-
versitdtsstrafle 150, 44780 Bochum, E-Mail: Langer@institut-ifbb.de

Rainer Palmstorfer

Hauslicher Unterricht in Osterreich:
Das Grundrecht auf ,,Homeschooling*

1 Einleitung

Im Unterschied zu Deutschland gibt es in Osterreich das elterliche Grundrecht auf hiuslichen Un-
terricht. Dieses Recht wird, wenngleich in bescheidenem Umfang, tatsédchlich auch in Anspruch
genommen. So befanden sich in den Schuljahren 2009/2010 und 2010/2011 1496 beziehungs-
weise 2216 Kinder in Osterreich im hiuslichen Unterricht.! Das sind deutlich weniger als 0,5 %
der schulpflichtigen Kinder in Osterreich. Zwar miissen die Eltern ihre Beweggriinde fiir diese

*  An dieser Stelle mochte ich mich insbesondere fiir die freundliche Unterstiitzung durch Univ.-Prof. Dr. Stefan T. Hop-
mann, Mag. Wilfried Gottlicher und Mag.a Sonja Bauer vom Arbeitsbereich fiir historische und vergleichende Schul-
und Bildungsforschung an der Universitdt Wien, durch Univ.-Prof. Dr. Horst Pfeiffle sowie durch weitere Kollegen aus
dem Bereich der Erziehungswissenschaften bedanken. Mein Dank gilt weiter auch Professor Walter Berka fiir seine
kritische Durchsicht des Artikels.

1 Siehe die Angaben des Unterrichtsministeriums, abrufbar unter http://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/AB/
AB_07837/fname_218766.pdf.
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