Florian Gerlach/Knut Hinrichs?

Eine erste Analyse des Entwurfs eines Reformgesetzes zum SGB
VIIl, Stand: 22.04.2016 (mit einem Nachtrag zum Stand vom
06.07.2016), oder:

Wie man mit schénen Worten den Rechtsanspruch auf Hilfe zur

Erziehung zurecht stutzt
(ZKJ 08-2016, im Druck)

Die Anfang Juni 2016 bekannt gewordene Arbeitsfassung (E-SGB VIII) des seit langerem be-
triebenen Reformvorhabens enthalt zwar nur die 88 27 bis 41 E-SGB VIII, aber die haben es
schon in sich. Die Fachoffentlichkeit ist beunruhigt: Stimmt es, dass der Rechtsanspruch auf
Hilfe zur Erziehung beseitigt werden soll? — Das wohl nicht; wohl aber wird man davon spre-
chen mussen, dass er zurechtgestutzt, oder ,entkernt®, jedenfalls um seinen rechtsverbiirgen-
den Gehalt gebracht werden soll. Im Ergebnis 6ffnet der Gesetzentwurf der haushaltspoliti-
schen Einflussnahme auf die Soziale Arbeit Tur und Tor. Eine erste Einschétzung insbeson-

dere zu den ,vormaligen® Hilfen zur Erziehung?.

1. ,Hilfe zur Entwicklung“ wird den Kindern und Jugendlichen zugewiesen und

als Rechtsanspruch auf dem Papier bestétigt.

Nach § 27 Abs. 1 E-SGB VIII sollen kunftig Kinder und Jugendliche einen Anspruch auf ,Hilfe
zur Entwicklung® haben und nicht mehr die Personensorgeberechtigten einen Anspruch auf
,Hilfe zur Erziehung“. Anders als bisher kniipft der Tatbestand nun aber nicht mehr an die
Nichtgewahrleistung einer dem Kindeswohl entsprechenden Erziehung, sondern an die Nicht-
gewahrleistung der Entwicklung“ des Kindes oder des Jugendlichen an. Der Entwurf vollzieht
einen Wandel von der Gewabhrleistung einer kindeswohlorientierten Erziehung zu einer kin-
deswohlorientierten Entwicklung. Diese Akzentverschiebung wird im Reformprozess mit einer
Kritik an der angeblich einseitigen Elternorientierung des SGB VIII und einer grol3eren Orien-
tierung an den Grundrechten von Kindern und Jugendlichen begriindet. Nun wird die ehedem

einheitlich zu Gunsten der Personensorgeberechtigten zu gewahrende Hilfe zur Erziehung auf

1 Florian Gerlach ist Professor an der Evangelischen FH Bochum und lehrt dort Kinder- und Ju-
gendhilferecht im Fachbereich Soziale Arbeit. Knut Hinrichs ist Professor an der HAW Hamburg
und lehrt dort Jugendhilfe- und Familienrecht am Department Soziale Arbeit.

2 Die Integration der Eingliederungshilfe im Rahmen der angestrebten ,,GroRen Lésung” sollen bei
unseren ersten knappen Anmerkungen zunachst nicht thematisiert werden.



-2-

Kinder und Jugendliche einerseits und Eltern andererseits aufgesplittet: Kindern und Jugend-
lichen sollen nun Soziale Gruppenarbeit (8 30b E-SGB VIII), Erziehungsbeistandschaft (§ 30c
E-SGB VIII), Ambulante Entwicklungs- und Teilhabeférderung (8 30d E-SGB VIIl), Erziehung
in einer Tagesgruppe (8 31 E-SGB VIlI), Vollzeitpflege (§ 32 E-SGB VIII), Heimerziehung (8
32a E-SGB VIII), Betreutes Wohnen (8 32b E-SGB VIII) und Intensive sozialpadagogische
Einzelbetreuung (8 32c E-SGB VIII) gewéhrt werden. An die Eltern richten sich die Leistungen
zur Starkung der Erziehungskompetenz (8§ 29 E-SGB VIII) und die Alltagsassistenz (8 30f E-
SGB VIII). Erziehungsberatung (8 30 E-SGB VIII) sowie die Sozialpddagogische Familienhilfe
(8 30g E-SGB VIII) richten sich an Eltern und Kinder gleichermal3en.

Ob diese Aufsplittung der Hilfe wirklich zielfihrend ist, kann man aber durchaus auch bezwei-
feln. Mdglicherweise schafft sie mehr Probleme, als sie 16st. Denn zum einen durfte diese
Logik zu einem erheblichen birokratischen Aufwand bei der Leistungsbewilligung fihren. Zum
anderen steckt in dieser Konstruktion die Annahme, dass die Eltern die falschen rechtlichen
Adressaten fur jene Leistungen sind, die die Kinder und Jugendlichen faktisch in Anspruch
nehmen. Die Eltern sind hier nicht mehr Bezugspunkt fur eine anzustrebende Verbesserung
der erzieherischen Situation, sondern kommen tendenziell als Stérenfriede der Befriedigung
eigener Anspriiche der Kinder und Jugendlichen in den Blick. So gesehen stellten dann Kin-
derrechte das Vehikel dar, um das staatliche Wachteramt in den familialen Bereich auszudeh-
nen; denn es ist ja klar, dass dann, wenn die Eltern die Rechte ihrer Kinder nicht wahrnehmen,
die Frage im Raum steht, wer es dann statt inrer tut. Dies durfte in der Praxis niemand anderes
als der ASD sein, der mit Antragen an das Familiengericht seinem Standpunkt Nachdruck
verleihen kann. Unterm Strich liefe die EinrAumung eigener Rechte an die Kinder und Jugend-
lichen dann auf eine Starkung des Kontrollauftrags in der Jugendhilfe hinaus. Dies wirft nattir-
lich die Frage auf, ob eine solche Regelung mit der den Eltern grundrechtlich eingeraumten
Erziehungsverantwortung (Art. 6 Abs. 2 GG) vereinbar ist. Wir befuirchten, dass sich viele, die
sich hinter dem wohlklingenden Slogan ,Vom Kind aus denken!“ versammeln, tber solche

Konsequenzen nicht im Klaren sind.

2. ,Hilfe zur Entwicklung“ soll im Ermessen des Jugendamtes stehen

Der Entwurf raumt dem Jugendamt in § 36a Abs. 1 E-SGB VIII ausdrtcklich ein Ermessen
hinsichtlich der Auswahl der im Einzelfall geeigneten und notwendigen Hilfe ein. Und dies ist
ein starkes Stiick. Trotz der weitverbreiteten (und in der Fachdoffentlichkeit durchaus bekann-
ten) rechtswidrigen Verwaltungspraxis, fiskalische Vorgaben hinsichtlich der Auswahl der Hil-

fearten und -intensitdten zu machen, sollen nun die letzten Kontrollméglichkeiten, denen die
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Jugendamter unterliegen, weiter reduziert werden. Zwar soll das ,,Ob* einer ,Hilfe zur Entwick-
lung“ zwingend eine Folge des entwicklungsspezifischen Bedarfs sein (sogenannter ,Rechts-
anspruch dem Grunde nach®). Aber das ,Wie“ der Hilfe wirde eben im Ermessen des Jugend-
amtes stehen, sodass eine Uberprifung nur noch bei Verletzung von Ermessensgrenzen,
sachfremden Erwégungen oder behordlicher Willkir moglich wéare. Dies hatte weiter pro-
zessual zur Folge, dass die Verwaltungsgerichte die Jugendamter regelmafdig nicht mehr zur
Leistung als solcher verpflichten kdnnen (8 113 Abs. 4 VwWGO), sondern nur noch zur Neube-
scheidung (8 114 VwGO). Haufig wirde ein gewonnener Prozess gar nicht zu einer Gewah-
rung der fachlich gebotenen Hilfe fiihren, sondern das Jugendamt allenfalls dazu veranlassen,
seine rechtswidrigen Fiskalinteressen nur besser in scheinbar fachliche Begriindungen zu
.verpacken®. Fur die Betroffenen ein Pyrrhus-Sieg, dessen Drohen noch mehr Menschen da-

von Abstand nehmen lassen wird, auf der Einhaltung ihrer Rechte zu bestehen.

Nun ist es zwar so, dass die Rechtsprechung auch jetzt schon einen nur eingeschrankt tber-
priifbaren ,Beurteilungsspielraum* bei der Hilfe zur Erziehung annimmt.® Aber dies war eine —
wie wir fanden stets zu kritisierende — Reduzierung der Kontrolldichte eines dem Gesetz klar
zu entnehmenden echten Rechtsanspruchs. Immerhin hat jedoch die Verletzung fachlicher
Standards in den meisten Fallen zu einer Korrektur der jugendamtlichen Entscheidung gefihrt,
mit der die Berechtigten auch etwas anfangen konnten. Mit § 36a Abs. 1 E-SGB VIII dreht sich
nun die ganze Perspektive um: die Beschrankung des Rechtsschutzes wird zum gesetzlichen
Programm; nur noch eine lediglich ausnahmsweise gegebene sogenannte ,Ermessensredu-

zierung auf Null“ ware im Stande, eine Verpflichtung zur Leistung auszuldsen.

Aber genau diese reduzierte Kontrolimdglichkeit scheint Zweck des Entwurfs zu sein. Es ist
das Signal an die Verwaltungsgerichte und die Berechtigten, dass die Kinder- und Jugendhilfe
der Garantie des Sozialrechts Uberdriissig geworden ist. Man erinnere sich: das SGB VIII
wollte im Jahr 1990 ein modernes Leistungsgesetz sein, das die Betroffenen mit der Einrau-
mung echter Rechtsanspriche fir die jugendhilferechtlichen Ziele der Férderung einer eigen-
verantwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu gewinnen suchte. Was wir hier

vor uns haben ist also ein ziemliches Rollback.

Hamburg, welches mafl3geblich an dem Entwurf mitgearbeitet hat, hat diese Intention immer
wieder bestritten. Zur dortigen sozialrdumlichen Umsteuerung (den sogenannten ,Sozialrdum-

lichen Hilfen und Angeboten®, die wie eine Blaupause die Reform des SGB VIl vorwegneh-

3 vgl. Hinrichs, Jugendhilfe und verwaltungsgerichtliche Kontrolldichte — ein Uberblick m.w.N., JAmt
2006, 377.
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men) hiel3 es in einer Erklarung: ,Niemand hat oder hatte vor, den individuellen Rechtsan-
spruch auf Hilfe zur Erziehung abzuschaffen oder auszuhohlen“t. Nun stehen wir vor genau

diesem Resultat: der Rechtsanspruch wird ersetzt durch eine Ermessensentscheidung.

Dies hat eine verfassungsrechtliche Dimension, auf die weiter unten weiter einzugehen sein

wird.

3. Nachrang der Einzelfallhilfe gegentber infrastrukturellen und nied-

rigschwelligen Angeboten, von Einzelhilfen gegeniber Gruppenangeboten

Das oben genannte Hamburger Dementi bezog sich auf das einige Monate zuvor veréffent-
lichte berlichtigte A-Staatssekretare-Papier, in dem vorgeschlagen wurde, ,den Rechtsan-
spruch vorrangig durch eine Gewahrleistungsverpflichtung des 6ffentlichen Jugendhilfetragers
zu erbringen. (...) Der Rechtsanspruch wirde damit durch ein verpflichtendes infrastrukturelles

Regelangebot erfiillt werden.“®

Was finden wir nun im E-SGB VIII? Wir finden eine doppelte Nachrangregelung, die nahezu
eins zu eins dem A-Staatssekretare-Papier entspricht:

- Nach § 36a Abs. 2 E-SGB VIl sollen alle Infrastruktur-, und Regelangebote, die im Einzelfall
gleichermal3en geeignet sind, zu einer Deckung des Entwicklungs- und Teilhabebedarfs nach
§ 27 Abs. 1 E-SGB VIII durch das Infrastrukturangebot fihren. Falls also in einem ersten Schritt
ein individueller Entwicklungsbedarf festgestellt wird, der nach aktueller Rechtslage zu einer
individualisierten Hilfe zur Erziehung gefiihrt hatte, wird dessen Rechtsfolge auf die Infrastruk-
turangebote ,umgeleitet®. Von der offenen Familienberatung in einem KiFaz, Uber die standar-
disierte Trennungs-, Scheidungs- und Umgangsberatung bis zur Tagesbetreuung durch Ta-
geseltern, Kindergarten und -krippen kann hier alles zu einer Bedarfsdeckung eines individu-
ellen Entwicklungsbedarfs fihren. Leistungsberechtigte einer Hilfe fir Junge Volljahrige (§ 28

E-SGB VIII) werden vorrangig auf die Leistungen der Jugendberufshilfe verwiesen.

- In § 36a Abs. 3 E-SGB VIII wird ein Vorrang von Gruppenangeboten vor Einzelangeboten

normiert, der sich ,insbesondere® (also nicht abschlieRend) auf die Ambulante Entwicklungs-

4 Jan Porksen vom 24.11.2011: ,Weiterentwicklung und Steuerung der Hilfen zur Erziehung — Was wir
wirklich wollen®.

5 Koordinierungssitzung der A-Staatssekretéare am 13.05.2011 in Berlin ,Wiedergewinnung kommunal-
politischer Haushaltsfahigkeit zur Ausgestaltung von Jugendbhilfeleistungen — Anderung des Kin-
der- und Jugendhilferechts (SGB VIII).
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und Teilhabeférderung, die Alltagsassistenz fur Entwicklungsbedarfe und die Schulassistenz

und die Mobilitatsleistungen fir Teilhabebedarfe bezieht.

Beides stellt unterm Strich eine radikalisierte Nachrangregelung dar, von der sich der Ge-
setzgeber eine erhebliche Reduzierung der Kosten versprechen dirfte. Die Botschaft lautet:
Jugendhilfe besteht kiinftig im Wesentlichen aus standardisierten Hilfetypen, die mit geringe-
rem Personalschliissel, weniger sozialarbeiterischem Fallverstehen und insgesamt weniger
Einzelfallanalyse Personalkosten bei der Sicherung nur noch rudimentérer Sozialisationsbe-
dingungen sparen will. Den Klienten droht ein regelrechtes Hindernisrennen, bei dem wohl-
maoglich zuerst lauter Fehlversuche unternommen werden, um an Ende doch bei einer klassi-
schen Einzelfallhilfe zu landen. § 36b Abs. 1 S. 2 E-SGB VIII zeigt dabei an, dass mit der
Verwendung von ,Instrumenten® zur Bedarfsermittlung vor allem an IT-gestitzte Arbeitspro-
zesse gedacht ist. Damit durfte die Jugendhilfe dann endgiltig ,zukunftsfahig® sein: Das klas-
sische Bild des Sozialarbeiters/ der Sozialarbeiterin in der Jugendhilfe, der/die mit den Be-
troffenen gemeinsam Ldsungen fur eine gefahrdete Persdnlichkeitsentwicklung, wie auch eine
lebensnahe Bewaltigung von Alltagsproblemen entwickelt, und deren Umsetzung durchaus
auch uUberwacht, dirfte damit bald der Vergangenheit angehéren. Es dirfte ersetzt werden
durch Professionelle, die mit IT-gestltzten Expertensystemen Falle klassifizieren und in die
entsprechenden, vom System vorgeschlagenen Schubladen einsortieren kénnen, um dann die

verwaltungspraktischen Schritte zur Umsetzung zu unternehmen.

Wie man auch immer zu dieser fachlichen und berufsstandischen Frage stehen mag, wirft die
geplante Reform auch hier verfassungsrechtliche Fragen auf. Denn die Kombination aus Ab-
schwachung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (8§ 36a Abs. 1 E-SGB VIII) und Radikali-
sierung des Nachrangs (8 36a Abs. 2 u 3 E-SGB VIII) greift den verfassungsrechtlich geschutz-
ten Bedarfsdeckungsgrundsatz (Art. 6 Abs. 2 S. 2i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG) an. Denn nun kann
eigentlich in der Praxis kaum noch sichergestellt werden, dass das Jugendamt bedarfsgerecht

handelt und sich nicht an fiskalischen Erwégungen zur Einsparung von Kosten orientiert.

Darliber hinaus hat das BVerfG im Jahr 2014 eine Reihe von stattgebenden Entscheidungen
gefallt®, die die Reform aus Sicht des Familiengerichts, das nach § 1666 BGB bei einer Kin-
deswohlgefahrdung die erforderlichen Mal3hahmen zu treffen hat, zweifelhaft erscheinen las-
sen. Art. 6 Abs. 2 GG und der insoweit streng zu befolgende Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit gebieten es namlich, dass wirklich alles getan wird, um Eingriffe nach § 1666 BGB uber-
flissig zu machen. Dazu gehéren auch und insbesondere die Hilfen zur Erziehung gem. 8§ 27
ff. SGB VIII, daran hat das BVerfG nachhaltig erinnert. Und damit knupft das BVerfG an die

6 Vgl. nur BVerfG, Urteil vom 22.05.2014, in: JAmt 2014, 410-415.
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Garantiefunktion des Bedarfsdeckungsgrundsatzes an. Und wenn dieser Grundsatz nun, wie
oben dargestellt, durch die Reform in Mitleidenschaft gezogen wird? — Dann geraten familien-
gerichtliche Entscheidungen tber den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in den gleichen Sog:
eine mangelhafte Bedarfsdeckung bei den Leistungen produziert rechtswidrige Eingriffe.

4. Hilfe fur Junge Volljahrige wird stark eingeschrankt

Problematisch erscheint ferner die Neufassung der ,Hilfe fir Junge Volljahrige” (bisher § 41
SGB VIII). Die ,Leistungen zur Verselbstandigung des jungen Volljahrigen®in § 28 E-SGB VII|
werden in vierfacher Hinsicht () eingeschrankt:

- Im Verhaltnis zum bislang geltenden Recht werden hier zundchst Regel und Ausnahme ver-
tauscht: Bislang konnte ein Junger Volljahriger vom 18. bis zum Ende des 26. Lebensjahres
sozialpadagogische Leistungen beziehen und zwar unabhangig davon, ob eine Jugendhil-
femalRnahme, die zuvor bereits begonnen hatte, fortgesetzt wird, oder nicht. Nunmehr soll Hilfe
im Regelfall nur noch als Anschlusshilfe gewahrt werden, wobei in begriindeten Einzelfallen

auch ein Beginn der Hilfe nach Volljahrigkeit gewahrt werden kann.

- Weiter gilt nun eine Altersgrenze nach oben von 21 Jahren; eine ausnahmsweise Verlange-

rung der Malinahmen bis zum 26. Lebensjahr ist nicht mehr vorgesehen.

- Schlief3lich muss das Ziel der Verselbstandigung der Hilfe mit hoher Wahrscheinlichkeit er-
reichbar sein. Es handelt sich damit um die offizielle Wiedergeburt der ,,positiven Entwicklungs-
prognose*, die das BVerwG bereits im Jahr 19997 verworfen hatte, nachdem die Stadte und
Gemeinden dieses Tatbestandmerkmal in den 8 41 SGB VIl hineingelesen hatten. Das
schlichte Argument des BVerwG damals: wer aus dem typischen Personenkreis der Adressa-
ten des8 41 SGB VIl verfugte Uberhaupt Uber eine positive Entwicklungsprognose? Bezieht
man dieses Argument auf den geplanten § 28 SGB E- VIII, so lasst sich fragen: Bleibt Uber-
haupt ein nennenswerter Anteil der jungen Volljahrigen, fir die Leistungen nach der Vorschrift
in Frage kommen, denen man diese Erreichbarkeit des Ziels der Verselbstandigung attestieren
kann? Ist es nicht gerade diese Personengruppe, die zur Verselbstandigung auf diese Form

der Hilfe am meisten angewiesen ist?

- Auch hier sei die Konsequenz der Nachrangregelung des § 36a Abs. 2 E-SGB VIII erwahnt:
MalRnahmen insbesondere der Jugendberufshilfe gem. § 13 E-SGB VIII wirken bedarfsde-

ckend; auch dieser individuelle Bedarf wird also ,umgeleitet* auf infrastrukturelle Angebote.

7 BVerwGE 109, 325-330; bestatigt durch BVerwG, Beschluss vom 03.06.2014, Az. 5 B 12/14.
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5. Weitreichende Abkehr vom Dreiecksverhéltnis

§ 41 Abs. 2 E-SGB VIII enthélt eine ausdriickliche Aufforderung an die 6ffentlichen Trager, die
bekannte Erziehungsberatung sowie die neuen niedrigschwelligen ambulanten Leistungen zur

Entwicklung und Teilhabe durch eine zweiseitige Finanzierung zu ermdglichen.

Damit vollzieht der Gesetzgeber eine grundsatzliche Abkehr der einzelfallorientierten Entgelt-
finanzierung im jugendhilferechtlichen Dreieck hin zu einer objektgebundenen institutionellen
Finanzierung der Anbieter durch Zuwendungen und zweiseitige Vertrage. Diese finanzierungs-
rechtliche Abkehr entspricht der Abkehr von der Deckung des Jugendhilfebedarfs durch die

Gewahrung von Rechtsanspriichen, ist also in diesem Sinne konsequent.

Sie wirft allerdings auch eine Reihe von Fragen auf, Uber deren Lésungen im Detail im Augen-
blick nur spekuliert werden kann, da bislang nur die 88 27-41 E-SGB VIl an die Fachoffent-

lichkeit gedrungen sind.

Worauf es entscheidend ankommen wird, ist die Erméglichung einer sachgerechten Auswahl-
entscheidung auch im Hinblick auf die gem. Art. 12 Abs. 1 GG bestehende Berufsausiibungs-
freiheit der freien Trager. Denn zumindest im ambulanten Bereich wandert die bisher im Gro-
Ren und Ganzen praktizierte partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen 6&ffentlichen und
freien Tragern (88 3, 4 SGB VIII) mit der exklusiven Zuweisung von institutioneller Forderung
und/oder Leistungskontingenten auf dem ,Mullhaufen der Geschichte®: In Zukunft wird der
Wettbewerb der freien Trager nicht durch das Bemiihen gekennzeichnet sein, einzelne Falle
zugewiesen zu bekommen, die die Berechtigten mittels Wunsch- und Wahlrecht (8 5 SGB VIII)
auch auswahlen dirfen, sondern von einem Ringen um Marktzugang und Bewirtschaftung
ganzer Sozialraume®. Und dabei sind die groBen Trager tendenziell im Vorteil, sodass viele

kleine Trager vom Markt verschwinden werden.

Dass auch diese Frage verfassungsrechtliche Relevanz aufweist, liegt auf der Hand.

8 Dies haben wir verschiedentlich an anderer Stelle ausgefuhrt, etwa zuletzt in: Gerlach/Hinrichs,
Verwaltungsgericht Hamburg untersagt die Pauschalfinanzierung von rechtsanspruchsgebunde-
nen Einzelhilfen in der Kinder- und Jugendhilfe — Anmerkungen zum Urteil des VG Hamburg vom
10. Dezember 2015 und Ausblick auf die geplanten Gesetzesanderungen zur Schaffung neuer
Finanzierungsmodelle im Bereich sozialraumlicher Hilfen und Angebote, neue praxis 2016, 193.



6. Gesetzgebungslyrik

Zuletzt noch ein Blick auf ein paar Marginalien im E-SGB VIII. Man findet in § 36 Abs. 4 E-
SGB VIl eine Regelung, wonach die Prinzipien der Partizipation, Transparenz und Individua-
litat, der tragertbergreifenden Kooperation und Koordination, der Fachlichkeit und Interdiszip-
linaritat, der Lebensweltbezogenheit und Sozialraumorientierung sowie der Zielorientierung,
Beachtung finden. In § 36a Abs. 6 E-SGB VIl findet sich der Hinweis, dass 8 5 E-SGB VIII
(wohl das Wunsch- und Wahlrecht) unberthrt bleibe.

Aus unserer Sicht erklaren sich solche Passagen nicht mit der praktischen Verfolgung solcher
Ziele; denn dann héatte es solcher Regelungen gar nicht bedurft. Die Logik der maRgeblichen
Grundsatze der Bedarfsermittiung und Leistungsgewahrung im E-SGB VIII funktioniert ganz
anders, als es diese freundlichen Worte versprechen; sie folgen einer Fiskalsteuerung, die
erhebliche Verwerfungen im Leistungsgeschehen mit sich bringen und die Bedarfe der Ju-
gendhilfeadressaten vielfach unbefriedigt lassen wird. Daher das Bediirfnis danach, dies so-

gleich zu dementieren.

Dieser Umstand ordnet sich ein in die Art und Weise, wie der Sozialen Arbeit der Paradigmen-
wechsel préasentiert wird, den man ihr zuzumuten gedenkt: Rechtsanspriiche zurticknehmen,
Nachrang radikalisieren und die Betroffenen mit Regelangeboten abspeisen — aber alles unter
dem Nimbus der Orientierung an Kinderrechten! Wirklich verwundern tut es einen nicht. Hartz
IV wurde bekanntlich auch nur dazu eingefiihrt, die Menschen aus der Firsorgefalle zu be-

freien.

7. Nachtrag: Frontalangriff auf das das rechtliche Dreiecksverhéltnis, die Tra-
gerpluralitat und die Tragerautonomie

Im Verlaufe der Abfassung dieses Beitrages ist erstmalig eine komplette Entwurfsfassung zur
Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch® in Umlauf gekommen. Darin sind nun auch
die weiteren vom zustandigen Ministerium zur Bearbeitung angekiindigten Bereiche, weiter
ausformuliert worden.

Die nun geplanten Anderungen im Bereich des Einrichtungsfinanzierungsrechts stellen die
bisherigen Prinzipien des Einrichtungsfinanzierungsrechts grundlegend in Frage. Namentlich
geht es um die Aufweichung des rechtlichen Dreiecksverhéaltnisses, die Beschrankung der
Tréagerpluralitéat und die Einschrdnkung des Subsidiaritatsprinzips.

Rechtliches Dreiecksverhaltnis

9 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen, 1. Entwurfsfassung vom
7.6.2016.
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Bestand bislang im wesentlichen Einigkeit, dass Jugendhilfeleistungen auf die ein Rechtsan-
spruch besteht, im Rahmen des sog. rechtlichen Dreiecksverhéltnisses durch Leistungsent-
gelte zu finanzieren sind, o6ffnet der Gesetzgeber dieses Finanzierungssystem nun vollstandig
und stellt die Wahl der Finanzierungsart ins Ermessen des Tragers der 6ffentlichen Jugend-
hilfe.

Damit kann der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe neben der klassischen Entgeltfinanzierung
wahlweise das Modell der Zuwendungsfinanzierung oder auch das Modell der Ausschreibung
und Vergabe wahlen. Die beiden letztgenannten Finanzierungsarten eréffnen den Tragern der
offentlichen Jugendbhilfe erhebliche Steuerungspotentiale, weil sie eine einseitige Steuerung
der Leistungsinhalte ermdglichen. Andererseits dirften die dem Verfassungsrecht entstam-
menden Anforderungen an ein transparentes und faires Auswahlverfahren, die Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe vor erhebliche Herausforderungen stellen. Die in der Entwurfsbegriin-
dung gelobten ,kreativen Modelle®, die von den Gerichten durch die Bank wegen Verstolies
0g. Art. 12 GG fur rechtswidrig erklart wurden, dirften in kaum einem Einzelfall den Anforde-
rungen an ein transparentes und faires Auswahlverfahren entsprochen haben. RegelmafRig
waren die Vergabekriterien und Auswahlentscheidungen nicht transparent. Viele Vergabeent-
scheidungen wurden dem Transparenzgebot in keiner Weise gerecht.°

Tragerpluralitat

Von der Schaffung und Aufrechterhaltung einer Tragerpluralitat, einem der tragenden Griinde
fur die Etablierung des Entgeltfinanzierungssystems, will der Gesetzgeber nichts mehr wissen.
Tragerpluralitat wirkt stérend auf die fiskalischen und Steuerungsinteressen der Kommunen
und Landkreise. ,Anbieterkreisverkleinerung“!! (sic !) tut Not. So das neue Dogma der Ent-
wurfsverfasser.

Und warum wird die Tragerautonomie abgeschafft? Hier werden die Entwurfsverfasser deut-
lich: eben weil die Interessen der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe es gebieten und weil sie
ihre rechtswidrigen Steuerungsmodelle in Ermangelung entsprechender Klager ohnehin schon
Jrechtstatsachlich erfolgreich und dauerhaft® praktizieren.'? Fast mitleidig legen die Entwurfs-
verfasser dar, dass die von Gerichten geschundenen Kommunen und Landkreise ihre fir
rechtswidrig befundenen kreativen Steuerungsmodelle nun endlich rechtmafig sollen durch-
fuhren konnen.:

Das Wunsch- und Wahlrecht werde dadurch nicht berihrt. Diese auch in allen gerichtlichen
Verfahren gebetsmihlenartig wiederholte Behauptung wird auch durch nochmalige Wiederho-
lung nicht richtiger. Nicht nur das Wunsch- und Wahlrecht wird berthrt, der Rechtsanspruch
insgesamt wird durch die Umstellung auf die alternativen Finanzierungsmodelle in Frage ge-
stellt. Das Verwaltungsgericht Hamburg hat dies in dem auch von den Entwurfsverfassern zi-
tierten Urteil mit aller Akribie nachgewiesen.'*

Tragerautonomie

10 \/gl. zu den Anforderungen an die ,Vergabeentscheidungen“ und zum sog. Bewerbungsverfahrens-
anspruch: Gerlach/Hinrichs, ZKJ 2015, S.134, 136 ff.

11 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen, 1. Entwurfsfassung vom
7.6.2016.

12 Ehd.

13 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen, 1. Entwurfsfassung vom
7.6.2016, S. 70

14 VG Hamburg, Urteil vom 10.12.2015, S. 28; vgl. hierzu Gerlach/Hinrichs, NP 2016, S. 193, 195.
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Und damit nicht genug: Die Leistungserbringer sind nicht einfach nur zu viele (,Anbieterkreis-
verkleinerung®). Sie sind mit ihren inhaltlichen Gestaltungsrechten einfach zu stark. Nach gel-
tendem Recht — das ganz de verfassungsrechtlich legitimierten Subsidiaritatsprinzip folgt —
liegt das Recht zur Ausgestaltung der Leistung im Rahmen des Leistungserbringungsrechtes
ganz auf Seiten der freien Trager. Sie haben deshalb einen Anspruch auf Abschluss einer
Leistungs-, Entgelt- und Qualitatsentwicklungsvereinbarung, sofern sie ein fur einen abstrak-
ten Kreis von Hilfesuchenden bedarfsgerechtes Leistungsangebot machen. Bedarfssteuernde
Aspekte dirfen keinen Einfluss auf den Abschluss der Vereinbarungen haben.

Damit soll nun Schluss gemacht werden. Der jetzige Rechtsanspruch auf Abschluss der ent-
sprechenden Vereinbarungen soll abgeschafft und die Entscheidung Uber den Vertragsab-
schluss in das Ermessen des Trégers der 6ffentlichen Jugendhilfe gestellt werden (vgl. 8 78 b
Abs.2 der Entwurfsfassung). Zudem werden die bisherigen Kriterien der ,Leistungsfahigkeit,
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit” um weitere Kriterien erweitert. Diese lauten: Qualitat, Kon-
tinuitét, Orientierung an sozialraumlichen Gestaltungsvorgaben, Zugénglichkeit, Zusammen-
arbeit. Damit steht dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe ein weites Spektrum von Ermes-
sensleitsatzen zur Verfigung. Die Freiheit bei der Entscheidung Uber den Vertragsschluss er-
heblich.

Zweifel an der Verfassungsmalfiigkeit einer solchen Regelung im Hinblick auf das Subsidiari-
tatsprinzip kénnen hier nur angedeutet werden. Vollig offen ist auch das Verhéltnis zwischen
derin Art. 8 4 Abs.1 SGB VIII eingeraumten Tragerautonomie einerseits und der Neuregelung
andererseits. Ungeklart ist auch, warum und wie weitreichend das Jugendamt am Einrich-
tungssitz (8 78e SGB VIII) das Recht haben soll, Tragern den Abschluss von Leistungsange-
boten zu verweigern, die flr andere Jugendamtern gemacht, von diesen u.U. sogar gewinscht
werden. Schliellich wirft auch der Rechtsschutz Fragen auf: Nach standiger Rechtsprechung
werden Ermessenentscheidungen von den Gerichten nur auf sog. Ermessensfehler kontrol-
liert. Vollig unklar ist in diesem Zusammenhang die Rolle der Schiedsstelle. Soll diese die
Mdglichkeit haben, die Ermessensentscheidung des nach § 78e SGB VIII zustandigen Ju-
gendamtes an sich zu ziehen oder soll sie ebenfalls nur auf die Kontrolle von Ermessensfeh-
lern beschrénkt sein?

Eines ist sicher: Der Stoff fur gerichtliche Auseinandersetzungen ist ubiquitar.



