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A. Einleitung
I. Zur Relevanz der Fragestellung

Bereits durch einen ersten Blick auf das Konzept
der ,Neue Hilfen/SHA“ sowie die von der BSG/BASFI*
gewihlte Redeweise von der ,Umsteuerung von der
Sozialpadagogischen Familienhilfe hin zu gruppeno-
rientierten Angeboten* wird klar, dass die FHH sich
hier um einen grundlegenden Richtungswechsel,
eine ,Neuausrichtung“ nicht nur des ASD3, sondern
der Jugendhilfelandschaft in Hamburg tiberhaupt
bemtiht, wobei diese Neuausrichtung ihren Anfang
bei den ambulanten Hilfen nehmen soll*. Dabei l4sst
die BASFI keinen Zweifel daran, dass sie dem bis-
herigen jugendhilferechtlichen Leistungsgeschehen
des SGB VIII, insbesondere der Hilfe zur Erziehung
gem. §§ 27 ff. SGB VIII kritisch gegeniibersteht: Sie
sieht insbesondere in § 31 SGB VIII, der Vorschrift
zur Sozialpddagogischen Familienhilfe, nicht die
geeignete Grundlage, um der Klientel ,niedrigschwel-
lig zugangliche als auch ,verbindliche Einzelhilfen*
anzubieten. Jedenfalls geht sie offenbar davon aus,
dass durch die Gewéahrung von Hilfe nach dem Bedarf
des Einzelfalls (§ 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII) zu hohe
Kosten entstehen, denn ihr erklirtes ,Steuerungsziel
ist eine , Verringerung der Fallzahlen und Kosten der
HzE*. Folgerichtig wird das ganze Programm mit
einem Gesamtumfang von 10 Mio. Euro aus einer
,Umschichtung im Budget der HzE finanziert.

Die BASFI verschrankt damit zwei Ebenen des
jugendhilferechtlichen Leistungsgeschehens: zum
einen die konzeptionelle Ebene zwischen Leistungs-
empfanger und Leistungserbringer und zum ande-
ren die Ebene der Finanzierung dieser Leistungen
zwischen Leistungstrdger und Leistungserbringer.
Diese beiden Ebenen sind hinsichtlich ihrer Recht-
mafigkeit zunéchst in den Blick zu nehmen, denn
zur Frage des Rechtscharakters der Leistungen zu
Gunsten der Leistungsberechtigten und zur Frage
der Finanzierung dieser Leistungen macht das SGB
VIII eine Reihe von Vorgaben, die die FHH als Trager
der 6ffentlichen Jugendhilfe zu beachten hat.

BASFI und Bezirksamter haben sich bislang — bis
auf wenige Andeutungen’ — nicht dazu geduflert, wie

1 BSG = Behorde fir Soziales, Familie, Gesundheit und Verbraucherschutz
Hamburg (bis 30. April 2011); BASFI = Behorde fir Arbeit, Soziales, Familie und
Integration Hamburg (seit 1. Mai 2011).

2 BSG, Neue Hilfen als Alternative zur SPFH, S. 3.
3 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen

4 Vgl. Eckpunkte Neue Hilfen, S. 1.

5 Eckpunkte Neue Hilfen, S. 1.

6 Eckpunkte Neue Hilfen, S. 1.

7 In BSG, Neue Hilfen als Alternative zur SPFH, S. 9 wird davon gesprochen,
dass die ,,Neue Hilfen/SHA" ihre Rechtsgrundlage nicht in § 27 ff. SGB VIII hat-
ten, aber zugleich Alternative zur SPFH sein sollen; BASFI, Globalrichtlinie GR J
1/12 geht auf S. 2 u. 4 von einer weiten Uberschneidung mit Bedarfen gem.
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sich die ,Neuen Hilfen/SHA“ in das System des SGB
VIII einfiigen sollen. Sie gehen offenbar auf der einen
Seite davon aus, dass die Neuerungen der ,Neuen
Hilfen/SHA“ ohne weiteres mit den gesetzlichen
Grundlagen des Leistungs- und Leistungserbringungs-
rechts des SGB VIII in Einklang zu bringen sind.

Auf der anderen Seite hat man in der BASFI doch
auch ein Bewusstsein davon, dass das Reformpro-
gramm an verschiedenen Stellen in Kollision mit den
bestehenden gesetzlichen Regelungen geraten konnte,
wie die Diskussion um eine Gesetzesinderung mit
dem Ziel zeigt, ,den Rechtsanspruch vorrangig durch
eine Gewdhrleistungsverpflichtung des dffentlichen
Trdgers zu erbringen”, sodass ,die Kommunen in der
Lage wiiren, bedarfsgerechte sozialrdumliche Ange-
bote zu entwickeln, die individuelle Einzelhilfe als
Angebotsform von der Regel zur Ausnahme zu machen 11
und die Anbindung an Regelinstitutionen zielgerich-
tet betreiben zu konnen“® Dies kdme in der Tat einer
Abschaffung des individuellen Rechtsanspruchs auf
Hilfe zur Erziehung nahe. Als sich darauthin nicht
nur in der Hamburger Jugendhilfelandschaft Protest
regte, ruderte die BASFI zurtick und vero6ffentlichte
ein Papier, das nun die beabsichtigte Gesetzesdnderung
bestritt, aber an der Substanz der Reformen festhielt.?

II. Zu Grunde liegende Unterlagen
und Dokumente

Die zu untersuchende Fragestellung hat einen lau-
fenden Prozess innerhalb der Jugendhilfeverwaltung
auf fachbehordlicher und bezirksamtlicher Ebene
zum Gegenstand, der nicht iiber eine Anderung oder
Erganzung der einschlagigen gesetzlichen Grundlagen
— im Wesentlichen des SGB VIII und des HmbgAG
SGB VIII - gesteuert wird, sondern tber die Instal-
lation von Organisations- und Personalentwicklung
in der Verwaltung, iiber Haushaltszuweisungen, den
Abschluss von ,Kontrakten“ zwischen BASFI und
einzelnen Bezirksamtern sowie tiber die Verbreitung
von Konzeptpapieren sowie den Erlass von Global-
richtlinien bzw. Fachanweisungen der BASFI*.

In diesen Papieren und Verwaltungsvorschriften
dokumentiert sich der Steuerungswille der Verwal-
tung und zwar auch dann, wenn die Papiere zuweilen
nicht den Stand der Durchnormierung erreichen,

§§ 27 ff. aus. Bei Spieker in: BASFI, Infobrief 3, S. 7 heif3t es. , Wir wollen keine
Beschrankung auf Einzelhilfen. So vielfaltig, wie die Problemlagen von Familien
sind, muss auch die Angebotslandschaft sein.” Offenbar geht die BASFI davon
aus, dass weder offene Angebote nach § 16 SGB VIII noch HzE gem. §§ 27
ff. SGB VIII eine geeignete Rechtsgrundlage fiir die ,Neuen Hilfen/SHA" sind,
ohne sich hier festlegen zu wollen.

8  Wortliche Zitate aus: A-Staatssekretdre vom 13.05.2011.
9 Vgl. BASFI, HzE - Konzeptionelle Vorschlage vom 24.08.2011.

10 Diese sind online zu beziehen unter: http://www.hamburg.de/fach-
anweisungen-globalrichtlinien/ und  http://www.hamburg.de/jugendhilfe/
(04.02.2012)
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der als Mafistab an ein férmliches Gesetz oder eine

Verordnung angelegt wiirde. Der Steuerungswille,

der hier angesprochen ist, gehort im Bereich der

Jugendhilfe systematisch in die Ausfiillung des § 79

SGB VIII, der die Gesamtverantwortung des offent-

lichen Jugendhilfetrégers regelt, und die Tréager der

offentlichen Jugendhilfe dazu verpflichtet, ,die zur

Erfillung der Aufgaben ... erforderlichen und geeig-

neten Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen

...rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung zu

stellen... Notwendigerweise entsteht hier ein Span-

nungsverhaltnis, das von einem viele Freiheiten
lassenden EntschlieBungsermessen der kommunalen

Selbstverwaltung im Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG

auf der einen Seite bis zur stirksten Form der Ge-

setzesbindung in Gestalt der Gesetzesausfithrung

des SGB VIII auf der anderen Seite reicht; dies alles

jeweils geordnet durch die staatsrechtlichen Prinzipien

des Gesetzesvorrangs und des Gesetzesvorbehalts.

Die Jugendhilfereform, die in Hamburg spétesten
seit der ,Sozialraumlichen Angebotsentwicklung
(SAE)“ vorbereitet und gegenwirtig unter dem
Titel ,Neuausrichtung des ASD“ mit ,Neuen Hil-
fen“ und ,Sozialraumlichen Hilfen und Angeboten
(SHA)“'* betrieben wird, dokumentiert sich in den
angesprochenen Papieren — und in der schon einge-
leiteten oder bevorstehenden Verwaltungspraxis.

Ein Rechtsgutachten, das die die Frage beantworten
will, ob die ,Neuen Hilfen/SHA“ mit den Leitideen des
insoweit einschlagigen SGB VIII vereinbar ist, muss
sich daher mangels ,formlicher Quellen auf diese
Papiere stiitzen — auch dann, wenn der Leser bisweilen
den Eindruck gewinnen muss, dass sehr zugespitzt for-
muliert wurde, bzw. der Inhalt hier und da doch nicht
ganz bis ans Ende durchdacht worden sein kann.*

Im Einzelnen sind vom Verfasser verwandt worden:
+ Globalrichtlinie GR ] 12/03 der BSG ,Sozialraumliche

Angebotsentwicklung” vom 05.08.2003 (zitiert als

,BSG, Globalrichtlinie SAE").

+ Fachanweisung Allgemeiner Sozialer Dienst der
BSG vom 27.03.2009 (zitiert als: ,BSG, Fachanwei-
sung ASD).

+ ,Strategiepapier BSG zur Haushaltskonsolidierung
,gesetzliche Leistungen’ ... Vorschlag ,10 Goldene
Regeln‘ zur Priorisierung” von Dietrich Wersich,
ohne Datum, abgedruckt in Biirgerschafts-Drucks.
19/4548 vom 17.11.2009 (zitiert als: ,Wersich, 10
Goldene Regeln zur Priorisierung®).

+ Neuen Hilfen als Alternative zur Sozialpiddagogischen
Familienhilfe (SPFH) — Inhalt und Gestaltung, Kon-
zeptpapier der BSG vom 09.07.2010 (zitiert als: ,BSG,

11 Vgl. zur Nomenklatur Spieker in Infobrief 3, S. 6.

12 Und zwar auch dann, wenn Autoren solche Papiere einerseits verfassen
und sich andererseits von ihnen offentlich distanzieren — was im politischen
Prozess keine Seltenheit ist.
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Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung®).

+ Eckpunkte des Programms Neue Hilfen, Konzeptpapier
der BSG vom 04.10.2010 (zitiert als: ,BSG, Eckpunkte
Neue Hilfen").

+ Globalrichtlinie GR ] 1/10 der BSG ,Familienférderung
und -beratung im Rahmen der Jugendhilfe“ vom
14.12.2010 (zitiert als: ,BSG, Globalrichtlinie GR |
1/10°).

+ Globalrichtlinie GR ] 2/10 der BSG ,Kinder- und
Jugendarbeit/Jugendsozialarbeit in den Bezirken®
vom 14.12.2010 (zitiert als ,BSG, Globalrichtlinie GR ]
2/10).

+ Neuorientierung der Hamburger Kinder-, Jugend-
und Familienpolitik in Hamburg, Vermerk des
SPD-Politikers Thomas Bower vom 08.03.2011,
dokumentiert in der Biirgerschafts-Drucks. 20/1285
vom 23.08.2011 (zitiert als: ,Béwer-Papier vom
08.03.2011).

+ Koordinierungssitzung der A-Staatssekretdre am
13.05.2011 in Berlin ,Wiedergewinnung kommunal-
politischer Haushaltsfahigkeit zur Ausgestaltung von
Jugendhilfeleistungen — Anderung des Kinder- und
Jugendhilferechts (SGB VIII)“ — (zitiert als ,A-Staats-
sekretdre vom 13.05.2011%).

+ Positionspapier der BASFI vom 24.08.2011: ,Hilfen
zur Erziehung — Konzeptionelle Vorschlige zu Wei-
terentwicklung und Steuerung” (zitiert als: ,BASFI,
HzE - Konzeptionelle Vorschlage vom 24.08.2011%).

+ Jan Porksen vom 24.11.2011: ,Weiterentwicklung
und Steuerung der Hilfen zur Erziehung — Was wir
wirklich wollen (zitiert als ,Porksen, 24.11.2012,
Was wir wirklich wollen).

+ Dritter Infobrief zum Projekt Neuausrichtung des
ASD, Informationspapier der BASFI vom 25.11.2011
(zitiert als ,BASFI, Infobrief 3°).

+ BASFI, Globalrichtlinie GR | 1/12 Sozialraumliche
Angebote der Jugend- und Familienhilfe vom
01.02.2012 (zitiert als: ,BASFI, Globalrichtlinie GR |
1/12%).

B. Zentraler Uberpriifungsmafistab:
Gesamtverantwortung und Gewahrleistungs-
verantwortung des 6ffentlichen Tragers
der Jugendhilfe nach § 79 SGB VIII
I. Gehalt des § 79 SGB VIII

Bei einem so umfassenden Reformwerk stellt
sich in rechtlicher Hinsicht die Frage, an welchen
Normen das Reformwerk zu messen ist. Dies gilt
umso mehr, als die Reform, wie oben dargestellt,
nicht einfach bezweckt, die Verwaltungspraxis zu
einer einzelnen Gesetzesnorm zu dndern, oder die
Finanzierung von Leistungen iiber einen neuen Weg
sicherzustellen, die Leistung als solche aber unan-
getastet zu lassen. Bei dieser Reform soll bei klarer
Zielsetzung — keine weitere Steigerung von Fallzahlen
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und Kostenentwicklung in den HzE, Effektivierung
geleisteter Hilfen — eine Verwaltungspraxis etabliert
werden, die das gesamte System der offenen Ange-
bote und der (zunéchst nur ambulanten) einzelfall-
bezogenen Hilfen zur Erziehung stark verandert.
Tatsachlich enthilt das SGB VIII eine zentrale
Vorschrift, die die den Kommunen nach Art. 28
Abs. 2 GG eingerdumte Selbstverwaltungsgarantie
von den ihnen durch SGB I und SGB VIII zugewie-
senen Pflichten zur Erbringung von Leistungen
der Jugendhilfe scheidet: Dies ist § 79 SGB VIII,
der den o6ffentlichen Trigern die Gesamtverantwor-
tung und Gewdhrleistungsverpflichtung auferlegt.
Unter Gesamtverantwortung nach § 79 Abs. 1 SGB
VIII versteht man, dass im Bereich seiner sachlichen
und ortlichen Zustandigkeit garantiert ist, dass alle
in § 2 SGB VIII genannten Leistungen und Aufga-
ben tatsiachlich erbracht, bzw. erfiillt werden.3

Unter Gewéhrleistungsverpflichtung nach § 79 Abs.

2 SGB VIII versteht man die Pflicht zur Schaffung
von Bedingungen, von den die Wahrnehmung der
Gesamtverantwortung qualitativ abhangt: es miis-
sen ,Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen*
* in geeigneter Form,
+ in der erforderlichen Anzahl,
* mit ausreichender Personalaus-

stattung,
* mit ausreichender Finanzausstat-

tung,
+ in pluraler Breite
+ und rechtzeitig
zur Verfugung gestellt werden.

Insofern stellt die Regelung des § 79 SGB VIII
klar, was rechtsdogmatisch ohnehin gilt: dass der
offentliche Trager der Jugendhilfe als Soziallei-
stungstrager die gegen ihn bestehenden Rechtsan-
spriche und Rechtspflichten unter Beachtung des
sozialrechtlichen Gesetzesvorbehalts (§ 31 SGB I)
so zu erfiillen hat, wie es das Gesetz vorsieht.

II. Konsequenzen des § 79 SGB VIII fiir die
Beurteilung der ,Neuen Hilfen/SHA; Im-
plikationen fiir den Gang der Darstellung
Damit weist die Frage, ob die ,Neuen Hilfen/
SHA“ Ausdruck von § 79 SGB VIII sind, oder diesen
Grundsatz verletzen, zurtick auf die Frage, ob Rechts-
anspriiche und Rechtspflichten, also die Leistungen
und Aufgaben der Jugendhilfe durch das Programm
verletzt werden, oder ob es zuldssiger Ausdruck des
der FHH zustehenden Gestaltungsspielraums ist.
Angesichts der ,Programmziele“, durch den ,Aus-
bau vorhandener und Aufbau neuer sozialrdumlicher

13 Kunkel, LPK-SGB VIII, § 79, Rn. 3.
14 Kunkel, LPK-SGB VIII, § 79, Rn. 7.
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Unterstiitzungsangebote fir Familien, die sowohl
préaventiv als auch auf bereits verfestigte Problemlagen
ausgerichtet sind“ zu einer ,Senkung der Ausgaben
im Bereich Hilfen zur Erziehung (HzE)“*5 zu kommen,
tallt eine strukturierte Darstellung der in dem Pro-
gramm liegenden Rechtsprobleme nicht leicht. Denn
in der Formulierung des Programms ist Fachlichkeit,
Finanzierung und Recht nirgendwo klar geschieden,
sondern wird, wie das Zitat in diesem Absatz zeigt,
unmittelbar miteinander verschrankt und in einen
Funktionszusammenhang gebracht. Es finden sich
nirgendwo entweder rein fachliche oder rein recht-
liche oder rein finanzierungstechnische Argumenta-
tionen. Man kann von einem ,Leistungsrechtsfinan-
zierungskomplex"“ sprechen (vgl. hierzu unter: D.I).

Der Verfasser hat sich daher dazu entschlossen, die
Gutachtenfrage in zwei grofen Schritten zu beantwor-
ten: Zundchst in einer abstrakten Darstellung des posi-
tiven Rechts der Kinder- und Jugendhilfe, soweit es fur
das Konzept der ,Neuen Hilfen/SHA" relevant ist; und
sodann in einer konkreten Subsumtion der einzelnen
Bestandteile des Programms unter die so gewonnenen
Mafistibe. IThm ist bewusst, dass dies fiir den Leser in-
sofern eine Zumutung darstellt, als er sich womoglich
mit diesen ganzen dogmatischen Einzelfragen nicht
auseinandersetzen méchte, sondern nur wissen will,
ob das Reformwerk nun zuldssig ist, oder nicht. Dem
Verfasser schien es aber erforderlich, angesichts des
Unverstandnisses, mit der einer systematischen Herlei-
tung jugendhilferechtlicher Strukturprinzipien mittler-
weile begegnet wird. Nicht selten wird unterstellt, man
operiere mit nichts als Glaubenssétzen, wenn man
auf die Geltungsweise des Gesetzes und des ,jugend-
hilferechtlichen Dreiecksverhiltnisses“ hinweist. Von
daher sollte einmal der systematische Zusammenhang
entwickelt werden, der nicht nur die ,Neuen Hilfen/
SHA* als durchaus problematisch erscheinen lésst.

Ob also der Gestaltungsspielraum des § 79
SGB VIII zutreffend ausgeschépft wird, muss
sich an einer Fille einzelner Normen zeigen.

Zum einen muss es sich an den einzelnen Vor-
schriften des SGB VIII, an Tatbestand und Rechts-
folge der Leistungen und Aufgaben des 6ffent-
lichen Jugendhilfetragers zeigen. (hierzu: C.I)

Ferner muss sich zeigen, ob die gewéhlte Finanzie-
rungsform den Vorgaben des SGB VIII standhilt, ob sie
also zum Leistungserbringungsrecht passt (hierzu: C.II)

Sodann ist weiter zu fragen, ob zwischen Leistungs-
recht und Leistungserbringungsrecht ein notwen-
diger Zusammenhang besteht und wenn ja, wie
weit dieser Zusammenhang reicht (hierzu: C.III).

SchliefSlich ist zu fragen, inwiefern die Ausein-
andersetzung der letzten zwolf Jahre zum The-
ma Sozialraumorientierung das Verstandnis von

15 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 3.

13
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Leistungs- und Leistungserbringungsrecht des
SGB VIII weiterentwickelt hat und ob hieraus
Riickschlisse fiir die ,Neuen Hilfen/SHA“ gezo-
gen werden konnen; schliefllich verstehen sich die
,Neuen Hilfen/SHA selber als eine Spielart des
sozialraumorientierten Fachkonzeptes (hierzu: C.IV).
Erst nach einem solchen Durchgang durch das
Kinder- und Jugendhilferecht ist es moglich, die
Frage nach der Rechtmafigkeit der ,Neuen Hilfen/
SHA“ zu beantworten. Denn so innovativ wie die
Hilfen auf der einen Seite sein sollen, so grundsatz-
lich ist die Kritik, die in ihrer Konzeption gegen die
bisherigen Hilfeformen mitschwingt (hierzu: D).

C. Systematik des Leistungs- und Leistungs-
erbringungsrechts der Kinder- und Jugend-
hilfe und seiner sozialrdaumlichen Beziige

Im Folgenden soll also zunéchst die Systematik
des aktuell geltenden Leistungs- und Leistungser-
bringungsrechts in der Kinder- und Jugendhilfe
dargelegt werden. Dabei ist es erforderlich, auf die
Leistungsebene zu blicken, weil sich hieraus — nach
herrschender jugendhilferechtlicher Meinung zwin-
gende — Vorgaben fiir das anzuwendende Leistungs-
erbringungsrecht ergeben. Bei der Darstellung der
Rechtsgrundlagen wird dabei besonders auf die nach
geltender Gesetzeslage moglichen sozialraumlichen
Elemente des Leistungsgeschehens eingegangen.

I. Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe gem.
§ 2 Abs. 2 SGB VIII: Angebote und Hilfen

Das Jugendamt hat die zentrale Aufgabe, das Recht
jedes jungen Menschen auf Férderung seiner Ent-
wicklung und auf Erziehung zu einer eigenverant-
wortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit
gem. § 1 Abs. 1 SGB VIII sicherzustellen. Dabei hat es
eine Doppelfunktion. Es ist einerseits — neben dem
Familiengericht — Bestandteil des staatlichen Wachter-
amtes gem. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und andererseits ein
Sozialleistungstrager gem. § 12 SGB I, der Sozialleis-
tungen gem. §§ 11 i.V.m. 27 SGB I zu erbringen hat.

Diese Sozialleistungen werden nach § 2 Abs. 2
SGB VIII zum einen als ,Angebote” gem. § 2 Abs.

2 Nr. 1-3 SGB VIII, und zum anderen als ,Hilfen*
gem. § 2 Abs. 2 Nr. 4-6 SGB VIII bezeichnet. Nur
um diese Leistungen geht es in der vorliegenden
Untersuchung, die die Organisationsweise von
Sozialleistungen gegeniiber den Berechtigten
durch die FHH im Rahmen des Reformprogramms
,Neue Hilfen/SHA“ zum Gegenstand hat.

Nicht von Bedeutung sind in diesem Zusammen-
hang die so genannten ,anderen Aufgaben“ gem. § 2
Abs. 3 SGB VII], die die Eingriffe in das Elternrecht im
Rahmen des staatlichen Wachteramts, aber auch die
Aufgaben des Jugendamts als Aufsichtsbehérde und

Knut Hinrichs

weitere administrative Angelegenheiten betreffen.

Bei den insoweit zu untersuchenden Sozialleistungen
handelt es sich um soziale Dienstleistungen (§ 11 SGB I),
die unterschiedliche konzeptionelle und rechtliche
Strukturmerkmale aufweisen. Diese sind den Eigen-
timlichkeiten'® sozialpddagogischer Prozesse geschul-
det: Bei diesen Sozialleistungen handelt es sich nicht
um ,attraktive” Leistungen, die von den Adressaten
der Leistungen selbstbewusst und mit Freude in An-
spruch genommen werden, sondern um Leistungen,
die ihrem Inhalt nach auf familiale Intimsphére und
die sittliche Ausrichtung der Adressaten einwirken'’.
Daher decken auch die Mitwirkungspflichten gem.

§§ 60 ff. SGB I den Adressatenbezug dieser Leistungen
nur unvollstdndig ab. Insbesondere das Erfordernis
der Akzeptanz und der Sicherstellung der Kontinuitit
des Hilfeprozesses stellen besondere Anforderungen
an die behordliche Ermittlung des Sachverhalts, die
Partizipation und die Einbindung der Adressaten dar.

1. Wichtigstes Kriterium zur rechtlichen
Einordnung von Jugendhilfeleistungen:
Verpflichtungsgrad der Norm

Die Leistungen der Jugendhilfe sind vielfaltig und
sollen dies auch sein, vgl. § 3 Abs. 1 SGB VIII. Aller-
dings sind die Strukturen des Leistungsgeschehens
nicht ohne weiteres dem Gesetz zu entnehmen;
insbesondere werden sie nicht durch eine Unter-
scheidung von Angeboten und Hilfen in § 2 Abs. 2
SGB VIII markiert, wenngleich hieraus im einzel-
nen Anhaltspunkte gewonnen werden kénnen.

Die ,Neuen Hilfen/SHA“ beschreiben — wie bereits
der Name sagt — eine neue Leistungsart, die sowohl
nach der Seite des Leistungsrechts, wie nach der Seite
der Leistungserbringung Verdnderungen herbeifithren
soll.”® Dabei st688t das Reformwerk auf eine etablierte
und gesetzlich normierte Systematik des Leistungs-
rechts, aus dem sich das Leistungserbringungsrecht
ableitet. Das insoweit maf3gebliche Unterscheidungs-
kriterium fiir die Leistungsnormen ist der Grad, mit
dem das Gesetz den offentlichen Trager zu einer
bestimmten Leistung verpflichtet.” Hinsichtlich dieses
Verpflichtungsgrades der Norm lassen sich im SGB
VIII im Grundsatz drei Gruppen von Leistungstypen
bilden: objektive Rechtsverpflichtungen, Anspriiche
auf fehlerfreie Ermessensentscheidungen und zwin-
gende Rechtsanspriiche. Welcher Leistungstyp jeweils
vorliegt, ist nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Grundsatzen durch Auslegung zu ermitteln.>

16 Maas, Soziale Arbeit als Verwaltungshandeln, S. 5 f.

17 Vgl. hierzu ausflhrlich: Hinrichs, Selbstbeschaffung im Jugendhilferecht, 109 ff.
18 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen S. 39 ff.

19 Hierzu unten S. 14 und 20 ff.

20 Vgl. hierzu Erichsen/Martens, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 11 1. ff.
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Die Darstellung der einzelnen Rechtsgrundlagen ist
jeweils gegliedert nach Tatbestand und Rechtsfolge,
gefolgt von Ausfithrungen zu der Frage, inwieweit
sozialraumliche Hilfeansatze aus der geltenden
Gesetzeslage zu entnehmen sind. Sodann widmen
sich die Ausfihrungen der Rechtsfolgeverkniipfung
und damit der Funktionsweise der Normgeltung.

2. Objektive Rechtsverpflichtungen/
Teilhaberechte
a) §§ 11, 13 SGB VIII

Zu nennen sind zunichst die §§ 11 und 13 SGB VIII. Die
Normen richten sich nicht (jedenfalls in ihrer Regelaussa-
ge) an einen konkreten Personenkreis, der, von allgemei-
nen Vorgaben abgesehen, schon tiber ihre Eigenschaft
als Adressaten der Norm entscheiden wiirde. Einzelne
sachliche Tatbestandsmerkmale sind duferst allgemein ge-
halten. Es handelt sich insgesamt um offene Tatbestande:
§ 11 SGB VIII etwa richtet sich an alle jungen Menschen,
was nur aussagt, dass es sich gem. § 7 Abs. 1 Nr. 4 SGB VIII
um Personen handeln muss, unter 27 Jahre alt sind, wobei
sich die Leistungen auch an tiber 27jahrige richten diirfen,
§ 11 Abs. 4 SGB VIIL. In sachlicher Hinsicht sollen die
Angebote ,zu ihrer Entwicklung erforderlich sein*

— ebenfalls eine sehr unbestimmte Formulierung.

§ 13 Abs. 1 SGB VIII richtet sich ebenso an junge
Menschen, die zum Ausgleich sozialer Benachteili-
gungen oder zur Uberwindung individueller Benach-
teiligungen in erhthtem Maf§ auf Unterstiitzung an-
gewiesen sind. Thnen sollen sozialpadagogische Hilfen
angeboten werden, die ihre schulische und berufliche
Ausbildung, Eingliederung in die Arbeitswelt und
ihre soziale Integration férdern. Auch dies sind sehr
unbestimmte Formulierungen, aus denen sich nicht
zweifelsfrei die Adressaten der Norm ableiten lassen.

Auch die jeweiligen Rechtsfolgen sind relativ offen
und unbestimmt: die Angebote der Jugendarbeit sol-
len an den Interessen ankniipfen und werden durch
die Schwerpunkte des § 11 Abs. 3 SGB VIII beispiel-
haft aufgezahlt. Was unter den ,sozialpadagogischen
Hilfen“ des § 13 Abs. 1 SGB VIII im Einzelnen zu ver-
stehen ist, ist der Norm nicht klar zu entnehmen.

Sozialrdumliche Anscitze sind jedenfalls von den
Rechtsfolgen beider Normen umfasst: § 11 Abs. 2 S. 2
SGB VIII spricht ausdriicklich von ,offener Jugend-
arbeit und ,gemeinwesenorientierten Angeboten®;
so konnen etwa freizeitpddagogische Mafinahmen*
genauso organisiert werden, wie gemeinwesenorien-
tierte Projekte in sozialen Brennpunkten, oder Stra-
Rensozialarbeit und mobile Jugendarbeit Rechtsfolge
von § 11 SGB VIII sein.* § 13 SGB Abs. 1 VIII bringt

Speziell fir die Jugendhilfe: Wabnitz, Rechtsansprtiche, S. 64 ff.
21 Wiesner, SGB VIII § 11 Rn. 15

22 Wiesner, SGB VIII § 11 Rn. 16.
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ebenso wortlich den sozialpadagogischen Auftrag
der Jugendhilfe bei der schulischen, beruflichen
und sozialen Integration zum Ausdruck. Selbstre-
dend konnen solche Angebote am Ort der jewei-
ligen Institution zur Verfiigung gestellt werden.”

b) § 16 SGB VIII

Weiter soll auf § 16 SGB VIII eingegangen werden:
Die Vorschrift richtet sich an alle Erziehungsberech-
tigten (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 SGB VIII), womit im Ergebnis
nahezu alle Formen personalen Zusammenlebens
in der Familie erfasst sind*. Hinsichtlich sachlicher
Tatbestandsmerkmale ist die Norm geprégt durch
den Begriff der Erziehungsverantwortung, die durch
die von der Norm geforderten Leistungen besser
wahrgenommen werden konnen soll (§ 16 Abs. 1
S. 2 SGB VIII). Dies erlaubt den Umkehrschluss, 15
dass die Bedarfslage, die aktuell gegeben sein muss,
nicht optimal, jedenfalls nicht ausreichend ist, bzw.
auch zukinftig mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit nicht ausreichend fiir die Wahrnehmung der
Elternverantwortung sein wird. Auch dies ist eine
sehr offene Formulierung, die einen Tatbestand
beschreibt, der nicht — wie etwa bei § 27 SGB VIII der
Lerzieherische Bedarf“ — auf den Einzelfall konkreti-
siert werden muss. Es reicht vielmehr aus, dass eine
allgemein als nicht optimal einzustufende Wahr-
nehmung der Erziehungsverantwortung vorliegt?.

Auch die Leistungen des § 16 SGB VIII sind so
unbestimmt, dass eine breite Angebotspalette an
sozialarbeiterischen, beratenden und unterstiitzenden
Dienstleistungen von ihnen abgedeckt werden.

Sozialrdumliche Ansdtze finden sich jedoch ex-
plizitin § 16 Abs. 2 Nr. 1 (,Nachbarschaftshilfe®)
als Aspekt der Familienbildung. Weitere Unter-
stiitzungsleistungen in diesem Zusammenhang
sind ohne weiteres denkbar (Offene Beratung-
sangebote an 6ffentlichen Einrichtungen, Bera-
tungsstellen, Familienbildungsangebote usw.)**.

c) Eingeschréankte Sicherstellung der

Normgeltung durch die Verwaltungsgerichte
Die sowohl fiir den Tatbestand wie die Rechtsfolge

festzuhaltende Unbestimmtheit sowie die Rechtsfolge-

23 Wiesner, SGB VIII § 13 Rn. 28.

24 Wiesner, SGB VIl a.a.0. (Struck), § 16 Rdnr. 5); ebenso Fieseler, Gerhard/
Schleicher, Hans/Busch, Hans (Hrsg.), Kinder- und Jugendhilferecht, Gemein-
schaftskommentar zum SGB VIII, Loseblattsammlung, 33. Lfrg., Neuwied Ja-
nuar 2009, § 16 Rdnr. 4. Dieses Ergebnis entspricht dem Ausgangspunkt des
Gesetzgebers von 1989, der den , Begriff der ,Erziehung in der Familie” in § 16
Abs. 2 SGB VIII nicht im personenstandsrechtlichen Sinne verstanden wissen
wollte; vielmehr sollte damit , die ganze Bandbreite familialer Situationen” er-
fasst werden, vgl. BT-Drs. 11/6748, 81.

25 Vgl. hierzu Gerlach/Hinrichs/Seligmann/Goll/Nitschke, Rechtsgutachten
Frihe Hilfen im Auftrag des Nationalen Zentrums Frihe Hilfen.

26 Wiesner, SGB VIII, § 16, Rn. 13 ff.
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verkniipfungen, die ebenfalls offen und unbestimmt
zu nennen sind, fithren dazu, dass ganz tiberwiegend
davon ausgegangen wird, dass aus diesen Normen
keine individuell einklagbaren Rechtsanspriiche fiir
die Betroffenen herzuleiten sind.”” Es wird vielmehr
von einer objektiv-rechtlichen Verpflichtung des
offentlichen Jugendhilfetragers ausgegangen: Er hat
,2Angebote zur Verfiigung zu stellen” (§ 11 Abs. 1 SGB
VIII), es ,sollen jungen Menschen Hilfen angeboten
werden“ (§ 13 Abs. 1 SGB VIII), es sollen Miittern,
Vitern, anderen Erziehungsberechtigten und jun-
gen Menschen Leistungen angeboten werden®.

Dabei handelt es sich bei den angesprochenen
Leistungen zweifellos um Begiinstigungen fiir die
Betroffenen, fir deren Inhalt dem 6ffentlichen Trager
jedoch ein weiter Gestaltungsspielraum zukommt.
Jedenfalls muss aber gewihrleistet sein, dass die Ver-
waltung nicht aus willkiirlichen Griinden Leistungen
im einen Fall gewdhrt und im anderen Fall nicht.
Daher wird den genannten Vorschriften, ein Recht auf
gleiche Teilhabe der Betroffenen an den vom 6ffent-
lichen Tréager angebotenen Leistungen entnommen.*®

Dies fiithrt dazu, dass ein Betroffener trotz des im
Ausgangspunkt objektivrechtlichen Charakters der
Norm nicht ganz schutzlos dasteht, sondern den
offentlichen Tréger bei einem nicht ausreichenden
oder nicht vorliegenden Angebot durch einen ent-
sprechenden Antrag zu einer Auswahlentscheidung
zwingen kann, die dann auch nach § 114 VwGO
vom Verwaltungsgericht tberprifbar ist. Die Aus-
wahlentscheidung wird dann insoweit tiberpriift, ob
etwa Ermessensfehler vorliegen, d.h. insbesondere
der Zweck der Rechtsgrundlage (hier die §§ 11, 13
und 16 SGB VIII) eingehalten wurde, bei Vorliegen
etwaiger Selbstbindungen der Verwaltung diesel-
ben nicht verletzt wurden und keine sachfremden
Erwagungen bei der Entscheidung leitend waren.

Insbesondere unter dem Gesichtspunkt der Selbst-
bindung der Verwaltung kénnte dann auch eine
Abweichung der tatsdchlichen Mittelvergabe® von
der im Jugendhilfeplan gem. § 8o SGB VIII vorge-
sehenen Mittelvergabe geriigt werden. Denn wenn
sie dort bedarfsgerecht vorgesehen wiren, dirften
sie nicht im Verhaltnis zu den Adressaten gekiirzt
werden. Dies wiirde den 6ffentlichen Tréager jeden-
falls dazu zwingen, Kirzungen, bzw. Angebote von
Infrastrukturleistungen jedenfalls transparent zu
betreiben, er miisste sich also in der Jugendhilfepla-
nung explizit dazu bekennen. Andererseits ware eben
dies der Weg, mit dem dann auch Kiirzungen bzw.

27 Wiesner/Struck, SGB VIII § 16, Rn. 8; Wabnitz, Rechtsanspriiche, S. 157 f;

Kunkel, LPK-SGB VIII § 16 Rn. 2; Munder/Proksch FK-SGB VIII § 16 Rn. 3.

28 Wabnitz, Rechtsanspriche, S. 157 f.; Kunkel, LPK-SGB VIII § 16 Rn. 2; Mun-

der/Proksch FK-SGB VIII § 16 Rn. 3; Hauck/Noftz/Grube SGB VIII, § 16 Rn. 14.
29 VG Gera, ThirVGRspr 2006, 113. VGH Minchen, FEVS 52, 464.
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mangelnder Ausbau rechtméafiig moglich waren.
Festzuhalten ist, dass die Adressaten dieser Normen
mit Hilfe dieser konstruktiven Uberlegungen, die
auch von der Rechtsprechung geteilt werden, zwar
verwaltungsgerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen
kénnen, ohne allerdings die Verwaltung zu einer
ganz bestimmten Leistung im Einzelfall verpflichten
zu konnen. Objektive Rechtsverpflichtungen helfen
also dem einzelnen Adressaten meist nicht weiter.
Dies fithrt dazu, dass diese Leistungen von der
Verwaltung gerne als , freiwillige Leistungen bezeich-
net werden. Das ist zwar rechtlich unzutreffend; es
handelt sich ja nach dem Gesetz um rechtliche Ver-
pflichtungen. Aber im Gegensatz zu den als , Pflicht-
leistungen” bezeichneten Rechtsanspruchsleistungen
kann die Verwaltung bei objektiven Rechtsverpflich-
tungen mangels verwaltungsgerichtlicher Kontrolle
weitgehend frei schalten und walten, insbesondere
auch fiskalische Uberlegungen zur Geltung bringen.

3. Ermessensentscheidungen
a) Ermessenentscheidungen als
Ausnahme im SGB VIII

Sehr wenige Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
er6ffnen ein Verwaltungsermessen des 6ffentlichen
Jugendhilfetrdgers. Nach § 13 Abs. 2 SGB VIII ,kon-
nen geeignete sozialpddagogisch begleitete Ausbil-
dungs- und Beschaftigungsmafinahmen angeboten
werden”. Freilich greift die Norm tatbestandlich
nur subsididr und verspricht als Rechtsfolge wie-
derum nur ein Angebot. Einem erhohten Verpflich-
tungsgrad der Norm steht damit eine geringere
inhaltliche Bedeutung gegeniiber3'. Ahnlich verhilt
es sich mit § 13 Abs. 3 SGB VIII, der sozialpddago-
gisch begleitete Wohnformen in das pflichtgemife
Ermessen stellt — allerdings nur dann, wenn solche
Leistungen tiberhaupt angeboten werden.3* Ein
weiteres Beispiel stellt § 19 Abs. 1 S. 3 SGB VIII dar,
der die Leistungen der Norm, die sich im Grundsatz
nur an Viter und Miitter richtet, als Ermessens-
entscheidung auf schwangere Frauen erweitert.

Weitere echte Ermessensnormen enthilt das SGB
VIII im Bereich des Leistungsrechts nicht. Aller-
dings liegen einige sog. Soll-Vorschriften (Vgl. §§
19 Abs. 1 S. 1, § 41 SGB VIII) vor, die vom Verfasser
mit einer weitverbreiteten verwaltungsrechtlichen
Lehre3 im Regelfall zu den Rechtsanspriichen und
nur im Ausnahmefall zu den Ermessensleistungen
gerechnet werden. Vgl. dazu sogleich weiter.

30 Vgl. die Quellen in der vorigen Fn., insbesondere das VG Gera.
31 Vgl. Kunkel/Nonninger LPK-SGB VIII, § 13, Rn. 32.
32 Vgl. Kunkel/Nonninger LPK-SGB VIII, § 13, Rn. 36.

33 Mrozynski, SGB I, § 38, Rn. 4, § 39, Rn. 7; ebenso fur die Kinder- und
Jugendhilfe: Wabnitz, Rechtsanspriiche, S. 64 ff.
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b) Sicherstellung der Normgeltung durch
die Verwaltungsgerichte unter Wahrung
des Gewaltenteilungsgrundsatzes

Sofern die Betroffenen Rechtsmittel einlegen,
tiberpriifen die Verwaltungsgerichte gem. § 114 VwGO
dann die Entscheidungen der Verwaltung darauthin,
ob sie rechtméfiig waren, und dies heift bei einer
Ermessensentscheidung der Sozialverwaltung, dass sie
den gesetzlichen Zweck der Erméchtigungsgrundlage
verfolgt haben muss und die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens nicht Giberschritten haben darf, vgl. § 39
Abs. 1 SGB L. Im Ubrigen aber ist das Verwaltungsge-
richt nicht befugt, in das Verwaltungsermessen einzu-
greifen. Insofern spricht man auch von einem Ermes-
sensspielraum der Verwaltung. Dieser kann nun von
letzteren durchaus taktisch gehandhabt werden; etwa
so, dass fachliche Uberlegungen fiir ablehnende Ent-
scheidungen vorgeschoben werden, faktisch aber doch
fiskalische Interessen leitend waren. Daher rechnet die
Verwaltung auch Ermessenleistungen zu den ,freiwil-
ligen Leistungen” — obwohl auch sie es de jure nicht
sind, sondern die Verwaltung zu ermessensfehlerfreier
Bescheidung gegeniiber dem Biirger verpflichten.

4. Rechtsanspriiche
a) §§ 17, 18 SGB VIII

Zwei Normen sind hier zunichst zu nennen: §§ 17
und 18 SGB VIILI. Sie stehen in einem engen Zusam-
menhang zueinander und zu den familienrechtlichen
Regelungen der §§ 1626 ff., 1671, 1684 und 1687 BGB
und adressieren jeweils die Sorgerechtskonfliktlage,
die regelméfliig vor, wihrend oder nach Trennung bzw.
Scheidung zwischen den unverheirateten bzw. verhei-
rateten Eltern besteht. Das Gesetz gewahrt hier nach
dem eindeutigen Wortlaut jeweils Rechtsanspriiche
auf Beratung und Unterstiitzung, um praventiv und
begleitend auf die Eltern einzuwirken um auf diese
Weise auch die Kinder zu schiitzen. Unter Beratung ist
Rechts und Lebensberatung zu verstehen3s; Unterstit-
zung ist eine Gber den Rat hinausgehende helfende
Beziehung.3* Dartiber hinaus werden einzelne Bera-
tungs- und Unterstiitzungsgegenstiande hervorgeho-
ben (einvernehmliches Konzept zur Wahrnehmung
der elterlichen Sorge, Geltendmachung von Unter-
haltsanspriichen, Abgabe von Sorgeerkldrungen und
Austibung des Umgangsrechts). All dies sind famili-
enrechtliche ,Standardsituationen®, die weder vom
Tatbestand noch von der Rechtsfolge her durch die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe zu einer
Konkretisierung auf den jeweiligen Einzelfall zwingen.

34 Muinder/Proksch, FK-SGB VIII, § 17, Rn. 8; Munder/Proksch, FK-SGB VIII, §
18 Rn. 9.

35 Vgl. Kunkel, LPK-SGB VIII, § 18, Rn. 4.
36 Vgl. Kunkel, LPK-SGB VIII, § 18, Rn. 4.
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Diese Normen verbiirgen zwar den Leistungsinhalt
bei Vorliegen der Leistungsvoraussetzungen, wie
ausgefiithrt handelt es sich um Rechtsanspriiche ohne
die Einrdumung eines Ermessens fir die Verwaltung.
Was aber der jeweilige Leistungsinhalt ist, schreibt
die Norm weder vor, noch miisste es fiir eine sach-
gerechte Leistungsgewdhrung genau und einzelfal-
lorientiert bestimmt werden. Man spricht auch von
sog. ,harten Anspriichen auf weiche Leistungen‘y.

Sozialrdumliche Ansdtze konnen Leistungen nach §§
17 und 18 SGB VIII umfassen, miissen es aber nicht.
Beratung und Unterstiitzung kénnen eingebettet
werden in allgemeinere Angebote nach §§ 11, 13
und 16 SGB VIII (wie etwa bei einer Trennungs- und
Scheidungsberatungsstelle, die an einem KiFaZ an-
gesiedelt ist), miissen es aber nicht. Umgekehrt kann
eine Erziehungsberatung im Rahmen einer Hilfe zur
Erziehung nach § 27, 28 SGB VIII nach auch hier ohne
weiteres durch flankierende Leitungen nach §§ 17 und
18 SGB VIII*® ergdnzt werden (etwa zur Beratung und
Unterstiitzung von Personen, die nach § 27 SGB VIII
nicht leistungsberechtigt sind; Beispiel Stiefeltern).

b) § 24 SGB VIII

Ein weiterer Rechtsanspruch ist in § 24 SGB VIII
enthalten: der Rechtsanspruch auf einen KiTa-Platz. Er
wird hier jedoch nicht weiter behandelt, weil er fiir die
in Frage stehende Problematik nicht von Bedeutung ist.

c) §§ 27 ff. SGB VIII

Den sozialpddagogisch/sozialarbeiterischen Kernbe-
reich des SGB VIII bildet die ,Hilfe zur Erziehung der §§
27 ff. SGB VIII. Es handelt sich bei der Hilfe zur Erzie-
hung (Im Jugendhilfejargon HzE) — anders als bei den
oben besprochenen §§ 11, 13, 16, 17 und 18 SGB VIII
—um eine sog. Individualleistung; dies bedeutet, dass so-
wohl der Hilfebedarf, als auch die zu gewédhrende Hilfe
nach Art und Umfang mit Blick auf den jeweiligen Ein-
zelfall zu bestimmen sind, vgl. § 27 Abs. 2 S. 2 SGB VIIL
Die Abgrenzung zum Anwendungsbereich der §§ 11, 13
und 16, 17 und 18 SGB VIII ist flieflend, sicher ist, dass
der Hilfebedarf des § 27 SGB VIII qualifizierter ist als
jener des § 16 SGB VIII.3? Andererseits liegt ein Hilfebe-
darf nach § 27 SGB VIII wegen seiner ebenfalls préven-
tiven Ausrichtung nicht erst dann vor, wenn zugleich
von einer Kindeswohlgefdhrdung gem. § 1666 BGB
auszugehen ist.*° Vielmehr liegt die Leistungsschwelle

37 Miunder/Proksch, FK-SGB VIII, § 18 Rn. 9.
38 Miunder/Proksch, FK-SGB VIII, § 17, Rn. 11.

39 Zum Verhaltnis von Erziehungsberatung nach § 16 und nach §§ 27, 28 SGB
VIII etwa Wiesner/Struck, § 16 Rn. 19; Ferner Minder/Tammen, FK-SGB VIII, §
27 Rn. 10, die davon ausgeht, dass eine Hilfe nach § 27 dann nicht notwendig
ist, wenn der bestehende erzieherische Bedarf auch mit einer weniger inten-
siven Hilfe gedeckt werden kann.

40 Munder/Tammen, FK-SGB VIII, § 27 Rn. 10.
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des § 27 SGB VIII niedriger als die Eingriffsschwelle
des § 1666 BGB.*' Dies entspricht dem Verhaltnismé-
Rigkeitsprinzip nach Art. 20 Abs. 3 GG, wonach nur
solche Eingriffe in die Grundrechte des Biirgers als
rechtméfig zu bezeichnen sind, die nicht gegen das
UbermafRverbot verstoflen; es darf also kein weniger
einschneidendes Mittel zur Verfiigung stehen, um den
gesetzlichen Zweck eines Eingriffs zu erreichen. Im
Bereich des Kindesschutzes werden diese Grundsatze
dahingehend modifiziert, dass Eingriffe erst dann
erfolgen dirfen, wenn Leistungen, also im Wesent-
lichen die erzieherischen Hilfen des Jugendamtes,
erfolglos geblieben sind, vgl. § 1666a Abs. 1 BGB.+
Wann dies der Fall ist, wird in Literatur und Recht-
sprechung nur relativ unscharf beschrieben. Dies ist
freilich kaum anders moglich, handelt es sich doch
um den schwierigen Versuch einer Abgrenzung
zwischen erzieherischer Normallage und Abweichung
von dieser Normallage, ohne der Abweichung per
se eine Mangelhaftigkeit unterschieben zu wollen.
Ein vergleichbares Problem besteht bekannterma-
en auch bei § 1666 BGB, wenngleich der Grad der
Gefdhrdung hier — wie ausgefiithrt — deutlich hoher
liegt. Hier wie dort versucht der Rechtsanwender
meist mit einer Mischung aus allgemein gehaltener,
fast formeller Definition und einem Blick auf die
umfangreiche Kasuistik eine einigermafien nach-
vollziehbare Grenzziehung zu ermoglichen.#
Wiesner etwa spricht von einer Defizitsituation,
bei der infolge erzieherischen Handelns bzw. Nicht-
handelns der Eltern eine Fehlentwicklung bzw. ein
Riickstand oder Stillstand der Personlichkeitsent-
wicklung des Kindes oder des Jugendlichen einge-
treten ist oder droht.* Miinder/Tammen/Trenczek
sprechen von einer Mangelsituation, wenn sich die
Sozialisationslage des Minderjdhrigen im Vergleich
als benachteiligt erweist.*> Die Rechtsprechung folgt
diesen allgemein gehaltenen Formulierungen, ohne
sie im Einzelnen weiter zu definieren.+ Hilfreich
ist in diesem Zusammenhang, sich den Inhalt des
Gesetzeszwecks ,Erziehung zu einer eigenverant-
wortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit*

41 Wiesner, § 27 SGB VIII, Rn. 19.

42 Explizit geregelt dort nur fir die Félle der Trennung des Kindes von seinen
Eltern, verfassungsrechtlich gilt aber der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gem.
Art. 20 Abs. 3 GG dartber hinaus fur alle weiteren Eingriffe.

43 Warum Ubrigens der Gesetzgeber sich so ausgreifend unbestimmter
Rechtsbegriffe in diesem Bereich bedient, liegt an dem, was da geregelt wird:
staatliche Unterstiitzung flr das sittliche Leben der Familie, einem Sachbe-
reich, der sich kleinlicher positiv-rechtlicher Normierung durchaus entzieht; vgl.
hierzu Hinrichs, Selbstbeschaffung, S: 109 ff.

44 Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 23.
45 Muinder/Tammen/Trenczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 7

46 Vgl. etwa grundsatzlich BVerwG, NDV-RD 1996, 90-91; NDV-RD 1997, 80-
82.
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gem. § 1 Abs. 1 SGB VIII zu vergegenwartigen.+
Bei einer solchen teleologischen Betrachtung wird
dann deutlich, was der Gesetzgeber im Auge hatte.

Die in § 27 Abs. 1 SGB VIII angefiihrten Begriffe
,geeignet und notwendig” werden z.T. auf den Tatbe-
stand, also die Voraussetzungen der Leistungsnorm
bezogen*, obwohl sie sich begrifflich — so die andere
Auffassung — auf die Hilfe, also die Rechtsfolge der
Vorschrift beziehen.* Beide Aussagen lassen sich
vermitteln, indem man von einer Wechselbeziehung
zwischen Tatbestand und Rechtsfolge ausgeht.>°

Wichtig ist jedoch, dass vor allem der Begriff
der ,Notwendigkeit den Nachranggrundsatz (§ 10
SGB VIII) in Tatbestand und Rechtsfolge des § 27
Abs. 1 SGB VIII einstrahlen ldsst. Hilfe zur Erzie-
hung kann also durch kongruente und bestehende
Leistungsangebote nach den §§ 11, 13 und 16, 17,

18 SGB VIII als nachrangige Leistung erschei-

nen. Dabei gilt im Grundsatz: alle Leistungen, die
kongruent, d.h. deckungsgleich sind und faktisch
geleistet werden, (sog. ,bereite Mittel“), fihren zu
einem Anspruchsuntergang der jeweiligen Jugend-
hilfeleistung. Alles, was insoweit nicht gedeckt ist,
aber zugleich zum Anspruchsinhalt einer Hilfe zur
Erziehung gehort, verbleibt beim Jugendhilfetrager.s*

Wie sich zeigen wird, kommt es bei der Frage der
Rechtmifigkeit der ,Neuen Hilfen/SHA" entscheidend
auf das Verstiandnis des Nachranggrundsatzes an.

Kommen wir zur Rechtsfolge: ,Bedarf im Einzelfall
bedeutet, dass das erzieherische Defizit nicht durch
eine fertig vorgeformte Hilfe kompensiert werden soll,
sondern durch eine auf die Lebensverhéltnisse der Be-
troffenen individualisierte und konkretisierte Hilfe. Es
soll an die Lebensverhiltnisse der Betroffenen, an ihre
Wiinschen und Vorstellungen angekniipft werden, weil
nur so Erziehungsverantwortung wiederhergestellt
werden kann und die sich nach diesen Maf8stdben
ergebende Hilfe soll weiter das ,engere soziale Umfeld
einbezogen“ werden. Die Formulierung ,soll“ bedeutet
im verwaltungsrechtlichen Kontext, dass das engere
soziale Umfeld im Regelfall5* einbezogen werden muss.

Dies ist der Ankniipfungspunkt des sozialpa-
dagogischen Konzeptes der Lebensweltorien-
tierung®3, dem sich der Gesetzgeber mit dem

47 Munder/Tammen/Trenczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 7.

48 Hauck/Noftz/Stahr, SGB VIII, § 27 Rn. 18; So Minder/Tammen/Tranczek,
FK-SGB VIII, § 27, Rn. 4; Ollmann, ZfJ 1995, 45 (48).

49 Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 25a; Maas, RsDE 25, 1 (6).; RsDE 39, 1 (6ff.).

50 Mdinder/Tammen/Tranczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 9: ,Wechselbeziehung
zwischen Problemlage und Jugendhilfeangebot”.

51 Vgl. hierzu die wichtige Entscheidung des BVerwG, FEVS 58, 385-388 =
ZKJ 2007, 410-412.

52 Mrozynski, SGB I, § 38, Rn. 4, § 39, Rn. 7.

53 Vgl. hierzu Thiersch, Lebensweltorientierte Soziale Arbeit, S. 13 ff..
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KJHG im Jahr 1989 angeschlossen hat.

Der Leistungskatalog der §§ 28-35 SGB VIII stellt
typisierte Hilfearten zur Verfiigung, die eine Ori-
entierung fur die zu treffende Einzelfallentschei-
dung darstellen und als ,passende Antwort“ auf
bestimmte, ebenso typisierte Bedarfslagen gelten
konnen. Sie sind dabei grob von ,ambulant‘ nach
,stationdr’ geordnet und haben die Qualitit von Re-
gelbeispielen fiir geeignete und notwendige Hilfen.

Allerdings ist der Leistungskatalog der §§ 28-35
SGB VIII nicht abschliefend, wie sich aus der Ver-
wendung des Wortes ,insbesondere”in § 27 Abs. 2
SGB VIII ergibt. Daher ist es nahezu unumstrittenss,
dass auch Hilfearten und Formen gewéahrt werden
koénnen und ggf. mussen, die nicht ausdricklich im
Gesetz genannt sind. Der Maf3stab bleibt danach
immer die fachlich gebotene Hilfe im Einzelfall.>*

Daraus folgt fiir sozialrdumliche Ansdtze im Rah-
men von Hilfe zur Erziehung>: Die mafigeschneiderte
Hilfe ist so zu erbringen, dass sie die Lebenswelt
der Berechtigten in moglichst grofSem Mafle ,trifft"
und zwar einschliefilich ggf. zu ergdnzenden An-
nex-Leistungen: Beispiele sind die Erganzung einer
stationdren Unterbringung (§§ 33-34 SGB VIII) durch
eine Erziehungsberatung (§ 28 SGB VIII) fir die
Personensorgeberechtigten, die Kombination von
4-Tages-Gruppen (§ 34 SGB VIII) durch SPFH (§ 31
SGB VIII); von Erziehungsbeistandschaft und SPFH
(§§ 30, 31 SGB VIII); von Erziehungsberatung und
SPFH (§§ 28, 31 SGB VIII); von Hilfe nach § 35a SGB
VIII und Erziehungsberatung (§ 28 SGB VIII), aber
auch der Gewdhrung von Erziehungsberatung fiir die
personensorgeberechtigte Mutter nach § 28 SGB VIII
und von offener Erziehungsberatung nach §§ 17, 18
SGB VIII fir den nicht sorgeberechtigten Stiefvater.
Dabei sind nicht nur rein padagogische bzw. therapeu-
tische Hilfen zu gewéhren, sondern auch solche, die
mit der Erziehung im engen Zusammenhang stehen:
unterstiitzende Leistungen im Rahmen von §§ 27 SGB
VIII kénnen etwa sein: sozialpadagogisch orientierte
Hausaufgabenbhilfe, elementare Haushaltsgegen-
stande in verwahrlosten Verhéltnissen, Begleitung
zu Behorden zur Mobilisierung weiterer Anspriiche
bzw. dazu, Selbsthilfepotentiale zu erschliefien, aber
auch Fahrtkosten fiir Therapiemafinahmens® kénnen
dazu gehoren. Dies ergibt sich bei der SPFH nach §
28 SGB VIII im Ubrigen auch klar aus dem Wortlaut

54 Vgl. den 8. Jugendbericht in: BT-Drucks. 11/6576, 17, 85 ff.; sowie Wies-

ner/Schmid-Oberkirchner, SGB VIII, § 27 Rn. 59 ff.

55 Wiesner/Schmid-Oberkirchner SGB VIII, § 27 Rn. 29 f.; Kunkel, SGB VIII,

Rn. 26; dagegen: Freitag, ArchSozArb 32 (2001), 99-120.

56 Statt aller: Wiesner/Schmid-Oberkirchner SGB VIII, § 27 Rn. 29 f.
57 Wiesner/Schmid-Oberkirchner, SGB VIII, § 27 Rn. 59.

58 Vgl. hierzu BVerwG, FEVS 58, 385-388 = ZKJ 2007, 410-412.
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der Vorschrift (,Bewdltigung von Alltagsproblemen®,
,Kontakt mit Amtern und Institutionen®) Es ist ein
Gebot sozialpadagogischer Fachlichkeit (und damit der
geforderten Eignung und Notwendigkeit der Hilfe),
dass diese Dienstleistungen nach Moglichkeit ,aus ei-
ner Hand“®, oder jedenfalls mit der erforderlichen Zu-
sammenarbeit verschiedener Fachkréfte erbracht wird.

Mit anderen Worten: die sozialraumliche Aus-
richtung der Hilfe zur Erziehung ist im Rah-
men der Hilfe zur Erziehung Gesetzeslage®.

Im Fortgang dieser Untersuchung wird es vor allem
auf die ambulanten Hilfeformen der Erziehungsbe-
ratung (§ 28 SGB VIII), der Erziehungsbeistandschaft
(§ 30 SGB VIII) und der Sozialpadagogischen Fami-
lienhilfe (= SPFH, § 31 SGB VIII) ankommen, da die
,Neuen Hilfen/SHA“ gerade zu diesen Hilfearten, ins-
besondere aber der SPFH eine Alternativen schaffen
und die Fallzahlen dieser Hilfeart absenken sollen®'.

Der Normaufbau des § 27 SGB VIII ist damit
klar umrissen: der unbestimmte und auf den
Einzelfall zu konkretisierende Rechtsbegriff des
erzieherischen Defizits mit einer zwingenden
Rechtsfolgeverkniipfung, die eine einzelfallorien-
tierte und das soziale Umfeld berticksichtigende
sozialpadagogisch/sozialarbeiterische Hilfe ver-
bindlich macht und dabei den Nachrang wahrt.

d) Weitere Rechtsanspriiche:
§ 35a, §41 und § 19 SGB VIII

Das SGB VIII normiert mehrere weitere Rechts-
anspriiche: fur seelisch behinderte Kinder und
Jugendliche (§ 35a SGB VIII), fiir junge Volljihrige,
die der Hilfe aufgrund einer nicht abgeschlossenen
Personlichkeitsentwicklung (§ 41 SGB VIII) und
fur allein erziehende Miitter und Viiter, die der
Unterbringung in einer gemeinsamen Wohnform
(§ 19 SGB VIII) bediirfen. Bei den beiden zuletzt
genannten Normen wird gemeinhin von einem
Regelrechtsanspruch ausgegangen, d.h. dass die
Verwaltung darlegen und beweisen muss, warum
bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
kein Regelfall der jeweiligen Vorschrift vorliegt.

Alle Vorschriften folgen vom Normaufbau dem
Vorbild des § 27 SGB VIII. Unbestimmte und
auf den Einzelfall zu konkretisierende Rechts-
begriffe mit zwingenden Rechtsfolgeverkniip-
fungen, die eine einzelfallorientierte sozialpa-
dagogisch/sozialarbeiterische Hilfe verbindlich
machen. Im Ubrigen spielen sie fiir den Kontext
der ,Neuen Hilfen/SHA“ nur am Rande eine Rol-

59 Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 37 f.

60 Vgl. Kunkel, SGB VIII, § 27, Rn. 30; Wiesner, § 27, Rn. 60; ebd., vor § 78a,
Rn. 15 ff.

61 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 3 oben

19



20

standpunkt : sozial Sonderheft 2012

le und sollen hier nicht weiter vertieft werden.

e) Vollstandige Sicherstellung der Norm-
geltung durch die Verwaltungsgerichte

Die Verwaltungsgerichte tiberpriifen die Rechts-
anwendung der 6ffentlichen Jugendhilfetrager im
Bereich von Rechtsanspriichen sowohl nach Tatbe-
stand wie nach Rechtsfolge in vollem Umfang gem. §
113 VwGO, sofern die Berechtigten (bei § 27 SGB VIII:
die Eltern als Personensorgeberechtigte) Rechtsmittel
einlegen. Ggf. verpflichtet das Verwaltungsgericht das
Jugendamt zur Gewédhrung der begehrten Leistung.

Im Jugendhilferecht wird nun teilweise vertreten,
dass dem Jugendamt ein sog. Auswahlermessen zu-
stehe, was mit dem Hinweis auf den unbestimmten
Rechtsbegriff der Eignung und Notwendigkeit in
§ 27 Abs. 1 SGB VIII als Bestimmung der Rechts-
folge begrundet wird. Diese Auffassung wider-
spricht allerdings dem Wortlaut des § 27 SGB VIII
(,haben Anspruch auf“) und ist daher mit den
Vorgaben des § 39 SGB I nicht vereinbar. Letztlich
kann sich diese Auffassung nur auf verwaltungs-
praktische und fiskalische Argumente stiitzen.®

Zu einer dhnlich eingeschrinkten Uberpriifung fithrt
die Lehre vom sog. Beurteilungsspielraum: Wie bei
einer Ermessensentscheidung sei bei der Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe die Uberpriifungskom-
petenz des Verwaltungsgericht auf den Schutz vor
Behordenwillkiir reduziert; die komplexen sozialpa-
dagogischen Hilfeprozesse seien in der Sache nicht
iiberprifbar. Dies fuhrt dazu, dass das Jugendamt
eine Leistung verweigern kann, die fachlich geboten
wire, weil es in dieser fachlichen Einschitzung nicht
mehr tberpriifbar wire. Dieser Auffassung haben
sich im Gefolge des BVerwG immer mehr Verwal-
tungsgerichte angeschlossen; sie gerit allerdings in
Konflikt — wie die Ermessenslésung — mit dem Gebot
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG.

Ein vermittelndes Ergebnis soll im Folgenden
vertreten werden: Zumindest wird man vom Jugend-
amt verlangen konnen, dass es seine Rechtsentschei-
dung nach den anerkannten fachlichen Standards
der (Sozial-) Padagogik, Psychologie und Soziologie
getroffen hat und dass es darin auch vom Verwal-
tungsgericht — ggf. durch Gutachten — tiberprifbar
ist. Die Entscheidung nach § 27 SGB VIII I6st sich so
auf in eine fachlich geleitete Rechtsentscheidung.*

62 Dies wird vor allem von Maas, RsDE 25, 1 (21); RsDE 39, 1 (16) vertreten.

63 Dies wird vertreten von der Rechtsprechung: BVerwGE 109, 155-169; VGH
Munchen, Urteil vom 28.06.2005 — 12 CE 05.1287, juris m.w.N. ahnlich Stahr/
Hauck/Noftz SGB VIII, § 27 Rn. 34 f. Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 65 ff. neigt
— mit Einschrankungen — dieser Auffassung zu. Bisweilen werden hier auch
Regel und Ausnahme umgekehrt, vgl. etwa Hoffmann, ZfJ 2003, 41 ff.; Vgl.
auch die einschrankende Rechtsprechung des BVerfGE, 84, 34 ff.; 88, 40 ff.

64 Vgl. zum Ganzen: Hinrichs, Jugendhilfe und verwaltungsgerichtliche Kon-
trolldichte, JAmt 2006,
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Dies bedeutet im Ergebnis, dass ein Bedarf, der
fachlich ermittelt und dokumentiert ist und der den
Anforderungen des § 27 Abs. 1 SGB VIII entspricht,
eine Leistungsverpflichtung des 6ffentlichen Jugend-
hilfetragers nach sich zieht, der er sich kaum entzie-
hen kann. Anders ausgedriickt: ein Anspruch nach §
27 SGB VIII stellt sich, auch unter Berticksichtigung
der restriktiven Rechtsprechung der Verwaltungsge-
richte zum Beurteilungsspielraum, als gesichert dar.

5. Zwischenfazit: Rechtsanspruch als

wesentliches Gestaltungsprinzip des SGB VIII
Es ist erkennbar, dass die Leistungen des SGB VII],

die das Gesetz fiir essentiell halt, durch die Gewédhrung

von Rechtsansprichen abgesichert werden, mehr
noch: dass der Verpflichtungsgrad der Normen in

dem MafSe wichst, wie die zu adressierende Mangel-

lage beim Aufwachsen und bei der Erziehung von

Kindern und Jugendlichen prekéarer wird: Bei § 16

SGB VIII ist die Bedarfslage weniger prekér als bei §

27 SGB VIII; zugleich ist der Verpflichtungsgrad der

Norm bei § 16 SGB VIII deutlich geringer als bei § 27

SGB VIIL. Es stellt sich die Frage: Woran liegt das?
Hierfiir sind drei Griinde zu nennen:

+ Erstens entspricht dies seit der sog. Fursorgeent-

scheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem

Jahr 1954% dem allgemeinen verfassungsrechtlichen

Grundsatz, dass Fiirsorgeleistungen wegen der Men-

schenwiirdegarantie als einklagbarer Rechtsanspruch

existieren miissen, weil anderenfalls der Bediirftige
nur ,Gegenstand®, also blofles Objekt ,staatlichen

Handelns“ sei.®® Genauso behandelte namlich das

vormalige Recht vom Kaiserreich bis zum Ende der

faschistischen Herrschaft den Hilfebediirftigen.

Zweitens entspricht dieser Schutz dem verfassungs-

rechtlich begriindeten fiirsorgerechtlichen Bedarfsde-

ckungsgrundsatz: Der wegen Art. 2 Abs. 1 GG (freie

Entfaltung der Personlichkeit) und Art. 6 Abs. 2 GG

(Erziehungsprimat der Eltern und Wachteramt des

Staates) und Art. 20 Abs. 3 GG (Sozialstaatsgebot)

durch hoheitliche Gesetzgebung anerkannte Jugend-

hilfebedarf, wie er sich u.a. in § 27 SGB VIII darstellt,
muss befriedigt werden und vertragt keine Relativie-
rung durch fiskalischen Zwecke®. Dies leistet nur die

Gewdhrung eines Rechtsanspruchs.

« Drittens folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG der Verhdltnis
mdfsigkeitsgrundsatz, der verlangt, dass nur geeig-
nete, notwendige und zumutbare staatliche Eingriffe
rechtméfig und damit verfassungsgemaf’ sind.

65 BVerwGE 1, 159-163, hier: 161.

66 Diese Auffassung ist vielfach bestatigt worden, zuletzt durch BVerfG, Ur-
teil vom 09.02.2010 — 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 (,Hartz IV"); http:/
www.bverfg.de/entscheidungen/Is20100209 1bvi000109.html.

67 Vgl. fur die Sozialhilfe: Rothkegel, Kap. 3, Rn. 65 ff.; BVerfGE 1, 97-108, S.
105; BVerfGE 82, 60-105, S. 80.
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Dies unterstellt die vorrangige Geltung staatlicher
Leistungen vor Eingriffen in das elterliche Sorgerecht
nach § 1666 BGB; diese wiederum ist nur gewahrlei-
stet, wenn die Verwaltung diese Leistung unabhan-
gig von haushalterischen Uberlegungen gewihren
muss.
Es handelt sich damit um eine Steuerung durch Recht,
die darauf hinauslduft, die Gewdhrung staatlicher
Leistungen von den hierfir erforderlichen finanzi-
ellen Mitteln unabhdngig zu machen®. Dies wird
durch die Gesetzesbegriindung bestatigt.” Hierzu
das Verwaltungsgericht Hamburg aus dem Jahre
1999 zum sog. ,Hamburger Verfiigungsstopp“:
,Eine derartige, bereits dem Wortlaut des § 27
SGB VIII widersprechende Betrachtungsweise wiirde
zudem dem bei Schaffung des SGB VIII stets betonten
praventiven Charakter des Gesetzes nicht entspre-
chen. Daher diirfte der letztlich allein auf finanzielle
Gesichtspunkte gestiitzte Bescheid nicht nur rechts-
widrig sein, sondern die Antragstellerin diirfte auch
einen Anspruch auf die begehrte Hilfe besitzen, da
die fachliche Beurteilung des Hilfefalles durch die
Antragsgegnerin zu diesem Ergebnis gelangt ist.”
Dieses Steuerungsprimat des Rechts folgt, wie gezeigt
wurde, aus verfassungs- und verwaltungsrechtlichen
Grundsatzen, die allgemeine Auffassung in der sozial-
verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung und Lehre sind.
Am Steuerungsprimat des Rechts ist — gerade
auch im Zusammenhang mit sozialraumlichen
Steuerungsmodellen in der Jugendhilfe — Kritik
gelibt worden”. Auf diese Kritik soll in der vorlie-
genden Untersuchung im Rahmen der genaueren
Untersuchung des sozialraumlichen Steuerungs-
modells in der Jugendhilfe” eingegangen werden.
Zunichst ist im Rahmen der Darstellung des
Leistungsgeschehens im Jugendhilferecht weiter
auf das Leistungserbringungsrecht einzugehen.
Denn das Steuerungsprimat des Rechts fithrt zu
bestimmten Finanzierungsformen der verschie-
denen Leistungsnormen, die fiir eine Beurteilung der

68 Hierzu bereits BVerwG, Urteil vom 26.10.1989, Az. 5 C 34.86, in: FEVS 39,
1 = ZfSH/SGB 1990, 148-153: Der Erziehungsanspruch als solcher ist ,nicht
an finanzielle Mittel gebunden”. Kunkel, LPK-SGB VIII, § 27, Rn. 15: ,Er [der
off. Jugendhilfetrager, K.H.] muss die Einlésung dieses Anspruchs garantieren
durch Vorhalten einer Infrastruktur (Gesamtverantwortung gem. § 79 Abs. 1)
und durch Gewadbhrleistung einer bestimmten Qualitat bei der Inanspruchnah-
me dieser Infrastruktur (Gewahrleistungsverpflichtung gem. § 79 Abs. 2). Dies
Verpflichtung besteht unabhdngig von seiner finanziellen Ausstattung, woran
auch eine Budgetierung nichts zu andern vermag.”

69 Die einschldagige Passage in der Gesetzesbegriindung lautet: ,Die Vor-
schrift enthalt die Grundnorm Uber die Hilfe zur Erziehung. Sie sieht einen
Anspruch auf Hilfe zur Erziehung unter den in Absatz 1 Satz 1 geregelten Vo-
raussetzungen vor. Die Auswahl der einzelnen Hilfeart hat sich ausschlieBlich
an padagogischen Gesichtspunkten insbesondere dem erzieherischen Bedarf
im Einzelfall, zu orientieren.” BTDrucks. 11/5948 vom 01.12.1989 (S. 67).

70 Insbesondere: Hinte, FoE, 2010, 185 (186); Nelissen, Sozialraumorientie-
rung, S. 36 ff.

71 Vgl. unten S. 35 ff.
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,Neuen Hilfen/SHA“ unerlisslich sind zu erértern.

II. Leistungserbringungsrecht der Kinder-
und Jugendhilfe gem. §§ 74, 77, 78a ff. SGB
VIII: Entgelt- und Zuwendungsfinanzierung
Nach herrschender jugendhilferechtlicher Mei-
nung gilt eine im Wesentlichen dualistische Finan-
zierungstruktur, die entweder eine Finanzierung
durch Ubernahme von Leistungsentgelte, oder eine
durch die Gewahrung von Zuwendungen an die
Leistungserbringer verlangt. Hinzu kommen in der
Praxis Misch- und Ubergangsformen, die freilich in
Rechtsprechung und Literatur sehr umstritten sind.

1. Entgeltfinanzierung
gem. §§ 77, 78 a tf. SGB VIII
a) Anwendungsbereich

,Dort, wo Rechtsanspriiche durch Bescheid des
Leistungstrdgers konkretisiert, oder wo bei Ermes-
sen Leistungen durch eine Entscheidung des Ju-
gendhilfetrdgers bewilligt werden, geschieht im
Falle der Leistungserbringung durch Dritte die
Leistungserbringung und die darauf aufbauen-
de Finanzierung auf der Rechtsgrundlage des ju-
gendhilferechtlichen Dreiecksverhiltnisses.” 7>

b) Konstruktive Grundlagen
aa) Hilfeanspruch zwischen Leistungs-
berechtigtem und Leistungstrdger

Die erste Seite des Dreiecks bildet der Hilfeanspruch
des Leistungsberechtigten gegen den Trager der 6ffent-
lichen Jugendhilfe. Es handelt sich um einen 6ffent-
lich-rechtlichen Anspruch auf Leistung ,von Jugend-
hilfe“: Der 6ffentliche Trager ist demnach gesetzlich
verpflichtet, dem Hilfebedurftigen die geeignete und
notwendige Hilfe zu Teil werden zu lassen, sofern die
Leistungsvoraussetzungen vorliegen. Das Jugendamt
nimmt seine Steuerungsverantwortung gem. § 36a
Abs. 1 SGB VIII wahr, indem es nach Kenntnis und
Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen tber den Hil-
febedarf und seine Befriedigung durch Verwaltungsakt
entscheidet und die Hilfe ggf. bewilligt’s. Das Hilfe-
planverfahren, § 36 SGB VIII, sichert diesen Leistungs-
anspruch verfahrensrechtlich und -technisch ab und
ist auf die Herstellung der Akzeptanz beim Leistungs-
berechtigten bezogen, die im Jugendhilferecht nicht
selbstverstandlich ist. Das Wunsch- u. Wahlrecht des
§ 5 SGB VIII betont die Subjektstellung des Berech-
tigten: Er soll nicht Objekt staatlicher Fursorge, son-

72 Muinder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 6; dhnlich Wiesner, SGB VIII, § 11, Rn.
66.

73 Der Antrag ist demgegenliber wohl nicht eine Leistungsvoraussetzung,
was freilich umstritten ist. Daftr: BVerwGE 112, 98-106; Grube, Zf) 2001, 288-
291; Dagegen: Kunkel, ZfSH/SGB 2001, 707-712 (S 710 Fn. 16). Wiesner SGB
VIII, § 27, Rn. 26; Tammen/Trenczek FK-SGB VIII, § 27 Rn. 43; Kunkel LPK-SGB
VIII, § 27 Rn. 1; ausfuhrlich Hinrichs, Selbstbeschaffung S. 145 ff.
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dern selbstandig Entscheidender im Hilfeprozess sein.

bb) Vertragsverhdiltnis zwischen Leistungsberechtigtem
und Leistungserbringer

Die zweite Seite des Dreiecks wird durch die
Rechtsbeziehung zwischen dem Berechtigten und
dem Leistungserbringer gebildet. Der Leistungs-
berechtigte schliefit mit dem Leistungserbringer
einen Vertrag — auch konkludent — ab, wenn er dort
sozialpddagogische Leistungen in Anspruch nimmt.
Dieser Vertrag ist privatrechtlicher Natur und rich-
tet sich nach den dienstvertraglichen Regelungen
der §§ 611 ff. BGB: Dienstleistung (sozialpadago-
gische/therapeutische Hilfe, Unterbringung) gegen
Gegenleistung (Geld). Jede Partei erfillt damit ihre
eigenen Pflichten. Der Leistungserbringer seine
im eigenen Namen begriindete Pflicht zur Leis-
tungserfiillung, der Leistungsberechtigte seine
Pflicht zur Zahlung des vereinbarten Entgelts.

cc) Kostenerstattungsverhdltnis zwischen
Leistungserbringer und Leistungstrdger
(1) Kostenzusage

Die dritte Seite des Dreiecks wird durch die Uber-
nahme der Kosten durch den Leistungstrager gebildet,
die im Verhiltnis Leistungserbringer-Leistungsbe-
rechtigter entstehen. Sie folgt aus der 6ffentlich-recht-
lichen Verpflichtung, den Leistungsberechtigten von
der privatrechtlich vereinbarten Zahlungsverpflich-
tung freizustellen. Sie erfiillt also den Anspruch des
Leistungsberechtigten, besteht aber zwischen 6ffent-
lichem und freien Trager. Diese Rechtsbeziehung ist
gesetzlich nicht geregelt, sondern wird in den §§ 77,
78a ff. SGB VIII vorausgesetzt. Sie entsteht als eine
sog. ,Kostenzusage"“ mit der sich der 6ffentliche gegen-
iber dem freien Trager dazu bereit erklart, die Kosten
zu Uibernehmen. Rechtlich handelt es sich um einen
offentlich-rechtlichen Schuldbeitritt gem. § 781 BGB,
bzw. um eine Schuldiibernahme § 414 BGB, in jedem
Fall unterliegt sie gem. § 56 SGB X der Schriftform.

(2) Entgeltvereinbarung

Diese Seite des Dreiecks wird hinsichtlich Kosten
und verallgemeinertem Leistungsinhalt zwischen
Leistungstragern und Leistungstragern in Entgelt-
vereinbarungen verhandelt. Dabei ist anerkannt,
dass einerseits eine Angebotssteuerung iiber diese
Vereinbarungen nicht erfolgen darf’, Steuerungs-
mechanismus eben ein regulierter Markt sein soll’s

74 Zum Sozialhilferecht: OVG Luneburg, Beschluss vom 27.03.1987, RsDE 4
(1989), 72-74; BVerwG, Urteil vom 30.09.1993, BVerwGE 94, 202-211 (S. 206).
Eine frihere Entscheidung des VG Berlin, Urteil vom 14.10.1986, Az. VG 8 A
72.85, in: RsDE 1 (1988), 80-85 (mit ablehnenden Anm. von Neumann) ist
damit ebenfalls Gberholt. Vgl. umfassend Neumann, RsDE 33 (1996), 124-145.

75 Zur Pflegeversicherung: BSG, Urteil vom 14.12.2000, BSGE 87, 199, 203
= SozR 3-3300 § 85 Nr 1 S 6. An dieser Auffassung hat das BSG bis zuletzt
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und Leistungserbringer daher zumindest einen
Anspruch darauf haben, dass der 6ffentliche Trager
sernsthafte Verhandlungen“ aufnimmt’® und so-
dann eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber
einen Vertragsabschluss fordern diirfen’’, anderer-
seits aber auch keine Belegungsgarantien fiir die
freien Trdger ausgesprochen werden diirfen’®. Die
Vereinbarungen laufen schlicht leer, wenn es nicht
zu einer Inanspruchnahme der Dienste eines freien
Tragers durch einen Leistungsberechtigten kommt.
Vielmehr soll nur der mégliche Streit tiber die
Hohe des Leistungsentgelts sowie tiber die jeweilige
Qualitdt der Leistung abstrakt geklart sein, wahrend
die konkrete Ubernahme der Kosten in der Verant-
wortung des bewilligenden Jugendamtes bleibt.
Kriterien dafiir sind dann seine fachliche Bewertung
der Bedarfslage und die Geeignetheit und Notwen-
digkeit der fiir angemessen erachteten Art und des
Umfangs der Hilfe nach dem Bedarf im Einzelfall,
sowie die im Hilfeplanverfahren (§ 36 SGB VIII)
zu ermittelnden Wiinsche der Berechtigten tiber
die Hilfe und die von ihnen vorzunehmende Wahl
des jeweiligen Leistungserbringers (Wunsch- und
Wahlrecht, § 5 SGB VIII). Diese Vereinbarungen
folgen sodann bei stationaren und teilstationdren
Leistungen dem Vereinbarungsregime der §§ 78a ff.
SGB VIII (die freilich fiir die ,Neuen Hilfen/SHA“
keine Anwendung finden, da es sich hier eben
samtlich um ambulante HilfemafSnahmen handelt.)
Die Dogmatik des skizzierten jugendhilferechtlichen
Dreiecksverhaltnisses gilt nach ganz herrschender Mei-
nung in Lehre und Rechtsprechung zwingend fiir Rechts-
anspriiche und Ermessensleistungen, die einen Bewilli-
gungsvorbehalt aufweisen®, wohingegen fur objektive
Rechtsverpflichtungen andere Finanzierungsformen
zuldssig sind. Die Begriindung hierftir wird sich aus einer
Zusammenschau der Finanzierungsformen ergeben.

festgehalten, vgl. Urteil vom 29.01.2009, BSGE 102, 227-248 = SozR 4-3300 §
85 Nr 1.

76 Minder, FK SGB VIII, § 77, Rn. 10; BVerwGE 94, 202.
77 Neumann, RsDE 31, 42-60 (S. 51 ff.).
78 Wiesner, SGB VIII, § 78 b Rn. 3.

79 Vgl. zum Ganzen: Hinrichs, Selbstbeschaffung, S. 250 ff.; ders. Sozialrecht
aktuell 2003, 29 ff.

80 Diese Auffassung ist seit Neumann, RsDE 1 (1988), 1-31; Neumann, RsDE 2
(1988), 45-61; Neumann, Freiheitsgefdhrdung; Munder, ZfSH/SGB 1988, 225-
240; Munder, RsDE 5 (1989), 1-20; Mlinder, Zf) 1990, 488-493 flihrend. Fur die
Forderungsfinanzierung ist weiter die Arbeit von Geis, Soziale Selbsthilfe zu
nennen, die die Geltung des jugendhilfe- und sozialhilferechtlichen Dreiecks-
verhiltnisses ausdriicklich bestatigt. Vgl. im Ubrigen bereits Roider, Freie u.
offentliche Wohlfahrtspflege (S. 103) fur die Sozialhilfe. In der Rechtsprechung
ist die Lehre vom Dreiecksverhaltnis bereits flr das bis 1990 geltende JWG vom
BVerwG ausdrlcklich anerkannt worden (BVerwG, Beschluss vom 25.08.1987,
Az. 5 B 50.87, in: RsDE 1 (1988), 67-70 = FEVS 37, 133 = NVWZ-RR 1989, 252-
253 = Buchholz 436.51 Nr.2 zu § 5 JWG und BVerwG, Urteil vom 19.04.1991,
Az. 5 CB 2/91) und wird seither durchgangig angewandt. Vgl. etwa zuletzt:
OVG Schleswig, Urteil vom 31.08.2007, Az. 7 A 85/06 und BSG, Urteil vom
28.10.2008,Az. B 8 SO 22.07 = FEVS 60 (2009), 481-490.
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(3) Voraussetzungen einer Entgeltvereinbarung

gem.§ 77 SGB VIII
Als Voraussetzungen fiir den Abschluss ei-

ner Vereinbarung gem. § 77 SGB VIII sind

zusammenfassend festzuhalten:

- fachliche Eignung des freien Tragers fiir die
jeweiligen Leistungen, die von ihm darzulegen ist,

+ Betriebserlaubnis, sofern in den §§ 43 ff. SGB VIII
vorgesehen,

+ Vorliegen eines Verhandlungsangebots des freien
Tragers

* Beachtung der Grundsatze der Wirtschaftlichkeit,
Sparsamkeit und Leistungsfahigkeit, die nicht not-
wendigerweise im billigsten Angebot vorliegen miis-
sen.™

(4) Rechtsfolge hinsichtlich einer Entgeltvereinbarung
Bei Vorliegen der Voraussetzungen erwirbt der
beantragende freie Trager einen Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Bescheidung. Bedarfsge-
sichtspunkte fithren zur Annahme von Ermessens-
fehlern.® Sodann ist bei den konkreten Kostener-
stattungen die Entgeltvereinbarung mafigebend.

c) Sonderregelung des § 36a Abs. 2 SGB VIII
fiir die ,,unmittelbare Inanspruchnahme*
Vom Grundsatz des Bewilligungsvorbehalts des
§ 36a Abs. 1 SGB VIII macht der Gesetzgeber eine
Ausnahme fiir den Bereich niedrigschwelliger
Leistungen: Nach § 36a Abs. 2 SGB soll die ,un-
mittelbare Inanspruchnahme von ambulanten Hil-
fen, insbesondere der Erziehungsberatung“ durch
Vereinbarungen zwischen Leistungstrdgern und
Leistungserbringern tiber die Voraussetzungen und
die Ausgestaltung der Leistungserbringung sowie
die Ubernahme der Kosten zugelassen werden.
Hintergrund der Regelung ist der Umstand, dass
im Bereich der ausdriicklich genannten Erziehungs-
beratung viele Adressaten gerade keinen Kontakt
zum Jugendamt wiinschen, wenn sie diese Leistung
in Anspruch nehmen méchten. Stattdessen wenden
sie sich nicht selten direkt an eine von einem freien
Trager unterhaltene Erziehungsberatungsstelle und
mochten die dort mitgeteilten Angaben vertraulich
behandelt wissen. Ein ausnahmslos geltender Be-
willigungsvorbehalt des Jugendamtes wiirde solche
Beratungssituationen daher unmoglich machen.
Im Ergebnis wiirde so der Zweck solcher niedrig-
schwelligen ambulanten Leistungen konterkariert.
Die insoweit zuldssigen Vereinbarungen machen
nun die Bewilligung der Leistung im Rahmen ihres
Geltungsbereichs zwar obsolet, halten aber an der

81 Vgl. hierzu zuletzt BSGE 102, 227-248 zur Pflegeversicherung.
82 So bereits BVerwGE 94, 202-211 (S. 206) zu § 93 BSHG.
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Steuerungsverantwortung des 6ffentlichen Tréagers fest:
dieser muss alle Anforderungen, die die einzelne Inan-
spruchnahme einer Leistung sicherstellen sollen, ab-
strakt fir eine Vielzahl von Fallen sicherstellen. Daftir
hat er in derartigen Vereinbarungen insbesondere die
Partizipationsrechte der Berechtigten - Wunsch- und
Wabhlrecht (§ 5 SGB VIII), plurales Angebot (§ 3 SGB
VIII), partnerschaftliche Zusammenarbeit mit und in-
stitutionelle Subsidiaritdt der freien Jugendhilfetrager
(§ 4 SGB VIII) — abstrakt-generell®s zu berticksichtigen.
Vereinbarungen nach § 36a Abs. 2 SGB VIII ha-
ben daher zum Inhalt die Voraussetzungen und
die Ausgestaltung des Leistungserbringers sowie
die konkreten Angebote des Leistungserbringers,
deren Kosten iibernommen werden sollen. Ferner
muss sichergestellt sein, dass die Voraussetzungen
des § 27 Abs. 1 bzw. 2 SGB VIII vorliegen. Weiter
muss festgelegt werden, ab welchem Grad des Hil-
febedarfs das Jugendamt einzuschalten ist. Auf der
leistungserbringungsrechtlichen Seite sind sodann
die genauen Modalitaten der Kostentragung festzule-
gen® Bei der Vereinbarung handelt es sich um einen
offentlich-rechtlichen Vertrag gem. §§ 53 ff. SGB X.
Ob § 36a SGB VIII auf andere als die ambulanten
niedrigschwelligen Leistungen, insbesondere die
Erziehungsberatung, Anwendung findet, vor allem
auf die §§ 16, 17 und 18 SGB VII], ist umstritten.
Kunkel und Fieseler/Schleicher®, sind fiir eine zumin-
dest analoge Anwendung. Meysen und Wiesner sind
dagegen, leiten aber eine Sicherstellung niedrigschwel-
liger Leistungen unmittelbar aus §§ 79, 8o SGB VIII
ab®. Hier soll im Folgenden der Auffassung gefolgt
werden, die eine analoge Anwendung im Hinblick
auf die §§ 17 und 18 SGB VIII befuirwortet, weil die
Beratungsstellen in aller Regel Leistungen nach §§
17 und 18, als auch nach § 27, 28 SGB VIII anbie-
ten und insoweit Rechtsanspriiche tiber Entgelte zu
finanzieren sind. Bei § 16 besteht hierfiir allerdings
kein Bedarf, denn die Normaussage ist als diejenige
einer objektiven Rechtsverpflichtung ohnehin tiber
die Zuwendungsfinanzierung sicherzustellen®. Fiir
eine analoge Anwendung besteht daher weder eine
gleichartige Interessenlage, noch eine Regelungsliicke.
Festzuhalten ist hier, dass es sich unabhingig von
den vorstehenden Fragen bei der Norm nur um
eine Abkiirzung des Beschaffungswegs handelt; eine
weitere Modifikation der konstruktiven Grundlagen

83 Hierzu griffig Kunkel, LPK-SGB VIII, § 36a, Rn. 9 a.E: Die Steuerung des
Jugendamtes gleiche einer ,Fernsteuerung”.

84 Wiesner, SGB VIII, § 36a Rn. 41.
85 Kunkel, LPK-SGB VIII, § 36a Rn. 8; GK-SGB VIII, § 36a, Rn. 20.

86 Meysen/Miinder, FK-SGB VIII, § 36a Rn. 35; Wiesner, SGB VIII, § 36a Rn.
39.

87 Vgl. dazu sogleich weiter.
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des Dreiecksverhiltnisses im Jugendhilferecht kann
aus dieser Vorschrift kaum abgeleitet werden.
Insbesondere deckt die Norm auch nicht eine Aus-
wahlentscheidung des 6ffentlichen Tragers ab. Der
Grundsatz der §§ 77, 78a ff. SGB VIII, dass mit jedem
Leistungserbringer, der eine geeignete und notwendige
Hilfe des SGB VIII erbringen will, eine Entgeltvereinba-
rung abzuschlieflen ist, wenn sie den Voraussetzungen
der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leistungsfahig-
keit entspricht, wird durch § 36a SGB VIII tiberhaupt
nicht angetastet. Gleichwohl wird dies vereinzelt, ndm-
lich von Befarwortern von Sozialraumprojekten mit
Budgetcharakter im Rahmen der Hilfen zur Erziehung,
von Stahr® etwa, vertreten. Die Argumentation vermag
indes nicht zu tiberzeugen. Stahr entnimmt aus dem
Umstand, dass niedrigschwellige Hilfen durch eine
vertragliche Regelung abgesichert werden miissen das
Erfordernis eines ,besonderen Vertrauensverhiltnisses”.
Was ein solches Vertrauensverhaltnis jenseits der Geeig-
netheit und Notwendigkeit einer Hilfe, etwa nach den §§
27 tf. SGB VIII sein soll, bleibt im Dunklen, ebenso die
dogmatische Quelle dieses Postulats. Keinesfalls kénnen
daher aufgrund dieser Vorschrift Tragerbudgets gebil-
det werden; sie sind und bleiben systemfremd, eine
Auslegung der Norm in diese Richtung ist weder vom
Wortlaut noch vom Sinn und Zweck der Norm gedeckt.

2. Zuwendungsfinanzierung gem. § 74 SGB VIII
a) Anwendungsbereich

,Zur Anwendung kommt die Zuwendungsfinan-
zierung, wenn keine Rechtsanspriiche Leistungs-
berechtigter existieren, denn bei individuellen
Rechtsanspriichen ist eine Finanzierung nur auf
der Grundlage des jugendhilferechtlichen Dreiecks-
verhdltnisses moglich.® Die Zuwendungsfinan-
zierung kann nach hM ebenfalls zur Anwendung
kommen, falls es sich um sog. ,harte Anspriiche
auf weiche Leistungen“ handelt, insbesondere also
bei den Leistungen der §§ 17 und 18 SGB VIIL.*°

b) Konstruktive Grundlagen
aa) Objektive Rechtsverpflichtung des Leistungs-
tragers zu Gunsten des Leistungsempfdngers

Die Zuwendungsfinanzierung kommt zur Anwen-
dung fiir Leistungen und Angebote, fir die objektive
Rechtsverpflichtungen bestehen, denen jedoch keine
subjektive Rechte der Betroffenen gegentiberstehen,
also die sog. ,freiwilligen Leistungen®, die der 6ffent-
liche Trdger zwar sicherstellen muss, dazu aber von
den Berechtigten nicht gezwungen werden kann.9*

88 \Vgl. Stahr, Rechtliche Grundlagen Sozialraumorientierung S. 55 f.
89 Miuinder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 12.
90 Miuinder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 12.

91 Vgl. oben S. 15.
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bb) Tatsdchliche Inanspruchnahme durch die
Leistungsempfinger beim Leistungserbringer

Die Leistungsberechtigten miissen hier nicht
wissen, dass es sich um gesetzliche Leistungen
handelt, das sozialarbeiterische Angebot als sol-
ches und der Leistungserbringer stehen im Vor-
dergrund, ein vertragliches Verhéltnis zwischen
Leistungsempfanger und Leistungserbringer wie bei
Rechtsanspruchsleistungen im Rahmen des Drei-
ecksverhiltnisses ist hier nicht erforderlich (kann
jedoch je nach Organisation der Leistung gegeben
sein). Umgekehrt muss auch der 6ffentliche Trager
die konkreten Umstande und den genauen Inhalt
der Leistung nicht kennen, die er mit seinen Zah-
lungen an den Leistungserbringer sicherstellt.

Dieser Umstand pradestiniert die Férderungsfi-
nanzierung fiir zwei Gruppen von Leistungen: Zum
einen solche Leistungen, bei denen eine férmliche
Bewilligung durch das hinter der Leistung stehende
Jugendamt nicht sachdienlich wire, weil auf beste-
hende Schwelleniangste der Betroffenen Riicksicht zu
nehmen ist, also alle ,niedrigschwelligen“ Angebote,
sowie solche, die nicht eigens konkretisiert werden
miissen.” Beispiele sind offene Angebote der offenen
Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit, der Schulsozi-
alarbeit. Ferner sind es Elternbildungsangebote und
Selbsthilfegruppen, die im Wege der Forderung finan-
ziert werden, oder die niedrigschwelligen Anteile der
,Frihen Hilfen“ (Eltern-Kind-Gruppen zur Férderung
der emotionalen Bindung zwischen Mutter/Vater und
Kind)®. Dementsprechend sind die Rechtsgrundlagen
§§ 11, 13 und 16 SGB VIIIL. Zum Teil werden in der
Praxis auch die §§ 17 und 18 SGB VIII iiber Zuwen-
dungen finanziert, was an sich systemwidrig ist, weil
hierdurch die Geltung eines Rechtsanspruchs in die
Hénde von freien Tragern gelegt wird, ohne dass der
offentliche Trager die Erfiillung garantieren konntes.

cc) Zuwendungsverhdltnis zwischen Leistungs-
trdger und Leistungserbringer

Bei der Zuwendungsfinanzierung gewéhrt der
offentliche Jugendhilfetrédger eine pauschale Finan-
zierung (Nutzungstberlassungen von Sachen haben
eine untergeordnete Bedeutung) zu Gunsten der
freien Trdger, wobei dessen ,angemessene Eigenlei-
stung“ Voraussetzung ist. § 74 SGB VIII regelt die
entsprechenden Voraussetzungen und Modalitaten
der Finanzierung durch Forderung der freien Jugend-
hilfe. Es handelt sich um Zuwendungen im haus-
haltsrechtlichen Sinne (§ 23 BHO/LHO), mit denen

92 Wiesner, SGB VIII Wiesner vor § 11 Rdnr. 81.

93 Zu deren Finanzierung vgl. Gerlach/Hinrichs, Regelfinanzierung von Fri-
hen Hilfen, S. 61. ff.

94 Vgl. Minder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 15; Explizit gegen solche Vermi-
schungen Neumann, RsDE 31 (1996), 42-60 (55).
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die otfentlichen Jugendhilfetrager die eigenstdindige
Tatigkeit der freien Trager sicherstellen. Insoweit
steht der Zuwendung keine Gegenleistung durch den
freien Trdger an den 6ffentlichen Trager gegeniiber.9
Ob ein Auftragsverhdltnis besteht, ist eine Frage
der jeweiligen Vereinbarungen. Voraussetzung ist
die Beauftragung jedenfalls nicht.?° Man wird sogar
sagen konnen, dass bei dieser Finanzierungsform
die eigenstandige soziale Verpflichtung der freien
Trager noch deutlicher hervortritt, als bei der Fi-
nanzierung im Rahmen des Dreiecksverhiltnisses.?”
Auch in diesem Bereich hat der 6ffentliche Jugend-
hilfetrager die Autonomie der freien Tréager zu ach-
ten, was es ausschlief3t, ein Auftragsverhéltnis zur
Voraussetzung fiir die Férderung zu machen. Dies
wird i.U auch durch § 74 Abs. 2 S. 2 SGB VIII besté-
tigt, der die Selbstandigkeit der freien Trager gem.
§ 4 Abs. 1 SGB VIII betont.® Die Finanzierung nach
§ 74 SGB VIII wird heute in allen Bereichen, in denen
es um individualisierte Leistungen geht, auf die die
Leistungsberechtigten einen Rechtsanspruch besitzen,
tiberwiegend als systemwidrig abgelehnt.% Das eher
korporatistische Verfahren verunméglicht namlich
eine transparente Leistungserbringung fiir die 6ffent-
lichen Tréger. Fiir sie ist — abgesehen von der Uberprii-
fung zweckentsprechender Verwendung der Mittel,
§ 17 Abs. 3 S. 3 SGB I - nicht mehr ersichtlich, welche
Mittel far welche Leistungen aufgewandt wurde.

(1) Voraussetzungen der Zuwendungsfinanzierung

gem. § 74 SGB VIII

+ Tatigkeit eines freien Tragers auf dem Gebiet der
Jugendhilfe

+ Leistungen, die nicht im Rahmen des jugendhilfe-
rechtlichen Dreiecksverhiltnisses abzuwickeln sind,
also alle objektiven Rechtsverpflichtungen (§§ 11, 13,
16 SGB VIII).

+ fachliche Eignung des freien Trdgers fiir die jewei-
ligen Leistungen und Angebote (fachliche Stan-
dards, geeignetes Personal, vgl. § 72 SGB VIII, wobei
Abstriche wegen der Tatigkeit von Ehrenamtlichen

95 Miinder FK-SGB VIII, § 74, Rn. 1

96 Instruktiv hierzu Geis, Soziale Selbsthilfe (S. 162), der explizit Stellung
gegen ein Auftragsmodell (bzw. Verwaltungshelfermodell) bezieht. Vgl. auch
Wiesner u.a., SGB VIII (Wiesner), § 74 Rdnr. 32, der zwar die Méglichkeit sieht,
weitere Vereinbarungen zu treffen, dies aber nicht zur Voraussetzung der For-
derung macht. ,Finanzielle Férderung darf nicht dazu missbraucht werden, die
Autonomie der freien JHilfe im Kern anzutasten.” (ebd. Rdnr. 36); 1.d.S auch
Mrozynski, SGB VIII, § 74 Rdnr. 11.

97 So auch Kunkel, Peter-Christian, Rechtsfragen der Finanzierung freier Tra-
ger, in: Zf) 2000, 413-420 (S. 417).

98 Es sei hingewiesen auf Geis, Soziale Selbsthilfe (S. 160 ff.), der lberzeu-
gend darauf hinweist, dass das Gebot der Tragerpluralitdit geradezu dazu
zwingt, den freien Tragern ihre autonome Freiheitsbetatigung zu ermdglichen,
dann aber auch zu belassen.

99 Neumann, RsDE 31 (1996), 42-60 (S. 60); Neumann/Bieritz-Harder, RsDE
48 (2001), 1-28 (S. 12); Mlnder u.a., FLPK-SGB VIII, § 74 Rdnr. 4.
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zuldssig sind)'*°

+ Gewihr fur eine zweckentsprechende und wirt-
schaftliche Verwendung der Mittel™

+ Gemeinniitzigkeit, i.d.R. also die steuerrechtliche
Anerkennung nach § 52 AQ.™*

+ eine angemessene Eigenleistung, die allerdings ggf.
gegen Null gehen kann'es.

+ Gewdhr fiir eine den Zielen des Grundgesetzes for-
derliche Arbeit (,freiheitlich demokratische Grund-
ordnung*)*+

+ Bei dauerhafter Forderung in der Regel die Anerken-
nung als freier Trdger gem. § 75 SGB VIII

+ Nach §§ 23 BHO/ HmbgLHO muss ein erhebliches
Interesse an der Erfiilllung der Aufgabe bestehen, das
anders nicht befriedigt werden kann.

(2) Rechtfolge der Zuwendungsfinanzierung

gem. § 74 SGB VIII
Hingewiesen sie hier knapp auf Folgendes:'

+ Aus der Formulierung ,sollen“ in § 74 Abs. 1 folgt,
dass der offentliche Trager im Regelfall die frei-
willige Tatigkeit der freien Trager fordern muss, es
besteht also dem Grunde nach ein Rechtsanspruch
der freien Trager

+ Art und Umfang der Forderung liegt allerdings gem.
§ 74 Abs. 3 SGB VIII im pflichtgeméfien Ermessen
des offentlichen Trégers, wobei die ,verfugbaren
Haushaltsmittel“ ausdriicklich genannt werden.

+ Daher besteht im Ergebnis ein Anspruch auf Gleich-
behandlung aller eine Forderung begehrenden Tré-
ger, wobei sachgerechte Kriterien' fur eine Aus-
wahlentscheidung heranzuziehen sind.

+ Im Rahmen seiner Ermessenausiibung zu bertick-
sichtigen hat der 6ffentliche Trdger wegen § 79 Abs.
1,2 SGB VIII:

+ Gewdhrleistung eines plurales Angebot (§ 3 SGB VIII),

+ Gewihrleistung des Wunsch- und Wahlrecht der
Leistungsempfanger (§ 5 SGB VIII),

+ Gewidhrleistung einer partnerschaftliche Zusammen-
arbeit mit und institutionelle Subsidiaritat der freien
Jugendhilfetréger (§ 4 SGB VIII) zu beachten sind*”

+ Gewdhrleistung der Selbstandigkeit der freien Trager
gem. § 4 SGB VIII

+ Dabei kann der offentliche Trager eine Forderung

100 Vgl. Kunkel LPK-SGB VIII, § 74 Rn. 5.
101 Hierzu OVG Berlin, RsDE 7 (1989), 105.
102 Vgl. Kunkel LPK-SGB VIII, § 74 Rn. 9.
103 Hierzu OVG Munster, DVBI. 2004, 67.
104 Vgl. Kunkel LPK-SGB VIII, § 74 Rz.. 11.

105 Ausfuhrlich hierzu Geis, Soziale Selbsthilfe, S. 152 ff, wo Strukturprinzipien
der Tragerforderung nach dem SGB im Wesentlichen anhand von Bestim-
mungen des alten BSHG und des SGB VIII entwickelt werden.

106 Wiesener, SGB VIII, § 74 Rn. 41a.

107 Wiesner, SGB VIII, § 74, Rn. 31.
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gem. § 74 Abs. 2 SGB VIII von der Beachtung der in
der Jugendhilfeplanung getroffenen Zielsetzungen
abhingig machen, sowie die Grundrichtung der
Erziehung und die Gleichbehandlung von Madchen
und Jungen (§ 9 SGB VIII) berticksichtigen.

+ Diese Einschrankungen kénnen dann im Wege von
Auflagen und Nebenbestimmungen zum eigent-
lichen Zuwendungsbescheid umgesetzt werden.

3. Gegenseitige Leistungsvertrage
a) Anwendungsbereich

,Rechtlich méglich sind auch unmittelbare, gegensei-
tige (Austausch-)Leistungsvertrdge zwischen den éffent-
lichen Jugendhilfetrdgern und den Leistungserbringern.
Dort, wo ausdriicklich die Finanzierung auf der Rechts-
grundlage des jugendhilferechtlichen Dreiecksverhdlt-
nisses rechtlich vorgegeben ist, kommen solche Ver-
trdge nicht in Frage, ansonsten aber sind sie méglich.
Faktisch haben derartige gegenseitige Austauschvertrd-
ge ihre Bedeutung als Alternative zur Zuwendung.**®

b) Konstruktive Grundlagen

Miinder geht davon aus, dass fir solche gegensei-
tigen Vertrage § 77 SGB VIII als Rechtsgrundlage
heranzuziehen sei'®. Dies Uberzeugt jedoch nicht, da
es dort nur um , Vereinbarungen tiber die Hohe der
Kosten“ geht, nicht aber um eine vertragliche Grundla-
ge eines Austauschvertrages selbst. Zum Teil wird auch
angenommen, die Vorschriften tiber die Zuwendungs-
finanzierung des § 74 SGB VIII analog anzuwenden,
was jedoch nur moglich erscheint, wenn man die ge-
samte Dogmatik des jugendhilferechtlichen Dreiecks-
verhiltnisses tiber Bord wirft. Dazu besteht allerdings
in rechtlicher Sicht kein Anlass (vgl. die Ausfithrungen
unter C.II.1.a). Die Auffassung folgt ausschliefllich
fiskalischen Uberlegungen der Leistungstréger, findet
im Gesetz keine Stiitze und ist daher abzulehnen.'

Stattdessen wird man als Rechtsgrundlage auf §
79 Abs. 2 SGB VIII i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG Bezug
nehmen missen, da hierin den offentlichen Trdgern
die Selbstverwaltungsgarantie einschliefSlich der
finanziellen Eigenverantwortung auf dem Gebiet der
Kinder- und Jugendhilfe gewdhrt wird, wobei die
spezifischen sozialrechtlichen Ermessensbindungen
und Leitlinien des SGB VIII (insbesondere aus den
§§ 74, 3, 4 und 5 SGB VIII) zu beachten bleiben.

aa) Objektive Rechtsverpflichtung des Leistungs-
tragers zu Gunsten des Leistungsempfdngers
Wie bei der Zuwendungsfinanzierung darf es

108 Munder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 14.
109 Munder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 14.

110 So etwa Kingreen, Kooperation und Konkurrenz; ders. in: VSSR 2006,
369-397. Nelissen, Sozialraumorientierung, S. 36
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sich nicht um Rechtsanspriiche zu Gunsten von
Leistungsberechtigten handeln, da diese durch
Leistungsvertrdge nicht zu garantieren wéren
ohne zugleich Tragerautonomie, plurales Angebot,
Waunsch- und Wahlrecht der Betroffenen, partner-
schaftliche Zusammenarbeit und institutionelle
Subsidiaritat der freien Trager zu gefahrden.

bb) Tatsdchliche Inanspruchnahme durch die
Leistungsempfinger beim Leistungserbringer

Wie bei der Zuwendungsfinanzierung ist beim
Verhéltnis eine faktische oder rechtlich gefasste Inan-
spruchnahme durch die Leistungsempfanger moglich.
Auch hier geht es um niedrigschwellige Angebote, an
deren Prasenz der o6ffentliche Trager ein Interesse hat.
Es handelt sich insoweit nur um einen ,unechten Ver-
trag zu Gunsten Dritter”, bei dem der Begiinstigte keine
eigenen Anspriiche gegen den Vertragspartner erwirbt.

cc) Vertragsverhdltnis zwischen Leistungstrdger
und Leistungserbringer

Beide Vertragsparteien schliefen einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag, der Art und Umfang der Leistung
regelt, sowie das hierfiir zu zahlende Entgelt. Der
Umstand, dass es sich hier nur um einen ,unechten
Vertrag zu Gunsten Dritter handelt, andert nichts
daran, dass im Verhaltnis Leistungstrager — Leistungs-
erbringer eine synallagmatische Verpflichtung vor-
liegt: Der Leistungstréger kauft sich eine Leistung ein,
damit er durch sie seiner objektiven Rechtspflicht zur
Vorhaltung solcher Leistungen nachkommen kann.

(1) Voraussetzung von gegenseitigen Leistungsvertrdgen
Da gegenseitige Vertrage fur Leistungen im Bereich

der Rechtsanspruchssicherung nach herrschender

Lehre und Rechtsprechung nicht in Frage kommen'"’,

umgekehrt aber ein Bedarf fiir sie im Bereich objek-

tiver Rechtsverpflichtungen besteht und zugleich

die Bindung des § 79 SGB VIII bestehen bleibt,

stellt sich die Frage, welche Zulassigkeitsvorausset-

zungen anzunehmen sind. Dabei ist sicherzustellen,

dass die Wahl einer anderen Art der Finanzierung,

als der ausdriicklich im Gesetz vorgesehen Forde-

rungsfinanzierung nicht zu einer Einschrankung der

Rechte der Leistungsempfanger und auch der freien

Trager und weiterer Strukturprinzipien des SGB

VIII fuihrt."'2 Es bietet sich an, die Bestimmungen

des § 74 SGB VIII analog anzuwenden, soweit sie

mit einer Finanzierung durch Leistungsvertrage

kompatibel sind. Es wird hier von folgenden Vo-

111 vgl. hierzu S. 22.

112 Vgl. hierzu Mrozynski, RsDE 47 (2001), 29 ff. (35): treffend: ,...verfehlt ist
jedenfalls die Vorstellung, durch Beschaffungsvertrage rein birgerlich-recht-
lichen Charakters kénne man die 6ffentlich-rechtlichen Bindungen, denen ein
Leistungstrager unterliegt, relativieren.”
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raussetzungen und Rechtsfolgen ausgegangen:

- Tatigkeit eines freien Tragers auf dem Gebiet der
Jugendhilfe

+ Leistungen, die nicht im Rahmen des jugendhilfe-
rechtlichen Dreiecksverhiltnisses abzuwickeln sind,
also alle objektiven Rechtsverpflichtungen (§§ 11, 13,
16 SGB VIII).

« fachliche Eignung des freien Tragers fiir die jewei-
ligen Leistungen und Angebote (fachliche Stan-
dards, geeignetes Personal, vgl. § 72 SGB VIII, wobei
Abstriche wegen der Tatigkeit von Ehrenamtlichen
zuldssig sind)''3

+ Gewdhr fiir eine zweckentsprechende und wirt-
schaftliche Verwendung der Mittel'+

+ die Gewdhr fur eine den Zielen des Grundgesetzes
forderliche Arbeit (,freiheitlich demokratische
Grundordnung®)''s

Verzichtet werden kann demgegentber auf die Vo-

raussetzungen des § 74 Abs. 1 und 2 SGB VII], die sich

auf die Privilegierung gemeinniitziger freier Tréger als

Zuwendungsempfanger beziehen, da der 6ffentliche

Trager bei der Vereinbarung von Leistungsvertragen

eine Gegenleistung erwirbt, eine Gewinnerzielungs-

absicht beim Leistungserbringer also nicht entgegen-
steht. Im Einzelnen kann also verzichtet werden auf:

+ die Gemeinnutzigkeit, i.d.R. also die steuerrechtliche
Anerkennung nach § 52 AO

+ die angemessene Eigenleistung,

+ die Anerkennung als freier Trager gem. § 75 SGB VIII

(2) Rechtsfolgen von gegenseitigen Leistungsvertrdgen
+ Abschluss und Vergiitung gegenseitiger Leistungs-
vertrdge stehen gem. § 79 Abs. 2 SGB VIII i.V.m. Art.
28 Abs. 2 GG im weiten Ermessen der Kommune, die
insoweit auch die verfiigbaren Haushaltsmittel ermes-
sensleitend und begrenzend berticksichtigen darf.

+ Im Ergebnis muss auch ein Anspruch auf Gleich-
behandlung aller den Vertragsschluss begehrenden
Trager bestehen, wobei sachgerechte Kriterien''
fuir eine Auswahlentscheidung heranzuziehen sind.
Weiter unten wird zu kldren sein, ob nationales oder
EU-Vergaberecht dazu geeignet sind, den Gleichbe-
handlungsgrundsatz sinnvoll auszugestalten.

+ Im Rahmen seiner Ermessenaustibung zu berck-
sichtigen hat der 6ffentliche Trdger wegen § 79 Abs.
1,2 SGB VIII:

- Gewihrleistung eines plurales Angebot (§ 3 SGB VIII),

- Gewahrleistung des Wunsch- und Wahlrecht der
Leistungsempfanger (§ 5 SGB VIII),

- Gewahrleistung einer partnerschaftliche Zusam-

113 Vgl. Kunkel LPK-SGB VIII, § 74 Rn. 5.
114 Hierzu OVG Berlin, RsDE 7 (1989), 105.
115 Vgl. Kunkel LPK-SGB VIII, § 74 Rz.. 11.

116 Wiesener, SGB VIII, § 74 Rn. 41a
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menarbeit mit und institutionelle Subsidiaritat der
freien Jugendhilfetrager (§ 4 SGB VIII) zu beachten
sind"7
- Gewihrleistung der Selbstandigkeit der freien Trager
gem. § 4 SGB VIII
+ Dabei kann der offentliche Trager einen Vertrags-
schluss von der Beachtung der in der Jugendhilfepla-
nung getroffenen Zielsetzungen abhéngig machen,
sowie die Grundrichtung der Erziehung und die
Gleichbehandlung von Madchen und Jungen (§ 9
SGB VIII) berticksichtigen.
+ Solche Vorgaben kénnen dann im Wege der Ver-
tragsgestaltung umgesetzt werden.

4. Zwischeniiberlegung

Die Vorgaben des SGB VIII zum Leistungserbrin-
gungsrecht sind damit — fir die Gutachtenfrage
- vollstandig entwickelt. In den letzten Jahren ist
dieses in sich stimmige System insbesondere durch
die Versuche, sozialraumliche Steuerungsmodelle zu
etablieren, angegriffen worden. Die Stof8richtung die-
ser Angriffe galt vor allem den nach der herrschenden
Meinung zwingenden Vorgaben fiir die Finanzierung
von Rechtsanspriichen'*, die durch Vergabe von
Budgets ersetzt werden sollte'. Durch diese Versuche
sind allerdings weitere Fragen aufgetaucht, die tiber
das Jugendhilferecht hinausweisen: Gilt nicht auch das
nationale und EU-Vergaberecht, wenn die 6ffentlichen
Trager sich Leistungen bei freien Tragern ,einkaufen?
— Da von der Beantwortung dieser Fragen der weitere
Inhalt und die Reichweite des Leistungserbringungs-
rechts des SGB VIII iberlagert werden, sollen die auf-
geworfenen Fragen zunichst normativ geklart werden.
Im Anschluss daran werden dann in einem zusam-
menfassenden Punkt die Argumente auch der Protago-
nisten der Sozialraumorientierung, bzw. jener Stim-
men gewiirdigt, die neue Finanzierungsformen fiir
mit den Grundsatzen des SGB VIII vereinbar halten.

5. Geltung des Vergaberechts
gem. §§ 97 ff. GWB?
a) Rechtsanspruchsleistungen, Ermessen-
sentscheidungen: Entgeltfinanzierung
aa) Normalfall
(1) ,Offentliche Auftraggeber” gem. § 98 GWB

Diese Voraussetzung ist unproblematisch gegeben, da
es sich bei den 6ffentlichen Tragern der Jugendhilfe um
,Gebietskorperschaften 1.S.d. § 98 Nr. 1 GWB handelt.

(2) ,Offentlicher Auftrag”i.S.d. § 99 GWB
Eine Geltung des Vergaberechts wiirde weiter

117 Wiesner, SGB VIII, § 74, Rn. 31.
118 Vgl. hierzu S. 22.
119 Vgl. etwa Rixen, SDSRV 60 (2010), 69 (79).
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voraussetzen, dass es sich bei einer konkreten
Kostenzusage oder einer Entgeltvereinbarung um
,offentliche Auftrdge” im Sinne des § 99 Abs.1 GWB
in Form eines Dienstleistungsauftrags handelt.

Dies ist jedoch entgegen einer vertretenen An-
sicht'* nicht der Fall. Denn im jugendhilferecht-
lichen Dreiecksverhaltnis wird nicht die Beschaffung
der Leistung vertraglich vermittelt — weder generell
noch im Einzelfall. Kostenzusage und Entgeltver-
einbarung sind keine entgeltlichen Vertrage im
vergaberechtlichen Sinne, weil sie nicht Leistung
und Gegenleistung synallagmatisch verkntipfen.'>

(3) Dienstleistungskonzession
Auch das Vorliegen einer Dienstleistungskonzes-

sion wiirde die Anwendung des Vergaberechts gem.

Art. 17 der Richtlinie 2004/18/EG ausschlief8en.

Sie ist definiert in Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie
2004/18/EG. Danach sind Dienstleistungskonzessionen
, Vertrige, die von dffentlichen Dienstleistungsauftrd-
gen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir
die Erbringung der Dienstleistungen ausschliefslich
in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder
in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises
besteht.“ Solche Dienstleistungskonzessionen schlie-
3en das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags aus,
das Vergaberecht findet dann keine Anwendung.

Entscheidendes Kriterium fir unseren Zusammen-
hang ist insoweit, wer das wirtschaftliche Risiko tragt,
weil dies dem Rechtsverhiltnis das Geprage'* verleiht:
* Verbleibt das wirtschaftliche Risiko beim 6ffent-

lichen Auftraggeber, ist der Auftragnehmer also von

ihm freigestellt, liegt keine Dienstleistungskonzes-
sion vor, sondern ein Dienstleistungsauftrag; der

Zuschlag wird in diesem Fall erteilt fir die Leistung

selbst und nicht fir die Erlaubnis, die Leistung

(gegeniiber Dritten) anzubieten.

+ Geht hingegen das wirtschaftliche Risiko auf den
Auftragnehmer tiber, handelt es sich um eine Dienst-
leistungskonzession; der Zuschlag wird in diesem
Fall erteilt fiir die Erlaubnis, die Leistung (gegeniiber
Dritten) anzubieten, nicht fiir die Leistung selbst.

Es handelt sich dann um die Wahrnehmung einer

Chance.

Danach handelt es sich bei den Entgeltvereinbarungen

120 Kingreen, Kooperation und Konkurrenz; ebenso Rixen, SDSRV 60 (2010),
69-83; Nelissen, Sozialraumorientierung S. 93 ff. Diese Meinung zeichnet sich
durch eine starke teleologische Akzente aus: Um eine Auswahlentscheidung zu
ermoglichen (die im Gesetz gerade nicht vorgesehen ist; dieses Faktum fihrte
ja gerade zur Annahme der , Dreiecksverhaltnisses”), soll das Vergaberecht An-
wendung finden.

121 Neumann/Bieritz-Harder, RsDE 48 (2001), 1-28 (S. 14 ); Neumann/Nie-
landt/Philipp, Erbringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht?, S. 58 f.
Differenzierend Engler, Leistungserbringung, S. 132 ff., die das Vorliegen eines
,Offentlichen Auftrags” bejaht, aber in der Folge dann das Vorliegen eines Syn-
allagmas verneint.

122 Noch, Vergaberecht kompakt, Rn. 34.
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gem. §§ 77, 78a ff. nicht um einen ,6ffentlichen
Auftrag®, sondern allenfalls um eine Dienstleistungs-
konzession. Dies ist oben bereits dargestellt worden:
Sofern Rechtsanspriiche zu finanzieren sind, geschieht
dies zwingend im Rahmen des jugendhilferechtlichen
Dreiecksverhéltnisses, in dem der 6ffentliche Trager
einen vertraglich entstandenen Zahlungsanspruch
des Leistungsberechtigten befriedigt.’*3 Durch die
Gewissheit dieser Zahlung auf eine fremde Schuld
wird der Berechtigte in Stand gesetzt, sein Wunsch-
und Wahlrecht innerhalb einer pluralen Tragerland-
schaft auszutiben und die soziale Dienstleistung von
dem Trager entgegenzunehmen, den er préferiert.

Diese Auffassung ist in einem Verfahren durch
das OVG Minster ausdriicklich bestatigt wor-
den'*, in dem es um die Ausschreibung von so-
zialpddagogischer Familienhilfe durch den Kreis
Steinfurt im Rahmen eines Sozialraumbudgets
ging. Das OVG Munster bestatigte die Untersa-
gung der Ausschreibung die das VG Munster'*
in einem Eilverfahren ausgesprochen hatte.

Die Entscheidungen der Vergabekammern des OLG
Diisseldorf'* zum identischen Fall der Ausschrei-
bung der sozialpddagogischen Familienhilfe kam zu
einem anderen Ergebnis. Wie das OLG Hamburg'*
beziiglich der Vergabe von Leistungen der Schuld-
nerberatung im Rahmen von Leistungen nach dem
SGB XII, wurde mit Blick auf das beim offentlichen
Trager verbleibende wirtschaftliche Risiko ein Be-
schaffungsvertrag jeweils bejaht, wobei freilich den
Besonderheiten des Leistungserbringungsrechts im
Jugendhilfe- und Sozialhilferecht nicht nachgegan-
gen wurde'?. Daher vermdgen beide Entscheidungen
dogmatisch nicht zu tiberzeugen'*’, wenngleich zu
konzedieren ist, dass in beiden Verfahren grofie
Bedenken beziiglich einer willkiirfreien Auswahlent-
scheidung bestanden und daher die Annahme eines
vergaberechtlichen Rechtsschutzes gegeniiber seiner
Verneinung im Ergebnis durchaus vertretbar schien.

Festzuhalten ist jedoch, dass aus dogmatischer
und systematischer Sicht eine Anwendung des
Vergaberechts auf die Finanzierung von Rechtsan-
spruchsgesicherten Leistungen ausscheiden muss,
zumal im Leistungserbringungsrecht des SGB VIII

123 Vgl. die Darstellung oben S. 21.

124 OVG Munster, Beschluss vom 18.03.2005, Az. 12 B 1913/04, in: ZfJ 2005,
284-285.

125 VG Munster, Beschluss vom 18.08.2004, Az: 9 L 970/04.
126 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.09.2004, Az. VIl Verg 44/04.

127 OLG Hamburg, Beschluss vom 7.12.2007, Az. 1 Verg 4/07, in: RsDE Nr 68
(2009), 76; hierzu: Neumann, RsDE 68 (2009), 83-91.

128 So auch Neumann, RsDE 68 (2009), 83-91.

129 Dafir jedoch Luthe in seinen Urteilsanmerkungen zu OVG Munster, Be-
schluss vom 18.03.2005, Az. 12 B 1913/04, in: jurisPR-SozR 23/2005 Anm. 6.
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ausreichender Rechtsschutz durch die Verwaltungs-
gerichte beziglich der ungerechtfertigten Bevor-
zugung einzelner Leistungserbringer besteht.

bb) Sonderfall der Organisierung unmittelbarer
Inanspruchnahme gem. § 36a Abs. 2 SGB VIII

Andert sich an diesem Ergebnis etwas durch
die Sondervorschrift des § 36a Abs. 2 SGB VIII?
Dann miisste in der Vereinbarung iiber die Or-
ganisation der unmittelbaren Inanspruchnah-
me ein ,offentlicher Auftrag” zu sehen sein.

Schaut man sich eine solche Vereinbarung fiir
Erziehungsberatungsstellen'* an, wird dort weder
ein Leistungskontingent vereinbart, noch die exklusive
Zuordnung eines Gebietes mit Ratsuchenden zuge-
wiesen und dafiir ein konkretes Entgelt gezahlt. Dies
wire auch mit der Gewihrleistungsverantwortung
des § 79 SGB VIII, iiber den die Partizipationsrechte
der Berechtigten Einzug halten — Wunsch- und
Wabhlrecht (§ 5 SGB VIII), plurales Angebot (§ 3
SGB VIII), partnerschaftliche Zusammenarbeit mit
und institutionelle Subsidiaritat der freien Jugend-
hilfetrager (§ 4 SGB VIII) — nicht zu vereinbaren.

Es kann also im Rahmen des § 36a SGB VIII
niemals um eine exklusive Auswahlentscheidung
gehen, sondern immer nur um eine ,Abkiirzung
des Verfahrens“ inhaltlich-fachlich: des Hilfeplan-
verfahrens des § 36 SGB VIII; finanziell-organisa-
torisch: der Kostenzusage fiir die Abrechnung im
Einzelfall. Vereinbarungen sind vielmehr mit allen
interessierten Leistungserbringern abzuschlieflen,
wobei das wirtschaftliche Risiko der Auslastung
dann beim Leistungserbringer verbleibt. Die Einhal-
tung dieser Anforderungen unterliegt dann nicht
dem vergaberechtlichen Rechtsschutz, sondern dem
verwaltungsgerichtlichen Rechtschutz des SGB.

b) Objektive Rechtverpflichtungen:

Zuwendungsfinanzierung

aa) ,Offentliche Auftraggeber” gem. § 98 GWB
Diese Voraussetzung liegt gem. § 98 Nr. 1 GWB

unproblematisch vor.

bb) ,Offentlicher Auftrag” i.S.d. § 99 GWB
Problematisch ist auch hier, ob es sich bei den
Zuwendungen des § 74 SGB VIII um ,6tfentliche
Auftrage” im Sinne des § 99 GWB handelt. Daftir
miisste durch die Zuwendungsfinanzierung ein
synallagmatisches Verhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung begriindet werden. Dies wird
nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass die Zu-
wendungsfinanzierung im Regelfall durch einen
Zuwendungsbescheid, also einen Verwaltungsakt
erfolgt; denn es ist anerkannt, dass die Zuwen-

130 Vgl. hierzu etwa BKE, ZfJ 2002, 97
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dung auch durch einen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag gem. §§ 53 ff. SGB X erfolgen kann'3".

Aber selbst dann, wenn die Zuwendung auf diesem
Wege erfolgt, fragt sich, was dann Inhalt der vertrag-
lichen Vereinbarung ist: Die flielenden Fordermittel
sollen ja gerade den Leistungserbringer in Stand
setzen, selber auf dem Gebiet der Jugendhilfe tatig zu
werden und nicht etwa eine Verpflichtung begriinden,
verbindliche Leistungsanspriiche gegen den 6ffent-
lichen Tréger als Auftragnehmer oder Erfiillungsge-
hilfe fir den 6ffentlichen Tréger zu erledigen. Und
wenn im Einzelfall mit einer im Wege des 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages vermittelten Zuwendung ein
Auftragsverhiltnis einhergehen sollte — was, wie oben
gesagt wurde, nicht Voraussetzung einer Zuwendung
nach § 74 SGB VIII ist — miisste dieses Auftragsver-
haltnis doch die Eigenstandigkeit der freien Trager
und die Partizipationsrechte der Leistungsempfanger
— Wunsch- und Wahlrecht (§ 5 SGB VIII), plurales
Angebot (§ 3 SGB VIII), partnerschaftliche Zusammen-
arbeit mit und institutionelle Subsidiaritdt der freien
Jugendhilfetrdger (§ 4 SGB VIII) — berticksichtigen.

Dies schliefSt im Grundsatz die Annahme eines
vertraglichen Synallagmas und damit die Annahme
eines ,6ffentlichen Auftrags” aus, sodass insgesamt
das Vergaberecht bei der Zuwendungsfinanzierung
nach § 74 SGB VIII keine Anwendung findet.

Allerdings kénnte das Vergaberecht dann Anwendung
finden, wenn der 6ffentliche Tréger die Leistungser-
bringung so gestaltet, dass trotz der &ufleren Form der
Zuwendungsfinanzierung ein gegenseitiger Vertrag, also
ein Beschaffungsvertrag vorldge. Dies bestimmt sich
namlich nicht nach der dufieren Form, sondern nach
dem Willen der Parteien's. Es gilt der materielle Beschaf-
fungsbegriff'33, wonach sich der 6ffentliche Auftraggeber
- entschlossen haben muss, Waren-, Bau- oder Dienst-
leistungen zu beschaffen,
diesbeziiglich planerische Schritte ergreift,

+ um die Art und Weise der Beschaffung,
+ deren gegenstandliche Leistungsanforderungen und
+ den Weg der Ermittlung und Auswahl des Erbringers
der Leistung zu regeln.'s+
Eine hoheitliche Heranziehung kann insoweit einen
Beschaffungsvorgang darstellen, der dem Pflich-
tenregime des Vergaberechts unterfallt und dessen
Geltung nicht durch die Form der Beschaffung
umgangen werden darf'35. Man kann also an dieser
Stelle zusammenfassen: es gilt der zivilrechtliche
Grundsatz des ,falsa demonstratio non nocet;

131 Munder FK-SGB VIII, vorKap 5, Rn. 13.

132 Munder FK-SGB VIII, vorKap 5, Rn. 13.

133 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB § 99, Rn. 16.

134 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB § 99, Rn. 16 m.w.N.

135 Ziekow/Vollink, Vergaberecht, GWB § 99, Rn. 18.
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auch wenn eine Beschaffung durch die Form des
Zuwendungsbescheides erfolgt, wird dadurch die
Geltung des Vergaberechts nicht ausgeschlossen.

Ob allerdings die jeweiligen Zuwendungsbescheide
als Beschaffungsvorgénge zu werten sind, ist eine
Frage der jeweiligen Gestaltung des Leistungserbrin-
gungsgeschehens und miisste am konkreten Fall durch
Auslegung entschieden werden. Falls man — z.B. durch
eine extreme Output-Orientierung der Zuwendungsbe-
scheide, die dem freien Trager nur noch wenig eigenen
Spielraum der konkreten Leistungserfiillung lasst — zu
diesem Ergebnis kame, gélten insoweit die weiteren
Ausfithrungen zur Finanzierung objektiver Rechtsver-
pilichtungen durch gegenseitige Leistungsvertrage.

c) Objektive Rechtsverpflichtungen:
Gegenseitige Leistungsvertrage

Anders sieht es moglicherweise bei gegenseitigen
Leistungsvertridgen aus.

aa) ,Offentliche Auftraggeber” gem. § 98 GWB
Diese Voraussetzung liegt gem. § 98 Nr. 1 GWB
unproblematisch vor.

bb) ,Offentlicher Auftrag” i.S.d. § 99 GWB

Auch hier ist wieder der ,6ffentliche Auftrag” im
Sinne eines Beschaffungsvertrages zu prifen. Denn
hier kauft der 6ffentliche Trager tatsdchlich eine
Leistung ein, zu deren Erbringung sich der Leistungs-
erbringer ihm gegeniiber verpflichtet hat. Und diese
Verpflichtung soll im Rahmen des vertraglichen
Verhiltnisses zwischen Leistungserbringer und
leistungstréger gelten, obwohl die Leistung gegeniiber
einem Leistungsempfanger in Natur erbracht werden
soll. Dass es nicht einfach sein Bewenden damit haben
soll, dass der Leistungserbringer nur die Zahlung
erhilt und den Leistungstrager dann den Inhalt der
Leistung nicht mehr tberpriifen wiirde — davon
kann beim Abschluss von Leistungsvertragen nicht
die Rede sein. Diese Output-Steuerung macht fiir den
Leistungstrager ja gerade den Reiz der Steuerung tiber
Leistungsvertrage gegeniiber der Input-Steuerung der
Zuwendungsfinanzierung aus'3®. Aus diesem Grunde
ist bei Abschluss von Leistungsvertrdgen zur Finan-
zierung objektiver Rechtsverpflichtungen von einem
offentlichen Auftrag i.S.d. § 99 GWB auszugehen.

cc) Dienstleistungskonzession
Eine Dienstleistungskonzession wiirde gleichwohl
die Anwendbarkeit des Vergaberechts ausschlie-
3en, vgl. insoweit die Legaldefinition oben S. 38.
Entscheidendes Kriterium fir unseren Zusammen-

136 Vgl. hierzu insbesondere KGSt-Bericht Nr. 12/1998, wobei dort kaum
vertretbar nicht mehr zwischen Rechtsanspruchsleistungen und objektiven
Rechtsverpflichtungen unterschieden wird.
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hang ist, wer das wirtschaftliche Risiko tragt's7, weil

dies dem Rechtsverhiltnis das Geprage's® verleiht:

+ Verbleibt das wirtschaftliche Risiko beim 6ffent-
lichen Auftraggeber, ist der Auftragnehmer also von
ihm freigestellt, liegt keine Dienstleistungskonzes-
sion vor, sondern ein Dienstleistungsauftrag; der
Zuschlag wird in diesem Fall erteilt fir die Leistung
selbst und nicht fur die Erlaubnis, die Leistung
(gegentiber Dritten) anzubieten.

+ Geht hingegen das wirtschaftliche Risiko auf den
Auftragnehmer tiber, handelt es sich um eine Dienst-
leistungskonzession; der Zuschlag wird in diesem
Fall erteilt fiir die Erlaubnis, die Leistung (gegeniiber
Dritten) anzubieten, nicht fiir die Leistung selbst.
Wahrnehmung einer Chance.

Bezieht man diese Frage auf Leistungsvertrage zur

Finanzierung von objektiven Rechtsverpflichtungen

ist zu konstatieren: das wirtschaftliche Risiko wird

den Leistungserbringern bei solchen Leistungsvertra-
gen weitgehend abgenommen. Sie bekommen durch
den Vertragsschluss Kontingente sozialer Leistungen
zugewiesen, die sie vertragstreu zu bearbeiten ha-
ben. Eingeschrankt nur durch die Verpflichtung

des offentlichen Trégers, ein plurales Angebot bei

Sicherstellung von Subsidiaritit und partnerschaft-

licher Zusammenarbeit zu gewéhrleisten, damit die

Leistungsberechtigten ihr Wunsch- und Wahlrecht

austiben konnen, geniefien sie die Tréger, die den

Zuschlag fiir eine Region bekommen, einen Gebiets-

schutz. Einen Gebietsschutz, den sie sich zwar mit

anderen Leistungserbringern wegen der o.g. Anforde-
rungen der Pluralitit des Angebots teilen miissen, der
aber doch gegeniiber nicht in der Region anséssigen

Tragern nach Abschluss solcher Vertrage gilt'®.

Daher liegt in diesen Fillen keine Dienstleistungs-
konzession vor, sondern ein Dienstleistungsauftrag,
der grundsatzlich dem Vergaberecht unterliegt.+°

dd) Erreichen der EU-Schwellwerte,
§127Abs. 1i.Vm. §2 VgV

Fiir eine verpflichtende Durchfiihrung von EU-weiten
Vergabeverfahren bedarf es weiter einer Uberschreitung
der EU-Schwellwerte.

Diese betragen gem. § 2 Nr. 3 VgV (2011) fiir Liefer-
und Dienstleistungsauftrage 193.000,- EUR. Fiir die
Schitzung des Wertes und die Aufteilung der Lose
ist § 3 VgV zu beachten.

137 Vgl. oben S. 28.
138 Noch, Vergaberecht kompakt, Rn. 34.

139 Vgl. hierzu auch die insoweit Uberzeugende Argumentation des OLG Ham-
burg, RsDE Nr 68 (2009), 76, die allerdings zu pauschal auch die Erbringung
von Leistungen im Rahmen des Sozialrechtlichen Dreiecksverhdltnisses dem
Vergaberecht unterwirft.

140 Vgl. hierzu ferner Noch, Vergaberecht kompakt, Rn. 47 mit weiteren Bei-
spielen.
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Sodann verweist § 4 Abs. 1 und 2 VgV auf die
Vorschriften des 2. Abschnittes der VOL/A. Es diirf-
te sich vorliegend um eine Dienstleistung auf dem
Gebiet des ,Gesundheits- Veterinir- und Sozialwe-
sens gem. Kategorie 25 der Anlage 1 Teil B handeln.
Allerdings gelten bei diesen sog. nicht-prioritiren
Dienstleistungen gem. § 1 Abs. 3 EG-VOL/A i.V.m. § 4
Abs. 4 VgV vereinfachte Regeln der Ausschreibung,
insbesondere unterliegen sie nur eingeschrankt dem
EU-Vergaberecht.'* Mit den insoweit geltenden forma-
len Ausschreibungsregeln ist dann auszuschreiben.

ee) Darunter bleibende Auftragswerte

Erreicht der Wert der Auftragsvergabe nicht den o.g.
EU-Schwellwert, bleibt es bei den allgemeinen Vorgaben
der VOL/A, soweit die Wertgrenze des § 3 Abs. 6 VOL/A
(500,- EUR) tiberschritten wird, was vorliegend stets ge-
geben sein durfte. Danach ist national auszuschreiben.

d) Ergebnis

Festzuhalten ist demnach, dass bei objektiven
Rechtsverpflichtungen ein Wahlrecht des 6ffentlichen
Tragers besteht, ob er den Weg tiber die Zuwendungs-
finanzierung, oder den Weg tiber gegenseitige Lei-
stungsvertrdge beschreiten mochte. Im ersteren Falle
scheidet ein Vergabeverfahren mangels 6ffentlichen
Auftrags grundsatzlich aus. Im Einzelfall kann sie
jedoch zwingend werden, wenn die Auslegung ergibt,
dass gleichwohl ein Beschaffungsvertrag vorliegt. Im
zweiten Falle ist ein Vergabeverfahren bei Uberschrei-
tung der Schwellwerte verpflichtend durchzufiihren.

III. Zusammenspiel des Leistungs- und
Leistungserbringungsrecht der Jugendhilfe
als Konkretion der Gesamt- und Gewéhr-
leistungsverantwortung des § 79 SGB VIII
1. Zwingende gesetzliche Vorgaben
zur Finanzierung

Das jugendhilferechtliche Dreiecksverhiltnis gilt
nach weit iiberwiegender Auffassung im Bereich der
Rechtsanspruchsleistungen und der echten Ermes-
sensleistungen'+* zwingend'#, sodass die Finanzierung
itber Entgeltvereinbarungen gem. §§ 77, 78a SGB VIII
sicherzustellen ist. Demgegentiber hat der 6ffentliche
Trager im Bereich objektiver Rechtsverpflichtungen ein
Auswahlermessen, ob er gem. § 74 SGB VIII den Weg
der Zuwendungsfinanzierung geht, oder ob er den
Weg tber — im Gesetz nicht ausdriicklich geregelte,
aber gem. § 79 SGB VIII zulédssige — gegenseitige Lei-

141 Vgl. Greb/Ziekow/Vollink, Vergaberecht, VgV § 4, Rn. 15 ff.

142 Der Verf. spricht im Folgenden aus Vereinfachungsgriinden nur noch von
Rechtsanspriichen, da, wie oben festgestellt S. 16, Ermessensleistungen im
SGB VIII nur eine untergeordnete Bedeutung haben.

143 Vgl. noch einmal die Fn. Nr. 80 mit umfangreichen Quellenangaben aus
Literatur und Rechtsprechung.
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stungsvertrdge beschreitet. Es ergibt sich die folgende
Systematik (s. die Ubersicht auf der néchsten Seite).

Es existieren mehrere Griinde fiir diese zwingend
alternative Zuweisung von Entgeltfinanzierung bei
Rechtsanspriichen einerseits und der Zuwendungsfi-
nanzierung bzw. der Finanzierung iiber Leistungsvertra-
gen bei objektiven Rechtsverpflichtungen andererseits.

a) Leistungserbringungsrechtliche
Konsequenzen der Gewéhrung
eines Rechtsanspruchs

Wenn es leistungsrechtlich die Normaussage
eines Rechtsanspruches ist, dass die Verwaltung
an die Rechtsfolge gebunden ist, die Leistung also
zu bewilligen ist, wenn die Voraussetzungen der
Norm vorliegen, dann muss der Leistungsberech-
tigte die Moglichkeit der Klage haben, weil er damit
die Normgeltung im Zweifel zwangsweise durch-
setzen kann. Bei dem prominenten Beispiel des
Rechtsanspruchs auf Hilfe zur Erziehung gem. § 27
SGB VIII ist die Verwaltung nun daran gebunden,
eine fachlich-sozialpadagogische Einzelfallent-
scheidung zu treffen und die fir diesen Einzelfall
geeignete und notwendige Hilfe zu bewilligen.

Dies setzt leistungserbringungsrechtlich begriffs-
notwendig entweder die Leistung durch den 6ffent-
lichen Tréger in Natur voraus, oder die Deckung
des konkreten Bedarfs durch Ubernahme der dafiir
bei einem Leistungserbringer entstehenden Kos-
ten. Folglich tenorieren die Verwaltungsgerichte
dann im Erfolgsfall gem. § 113 Abs. 4 VwGO so'#,
dass der offentliche Trager verurteilt wird, ,die
Leistung zu gewidhren und die dadurch entstehen-
den Kosten zu tibernehmen® — Die Kosteniiber-
nahme und damit das Leistungserbringungsrecht
mit entsprechenden Entgeltvereinbarungen folgt
also aus Notwendigkeiten des Leistungsrechts.

Diesen Notwendigkeiten des Leistungsrechts konnte
weder die Zuwendungsfinanzierung noch die Finanzie-
rung tber gegenseitige Leistungsvertrage gerecht wer-
den: Die Zuwendungsfinanzierung kann namlich nicht
sicherstellen, dass der Leistungserbringer die Leistung
so erbringt, wie sie der 6ffentliche Trager im Wege der
Einzelfallentscheidung zu gewédhren hat: Bei der Zuwen-
dung verliert er — und soll dies — die Kontrolle tiber die
Leistungserbringung im Einzelfall; dies soll ja gerade

144 Bei Ermessensentscheidungen kann durchaus auch etwas zwangsweise
durchgesetzt werden, denn hier hat der Birger einen Anspruch auf ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung. Der Blrger kann also die Entscheidung als sol-
che erzwingen, nicht aber ihren Inhalt, denn dieser Inhalt macht gerade den
behordlichen Ermessensspielraum (§ 40 VwV{G bzw. § 39 SGB 1) aus, den die
Gerichte respektieren mussen (§ 114 VwGO bzw. § 54 Abs. 2 SGG). Insoweit
muss jedoch bei einer Ermessenentscheidung leistungsrechtlich das ganze
Repertoire im Rahmen des Ermessens moglicher Leistungsinhalte prasent,
tatsachlich bewilligte Leistungsinhalte garantiert sein; die setzt leistungser-
bringungsrechtlich voraus, dass der 6ffentliche Jugendhilfetrager sich durch
gegeniiber den Leistungserbringern dazu verpflichtet, die Kosten der Leistung
zu Ubernehmen.
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Ubersicht: Zusammenspiel von Leistungs- und Leistungserbringungsrecht

in der Jugendhilfe
Rechtsanspriiche, | Niedrigschwellige | Obj. Rechtsver- Obj. Rechtsver-
Anwendungs- die konkretisiert | Rechtsanspriiche, | pfl. Ausnahme pfl. Ausnahme
bereich und bewilligt die konkretisiert ,harte Anspru- Jharte Anspru-
werden miissen werden miissen che auf weiche che auf weiche
Leistungen® Leistungen®
Rechtsgrundlagen §§ 27 f, 354, 41, §§ 27,28 und 27 | §§11,13,16 SGB | §§ 11,13, 16 SGB
der Leistung 19 SGB VIII Abs. 2 SGB VIII VIII VIII
§§ 17,18 SGB VIII | §§ 17, 18 SGB VIII
Konkretisierung ja ja nein nein
Bewilligungs- ja nein nein nein
vorbehalt J
32
Entgeltfinanzie-
. . Entgeltfinan- rung bei unmit- Zuwendungs- Gegenseitige
Finanzierungstyp - . . .
zierung telbarer Inan- finanzierung Leistungsvertrédge
spruchnahme
nicht ausdriicklich;
ReChTSgrm,ldlagen §§ 77, 78a ff. SGB VIII §77,36a Abs. § 74 SGB VIII (79 SGB VIII,
der Finanzierung 2 SGB VIII Art. 28 Abs. 2 GG)
Abstrakte Ange- . . . .
nein nein ja ja
botssteuerung
Gegenseitiger
Vertrag zwischen . . . .
} N nein nein nein ja
Leistungstrager und
Leistungserbringer
Pauschalierte Ab- Hein o o o
rechnung moglich J J J
Dienstleistungs- . . . .
. ja ja nein nein
konzession
Anwendbarkeit nein nein o nein
der BHO/LHO ]
Wirtschaftliches
Risiko beim ja ja nein nein
Leistungstrager
Wirtschaftliches
Risiko beim nein nein ja ja
Leistungstrager
Anwendbarkeit nein nein fraglich ja
des Vergaberechts & ]

eine eigene Aufgabe des Leistungserbringers werden.
Gegenseitige Leistungsvertrdge verpflichten

nun zwar den Leistungstrager nach der Seite der

Leistung, aber nur in abstrakter Gestalt zuvor

typisierter Hilfearten, eben von Leistungskontin-

genten'. Auch hier wiirde also dem Erfordernis

einer Einzelfallentscheidung nicht geniige getan.
Diesen Widerspruch — nun nach der anderen
Seite — aufzuheben, wire nur moglich durch die
Inkorporation der leistungserbringenden freien
Tréagers in den Behordenaufbau des 6ffentlichen
Tragers: Dann miisste der freie Trager per Zuwen-

145 Ebenso Miinder, FK-SGB VIII, Vor §§ 69-71, Rn. 28. dungsverwaltungsakt oder Leistungsvertrag dazu
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verpflichtet werden, bzw. sich dazu verpflichten,
Erftllungsgehilfe des 6ffentlichen Tréagers zu sein,
im Ergebnis also rechtlich als blofie Verwaltungsein-
heit des 6ffentlichen Tragers behandelt zu werden.
Abgesehen davon, dass der 6ffentliche Trager die
Rechtsmacht zu solcher Unterordnung mangels Er-
machtigungsgrundlage nicht hat und sich die freien
Trager kaum vertraglich zu Verwaltungseinheiten der
offentlichen Trager machen werden, ist festzuhalten:
Eine Abkehr vom Dreiecksverhdltnis durch dessen
Ersatz durch Zuwendungsfinanzierung oder Gegensei-
tige Leistungsvertrdge fiihrt zu absurden Ergebnissen.

b) Leistungserbringungsrechtliche
Konsequenzen des sozialpadagogischen
Inhalts des Rechtsanspruchs

Wenn der offentliche Trager leistungsrechtlich dazu
verpflichtet ist, eine sozialpddagogisch geleitete Rechts-
entscheidung zu treffen, dann kommt gerade darin ein
Bezug auf den Leistungsberechtigten zum Ausdruck,
der ihn als Subjekt, als Herr seiner Lebensverhalt-
nisse ernst nimmt und seine Lebenswelt wie seinen
freien Willen respektiert, indem die Hilfeleistung
von eben diesem freien Willen abhéngig gemacht
wird. Dies kommt im Verbot aufgedrangter Hilfe zum
Ausdruck'#®, welches erst durch das Vorliegen einer
Kindeswohlgefihrdung gem. § 1666 BGB tiberwunden
wird. Berticksichtigt man nun, in welch schwierigen
Lebensverhiltnissen die Betroffenen leben, die An-
spriche auf Hilfe zur Erziehung haben, dann wird klar,
dass eine solche Subjektorientierung nur funktionie-
ren kann, wenn die Hilfe fur die Betroffenen wirklich
Angebotscharakter hat. Dann bedarf es eines Wunsch-
und Wahlrechtes der Betroffenen, das es ihnen erlaubt,
die Hilfe ihrem Inhalt nach mitzugestalten und
insbesondere auch den leistungserbringenden freien
Trager auszuwdhlen. Damit es tiberhaupt etwas auszu-
wihlen und mitzugestalten gibt, miissen also mehrere
Trager mit unterschiedlichen Wertorientierungen
und vielfaltige Inhalte, Methoden und Arbeitsformen
(§ 3 Abs. 1 SGB VIII) existieren und zwar getrennt
von den 6ffentlichen Trdgern und unter Achtung der
Selbstandigkeit der freien Trager (§ 4 SGB VIII).

Der 6ffentliche Trager soll das Leistungsgesche-
hen zwar verantworten und finanzieren, aber er soll
— auch wegen der Effektivitat der Hilfe — von eigenen
Mafinahmen absehen, wenn die freie Jugendhilfe
ein ausreichendes Angebot bereitstellen kann.

Wenn dies alles die leistungsrechtlichen Erfordernisse
einer sozialpddagogisch geleiteten Rechtsentscheidung
sind, dann muss das Leistungserbringungsrecht zu
diesen Erfordernissen passen, es muss ihnen dienen,
also ihnen angemessen sein. Und diese Angemessen-
heit kann weder durch eine Zuwendungsfinanzierung

146 BVerfGE 22, 180-220 (S. 219).
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noch durch gegenseitige Leitungsvertrige hergestellt
werden. Diese Angemessenheit verlangt namlich
nichts geringeres, als eine unabhingige Landschaft
freier Trager, deren jugendhilfepolitisches und wirt-
schaftliches Interesse darauf gerichtet sein muss, Hilfe
zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfa-
higen Personlichkeit (§ 1 Abs. 1 SGB VIII) und einer
diese Zwecke verfolgenden Erziehung anzubieten.
Diese Betroffenenorientierung muss ihr Mittel sein.
Und das Mittel des 6ffentlichen Tragers, ein solches
Angebot in Ausfithrung seiner Gesamtverantwortung
bereitzustellen, ist ein jugendhilferechtlich kontrollier-
ter Markt von Leistungserbringern, wobei die Kontrol-
le zum einen tber die Einrichtungsiiberwachung der
§§ 43 ff. SGB VIII und zum anderen — einzelfallorien-
tiert — iiber das Hilfeplanverfahren ausgetbt wird.

c) Leistungserbringungsrechtliche Konsequenzen
objektiver Rechtsverpflichtungen

Die objektiven Rechtsverpflichtungen der §§ 11, 13, 16
SGB VIII weisen leistungsrechtlich keine prozessuale Ga-
rantie ihrer Geltung auf: hier kann der Burger leistungs-
rechtlich mangels subjektiven Rechts - sieht man von der
Abwehr grober Verletzungen des Willkiirverbotes und
des Gleichbehandlungsgrundsatzes ab — nichts verlangen;
folglich darf sich der offentliche Jugendhilfetrager leis-
tungserbringungsrechtlich darauf beschranken, die freien
Trager zu fordern, die seine Vorstellungen von offenen
Angeboten erfiillen. Er darf mit ihnen auch, wie oben
gezeigt wurde, gegenseitige Leistungsvertrdge schlieflen.

Auch hier muss er freilich die Partizipationsrechte
der Adressaten der Hilfe — Wunsch- und Wahlrecht,
Plurales Angebot, Institutionelle Subsidiaritat — ach-
ten, die hier durchaus auch fachliches Gebot der
Hilfe sind. Niedrigschwelligkeit, Selbsthilfe, teilweise
Anonymitét, Unverbindlichkeit, Alltagsorientierung,
und dies alles ohne weitere formale Voraussetzungen
— dies sind die Anforderungen offener Angebote an
das Leistungserbringungsrecht. Sie werden von ihm
durch die Erméglichung der tatsdchlichen Inanspruch-
nahme im Wege der Zuwendungsfinanzierung und
der gegenseitigen Leistungsvertrige umgesetzt.'+

Klar ist dann allerdings auch, dass die interessier-
ten Trager sachgerecht und gleich zu behandeln sind,
wofir im Bereich der Zuwendungsfinanzierung die Er-
messensleitlinien und -grenzen des § 74 Abs. 1, 2 SGB
VIII sorgen und im Bereich gegenseitiger Vertrage
die oben analog entwickelten Grundsitze sowie — bei
Uberschreitung der Schwellwerte — das Vergaberecht.

2. Das Primat des Rechts im Leistungs-
und Leistungserbringungsrecht der
Jugendhilfe als Gehalt des § 79 SGB VIII

Oben wurde unter: C.I.5 nachgewiesen, dass die Ge-

147 Vgl. oben S. 24 und S. 26.
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wihrung von Rechtsanspriichen dem Steuerungspri-
mat des Rechts im Jugendhilferecht entspricht. Dieses
folgte aus der Menschenwiirdegarantie des Grundge-
setzes (Art. 1 Abs. 1 GG), dem aus Art. 2 Abs. 1, 6 Abs.
2 und 20 Abs. 3 GG folgenden Bedarfsdeckungsgrund-
satz und aus dem Verhaltnisméafigkeitsgrundsatz des
Art. 20 Abs. 3 GG in Bezug auf die Vermeidung von
Eingriffen bei Kindeswohlgefdhrdungen. Es zeigte sich
nun, dass dieses Steuerungsprimat des Rechts auch
fur das Leistungserbringungsrecht gilt. Es ist akzesso-
risch im Verhéltnis zum Leistungsrecht; es folgt den
Notwendigkeiten des Leistungsrechts als sein Diener.
Jedenfalls ist dies das gesetzliche Programm des
SGB VIIL. Es sind seine Strukturprinzipien, an de-
nen sich ein Reformprogramm messen lassen muss.
Verstofit es gegen eines dieser Strukturprinzipien,
so ist damit zugleich die Gesamt- und Gewahrlei-
stungsverantwortung des § 79 SGB VIII verletzt.

IV. Der Grundrechtsschutz der freien Trager
und das Scheitern bisheriger sozialraumlicher
Steuerungsmodelle in der Jugendhilfe

Bislang haben wir Leistung und Leistungser-
bringungsrecht betrachtet unter der Fragestellung,
inwiefern zwingende gesetzliche Anforderungen
bestehen, um letztlich den Bedarf der Leistungsbe-
rechtigten zu sichern. Nun ist eine weitere Frage-
stellung zu ergdnzen, die allerdings den bisherigen
Versuchen, sozialrdgumliche Steuerungen in der
Jugendhilfe zu etablieren, zum Verhidngnis gewor-
den ist: konnen die leistungserbringenden freien
Trager selbst gegen sozialraumorientierte Steue-
rungsmodelle vorgehen, oder ist nur der Weg iiber
die Leistungsanspriiche der Berechtigten gangbar?

Voraussetzung hierfur wire, dass die freien (und
privatgewerblichen) Trager ein subjektiv-6ffentliches
Recht vorweisen konnen; denn das benétigen sie,
um beim Verwaltungsgericht klagebefugt zu sein.

Ein solches subjektiv-6ffentliches Recht folgt in Fillen,
in denen es dem Kldger um die Abwehr einer (auch
mittelbaren) Belastung geht, aus den Grundrechten.
Ins Auge springt Art. 12 GG, die Berufsfreiheit.

1. Grundrechtsschutz der freien Trager: Die
Berufsausiibungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG
a) Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts umfasst der Schutzbereich des Art.
12 Abs. 1 GG jede auf Dauer angelegte und auf
Erwerb gerichtete Tatigkeit. Dieser Schutzbereich
umfasst auch die Tatigkeit frei-gemeinnutziger
Trager, die keine Gewinnerzielungsabsicht aufwei-
sen'#® Dies gilt gem. § 19 Abs. 3 GG auch fiir Ver-

148 BVerfG, Beschluss vom 07.11.2001 Az. 1 BvR 325/94 u.a = NJW 2002,
2091; Beschluss vom 04.03.2004, Az. 1 BvR 88/00 = NJW 2004, 1648-1650;
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eine, sofern die Fiihrung eines Geschéftsbereichs
zu seinen satzungsmafliigen Zwecken gehort.'#

Auch das Bundesverwaltungsgericht ist von der
Anwendbarkeit des Art. 12 Abs. 1 GG auf einen als
gemeinniitzig anerkannten Verein mit der Begriin-
dung ausgegangen, dass ein solcher Verein zwar nicht
mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden dirfe,
dieses jedoch nichts daran dndere, dass dieser ge-
schaftsmafig betrieben werde und kostendeckend ar-
beiten solle, so dass bei ihm der fiir Art. 12 Abs. 1 GG
erforderliche 6konomische Grundbezug nicht fehle.s°

Zu der sich ankiindigenden Rechtsprechung
des BVerfG meinte Neumann im Jahre 1991:

,Das BVerfG hat auf die Verfassungsbeschwerde
freier Krankenhaustrdger hin die Krankenhaus-Buch-
fuhrungsverordnung als zuldssige Berufsausiibungsre-
gelung eingeordnet und damit zu erkennen gegeben,
dafS es ebenfalls von der Anwendbarkeit des Art. 12 GG
auf gemeinniitzige Unternehmen ausgeht. Auch eine
Ttigkeit, die nur auf die Erwirtschaftung der Selbstko-
sten angelegt ist, muf§ vorgegebene Aufgaben mit dem
geringstmaglichen Einsatz an Mitteln erreichen und ist
,wirtschaftlich sinnvoll’. Der Betrieb sozialer Einrich-
tungen dient neben der Erfullung des sozialen Zwecks
auch der Schaffung und Erhaltung ihrer Lebensgrund-
lagen. Die Absicht der Gewinnerzielung kann schon
deshalb kein Merkmal des Berufsbegriffs sein, weil
jeder Gewinnverzicht eine vorweggenommene Gewinn-
verwendung ist und das Kriterium keinen Mafsstab
anzugeben vermag, bei welchem Grad des Gewinnver-
zichts das Grundrecht anzuwenden ist oder nicht.*s*

Damit dirfte der Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG zumindest die professionelle Tatigkeit freien Trager
und privat-gewerblichen Tréager vollstdndig erfassen.

b) Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 GG
Nach der Rechtsprechung des BVerfG und des
BVerwG setzt ein Eingriff in das Grundrecht der
Berufsfreiheit nicht notwendig voraus, dass eine
Beeintrachtigung der Berufsausiibung bezweckt ist.
Ein Eingriff liegt vielmehr schon dann vor, wenn das
betreffende hoheitliche Handeln aufgrund seiner tat-
sdchlichen Auswirkungen die Berufsfreiheit lediglich
mittelbar beeintrachtigt und eine deutlich erkennbare
berufsregelnde Tendenz oder eine voraussehbare und
in Kauf genommene schwerwiegende Beeintrdchtigung
der beruflichen Betdtigungsfreiheit zur Folge hat.'s*

offen gelassen im Beschluss vom 17.10.2007, Az. 2 BvR 1095/05=DVBI. 2007,
1555 (1559), da es hierauf nicht ankam.

149 BVerfG, NJW 2002, 2091.
150 BVerwGE 95, 15, 20.
151 Neumann, Freiheitsgefahrdung S. 12.

152 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 17.08.2004, Az. 1 BvR 378/00 = NJW 2005,
273, 274; Beschluss vom 12.10.1977, Az. 1 BvR 217 u. 216/75 = BVerfGE 46,
120, 137; Beschluss vom 12.06.1990, Az. 1 BvR 355/86 = BVerfGE 82, 209,
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Vor Konkurrenz schiitzt Art. 12 GG damit nicht und
vermittelt auch keinen Anspruch auf Sicherung einer
wirtschaftlich ungefahrdeten Tatigkeit, da die Wett-
bewerbsposition und die Ertrage grundsatzlich dem
Risiko laufender Veranderung je nach den Marktver-
héltnissen unterliegen. Eine Wettbewerbsveranderung
durch eine einzelne staatliche Mafinahme, die erheb-
liche Konkurrenznachteile zur Folge hat, kann aber
das Grundrecht der Berufsfreiheit dann beeintréch-
tigen, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher
Planung, der Verteilung staatlicher Mittel oder einer
bestimmten Wahrnehmung von Aufgaben der staatli-
chen Leistungsverwaltung steht. Davon muss insbe-
sondere dann ausgegangen werden, wenn durch staat-
liches Handeln der Wettbewerb beeinflusst wird und
die Konkurrenten erheblich benachteiligt werden.'s?

Damit diirften alle planenden und insoweit den
Wettbewerb verdndernden Tatigkeiten, die die 6f-
fentlichen Trager gegeniiber den freien und privat-
gewerblichen Tragern auf dem Gebiet des Leistungs-
erbringungsrechts entfalten, einen Eingriff in den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG darstellen; dies
jedenfalls dann, wenn sie eine gewisse Schwere
der Beeintrachtigung tiberschreiten. Hervorzuhe-
ben ist, dass fiir den Grundrechtseingriff nach der
Rechtsprechung von BVerfG und BVerwG kein
formliches und zielgerichtetes Verwaltungshandeln
verlangt wird, sondern ein schlicht-hoheitliches
Handeln ausreicht. Die faktische Beeintrachtigung
im genannten Schweregrad reicht demnach aus.

c) Schrankensystematik des Art. 12 GG

Nach Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gilt ein férmlicher
Gesetzesvorbehalt; danach bedarf es eines Gesetzes,
das Umfang und Grenzen des Grundrechtseingriffs
deutlich erkennen ldsst, um ihn legitimieren konnen's+.

Solche einschrankenden Gesetze liegen fiir
den Bereich der Jugendhilfe vor fiir die For-
derungsfinanzierung in § 74 SGB VIII, fur die
Entgeltfinanzierung in den §§ 77, 78a ff. SGB
VIII und fiir die gegenseitige Leistungsvertra-
ge in § 79 SGB VIII i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG.

Dartiber hinaus miissten etwaige Eingriffe durch ,vor-
rangige Gemeinwohlbelange“'ss gerechtfertigt und der
(223f); BVerwG, Urteil vom 13.05.2004, Az. 3 C 45.03; BVerwGE 121, 23, 27;
Urteil vom 17.01.1991, Az. 1 C 5.88 = BVerwGE 89, 281, 283. Diese Rechtspre-
chung hat sich zur sog. ,Krankenhausbedarfsplanung” entwickelt und durfte
- sozusagen ,erst recht” — auf den Bereich der Planungs- und Gesamtverant-
wortung im Bereich der Jugendhilfe zu tbertragen sein, der erheblich weniger

durchnormiert ist. In diesem Sinne haben jedenfalls die Verwaltungsgerichte
fur die sozialraumorientierten Steuerungsmodelle geurteilt.

153 Vgl. die vorige FN
154 BVerfGE 82, 209, (224); BVerwGE 89, 281, (285).

155 BVerfGE 93, 362 (369) und BVerfG, NJW 2004, 273; vgl. hierzu auch BVer-
waG, Urteil vom 21.01.2010, Az. 5 CN 1/09, Buchholz 436.511 § 74a KIHG/SGB
VIII Nr 1: ,Bei der Ausfullung und Anwendung des allgemeinen Gleichheits-
satzes (Art. 3 Abs. 1 GG) sind die Strukturentscheidung des Jugendhilferechts
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Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit beachtet werden.'s*
Diese Anforderungen und der Grundsatz, dass
rechtswidriges Verwaltungshandeln nicht Ausdruck
der Grundrechtsschranken sein kann, fithren im Ergeb-
nis zu einer objektivrechtlichen Priifung der Rechtsma-
Rigkeit eines etwaigen Eingriffs in den Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG und nicht nur zu einer Uberprii-
fung der moglichen Verletzung der subjektiven Rechte
freier Trager. Art. 12 GG ist also nur die ,Eintrittskarte®
in die Uberpriifung der jeweiligen hoheitlichen Maf-
nahmen; im ,Theater” einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung ist dann die gesamte hoheitliche Mafinah-
me am Mafistab des objektiven Rechts vorzunehmen.
Fiir sozialraumliche Steuerungsmodelle im Bereich
der Rechtsanspruchsleistungen liegen solche
Gesetze nicht vor.

2. Sozialraumliche Steuerungsmodelle
seit dem Jahr 2000

Dies ist der konstruktive Grund, weshalb keines der
bislang eingefiihrten sozialraumlichen Steuerungsmo-
delle Bestand vor einem Verwaltungsgericht hatte's’.
Es ist allerdings zu bemerken, dass gleichwohl eine
ganze Reihe von Kommunen sozialrdumlichen Steu-
erungen praktizieren; es ist zu konstatieren, dass in
den Kommunen, die solche Reformmodelle eingefiihrt
haben, die Neigung der Freien Tréger, sich gericht-
lich dagegen zur Wehr zu setzen eher gering war.

Die freien Trager erhoffen sich ndmlich durch
den Abschluss von Leistungsvertragen auch im
Bereich der Rechtsanspruchsleistungen Planungs-
sicherheit, auch dann, wenn sie diese nur bei ge-
deckelten Gesamtkosten erlangen kénnen und auch
nur auf die Gefahr hin, bei konstruktiver Teilnah-
me selbst aus dem Markt geworfen zu werden.

Allen diesen Modellen ist gemein, dass das fach-
liche Konzept der Sozialraumorientierung mit einem
Budgetierungsmodell sowie einer Privilegierung
ausgewahlter freier Trager (,Sozialraumtréager®) bei
der Mittelvergabe verbunden ist. Dieses vor allem von
Hinte gepragte Steuerungsmodell's® hilt die gegen-
wartige Steuerungspraxis (Steuerung tiber Hilfeplan-

fir ein plurales, bedarfsgerechtes Leistungsangebot und das Wunsch- und
Wabhlrecht der Eltern zu beachten.” Das ist Uberzeugend: das einfache Recht
wird zur Ausgestaltung einer grundgesetzlichen Wertung herangezogen.

156 BVerfGE 93, 362 (369) und BVerfG, NJW 2004, 273.

157 Literatur hierzu: Munder, FK-SGB VIII, Vor § 69-71, Rn. 24 ff., ders. Zf)
2005, S. 89 ff.; ders. : JAmt 2005, S. 161 ff.; Wiesner, SGB VIII, vor § 78 a, Rn.
15 ff. Stahr, Juristische Grundlagen der Sozialraumorientierung, Banafsche, ZKJ
2010, 227; Gerlach/Hinrichs, 2010, ZKJ 344-351. Zur Vorform der sog. Kon-
tingentvereinbarung in Hamburg: Krélls, NDV 2000, 56-59; ders. NDV 2000,
209-217, Apitzsch, NDV 2000, 206-209.

158 Hinte (et al), Soziale Dienste: Vom Fall zum Feld, 1999. Das von Hinte
propagierte Modell ist inzwischen nach dessen eigenen Angaben in Uber 50
Stadten und Kreisen in unterschiedlichen Varianten und Auspragungen einge-
fihrt worden und damit zu einem faktisch relevanten Steuerungsmodell in der
Kinder- und Jugendhilfe geworden.
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verfahren, Wunsch- und Wahlrecht sowie rechtliches
Dreiecksverhiltnis) im Bereich der Hilfe zur Erziehung
fur ineffektiv und ineffizient. Freie Trager wiirden
dafiir ,belohnt“, Fille zu kreieren. Nicht Fallver-
meidung, sondern die Schaffung moglichst vieler,
kostenintensiver und lange wahrender Hilfebedarfe
sei die notwendige Folge dieses auf Einzelfallhilfen
zentrierten Steuerungssystems. Zur Losung wird ein
Steuerungsmodell angeboten, welches — losgeldst vom
Einzelfall — den Ausbau praventiver Hilfen (niedrig-
schwellige Beratungsangebote, Hausaufgabenbhilfe,
Ausbau nachbarschaftlicher Hilfe, Vereinnahmung
kirchlicher Angebote, Vernetzung entsprechender
Hilfsangebote, etc.) férdern soll. Zu diesem Zweck
misse es gelingen, ausgewdhlte, im Sozialraum aktive
Trager zu gewinnen, die neben der bisherigen Auf-
gabe, Einzelfallhilfen zu leisten, die entsprechenden
fallunabhéngigen Angebote schaffen und erhalten.
Mit ausgewdhlten Sozialraumtragern wurden
Vereinbarungen tiber die Aufgabenwahrnehmung
getroffen, die den Sozialraumtrdgern die Aufgabe
zuweisen, einerseits praventive, fallunabhdngige
Arbeit zu leisten und andererseits den Sozialraum
mit (ambulanten und teilstationdren) Einzelfallhilfen
zu ,versorgen‘. Die ausgewahlten Sozialraumtrager
erhalten also konkrete Geldsummen (Budgets) um
daraus die vorgenannten Aufgaben zu erfiillen.

3. Sozialraumorientierte Steuerungsmodelle in
der Rechtsprechung zwischen 2004 und 2011
In einem Teil der betroffenen Kommunen und
Landkreise haben konkurrierende freie Trager, welche
nicht zu den ausgewahlten Sozialraumtragern ge-
horten, gegen dieses Steuerungsmodell geklagt. Im
Folgenden sollen kurz die Verfahren benannt und
die wesentlichen Eckpunkte bezeichnet werden.

a) Hamburg

aa) Konzeptionelle Eckpunkte

+ Budgetierung von 80% der ambulanten Hilfe zur
Erziehung

+ Interessenbekundungsverfahren“ wurden durchge-
fuhrt

+ Abschluss ,regionaler Versorgungsvertrage auf
Basis einer ,vorweggenommenen Entgeltfinanzie-
rung nach § 77 SGB VIII“

bb) Rechtsprechung
+ VG Hamburg, Az. 13 E 2873/0o4vom 05.08.2004'%
+ OVG Hamburg, Az. 4 Bs 388/04 vom 10.11.2004'%

159 ZFSH/SGB 2004, 618 ff. = Zf) 2005, 111-113; hierzu: Hinrichs/Meier, ZFSH/
SGB 2004, 595-597, Hinte, ZFSH/SGB 2005, 77-78; Hinrichs, Meier, ZFSH/SGB
2005, 336-338.

160 Zf) 2005, 118-121.
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cc) Juristische Eckpunkte der Entscheidungen

+ Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG bezieht sich
auch auf freie Trager

+ Konzept der Sozialraumorientierung ist nach den
bestehenden Vorschriften im Rahmen der offenen
Angebote zu verfolgen und fachlich wiinschenswert

+ Weder § 74, § 77 noch § 79 SGB VIII reichen als
Rechtsgrundlage fiir die Vereinbarung von Budgets
im Rechtsanspruchsbereich aus.

+ Unterlassung des Vollzugs der ,Regionalen Versor-
gungsvertrage®

b) Kreis Steinfurt

aa) Konzeptionelle Eckpunkte

+ Ausschreibung aller Leistungen der SPFH gem. §§
27,31 SGB VIII

bb) Rechtsprechung
Verwaltungsgerichte:

+ VG Munster, Beschluss vom 18.08.2004, Az. 9 L
970/04'"!

+ OVG Miinster, Beschluss vom 18.05.2005, Az. 12 B
1931/04%
Vergabekammern:

+ VK Disseldorf, Beschluss vom 02.07.2004, Az. VK
1304
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22.09.2004, Az. VII

Verg 44/04'%

cc) Juristische Eckpunkte der Entscheidungen

+ Abwehranspruch — und damit subjektiv-6ffentliches

Recht —ist § 77 SGB VIII, der einen Anspruch auf

ermessensfehlerfreie Entscheidung gewéhrt

Pluralitatsgebot des § 3 Abs. 1 SGB VIII fihrt zu der

grundsatzlichen Verpflichtung des 6ffentlichen Tra-

gers, Jugendhilfeaufgaben mit moglichst vielen frei-
en Tragern der Jugendhilfe zu gewéhrleisten, die
unterschiedliche Wertorientierungen reprasentieren.

+ § 77 SGB VIII bietet fiir die Vergabe zukunftiger
Leistungen keine gesetzliche Grundlage.

+ Andere Auffassung: die Vergabekammern, die
keinen Eingriff in ein subjektiv-6ffentliches Recht
gesehen und einen Beschaffungsvertrag angenom-
men haben.

+ Maf3gebend hierfiir: Beschaffung liege vor, wenn das
wirtschaftliche Risiko nach der Vergabe nicht mehr
beim Leistungserbringer liege; wenn doch, dann lie-
ge Dienstleistungskonzession vor.

+ Verbot der Durchfithrung von Vergabeverfahren
bei Jugendhilfeleistungen im Rechtsanspruchsbe-

161 JAmt 2005, 44-47 = RsDE 58 (2005), 100.
162 Zf) 2005, 484-485.
163 Unveroffentlicht.

164 RsDE Nr 59 (2005), 81-86.
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reich (hier: SPFH nach §§ 27, 31 SGB VIII)

c) Berlin

aa) Konzeptionelle Eckpunkte
Durchfuhrung eines ,Interessenbekundungsverfah-
rens”

* Zuweisung von 80% der ambulanten und teilstatio-
ndren Hilfen gem. §§ 27, 29-31, 32 S. 1, 35, 354, 41
SGB VIII bzw. Fille an freie Trager, die zuvor als
Sozialraumtriger ausgewahlt wurden.

+ Budgets sollen angeblich blof3 ,virtuell“ wirken

bb) Rechtsprechung
* VG Berlin, Az. 18 A 404/04 vom 19.10.2004'%
+ OVG Berlin, Az.6 S 415/04 vom 04.04.2005%

cc) Juristische Eckpunkte der Entscheidungen
+ Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG bezieht sich
auch auf freie Trager

+ Weder § 17 SGB I, noch die §§ 36, 74, 77, 79 oder 8o
SGB VIII reichen als Rechtsgrundlage fiir die Verein-
barung von Budgets im Rechtsanspruchsbereich aus.

+ Einzelfallentscheidung steht einer Kontingentierung
entgegen.

+ ,Interessenbekundungsverfahren® schliefit die Ver-
letzung der Grundrechte der tibergangenen Trager
nicht aus.

+ Art. 12 Abs. 1 GG ist im Bereich der Rechtsan-
spruchsleistungen kaum einzuschréanken.

- Offentlicher Triger darf Anspriiche nach §§ 27, 35a,
41 SGB VIII nicht wegen Erschopfung der hierfiir
zur Verfuigung stehender Mittel ablehnen.

+ ,Virtuelle Budgets“ wirken faktisch auf Verfiigungs-
praxis

d) Landkreis Liineburg

aa) Konzeptionelle Eckpunkte
+ Keine Durchfithrung eines ,Interessenbekundungs-
verfahrens®

+ Budgetierung von 62-67% der ambulanten Hilfe zur
Erziehung gem. §§ 29-31, 35 und 35a SGB VIII

+ Grindung eines Projektteams bei ausschliefilicher
Verantwortlichkeit eines Tragers pro Region

+ Verweis auf bestehendes Wunsch- und Wahlrecht,
falls Berechtigte nicht bereit wéren, die Angebote aus
dem Sozialraum anzunehmen.

bb) Rechtsprechung
* VG Luneburg, Beschluss vom 20.12.2005, Az. 4 B

50/05'"7
+ OVG Lineburg, Beschluss vom 13.03.2006, Az. 4 ME

165 Zf) 2005, 114-117.
166 RsDE 63 (2006), 67-74.

167 Unveroffentlicht.
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cc) Juristische Eckpunkte der Entscheidungen

+ Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG bezieht sich
auch auf freie Trager

+ Weder § 79 noch § 8o SGB VIII reichen als Rechts-
grundlage fiir die Vereinbarung von Budgets im
Rechtsanspruchsbereich aus.

+ Vorzeichnung der konkreten Entscheidung der Pro-
jektraumtrager

+ Wunsch- und Wahlrecht auch dann verletzt, wenn
nur die sozialrdumliche Praxis besteht.

* Verbot, entsprechende Vertrage abzuschlieflen

e) Landkreis Osnabriick

aa) Konzeptionelle Eckpunkte

+ Durchfithrung eines Interessenbekundungsverfah-
rens

+ Aufteilung in Sozialrdume, Bildung eines Gesamt-
budgets, das in seiner Hohe den bisherigen Ausga-
ben der ambulanten Hilfen mit mehreren Unterbud-
gets

+ Budgets sollen angeblich blof} ,virtuell wirken

bb) Rechtsprechung

+ VG Osnabriick, Az. 4 B 13/09 u.a. vom 13.11.2009'%

+ OVG Luneburg, Az. 4 ME 306/09 vom 24.08.2010'7°

+ VG Osnabrtick, Urteil vom 20.01.2011, Az. 4 A
102/09'7!

cc) Juristische Eckpunkte der Entscheidungen

+ Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG bezieht sich
auch auf freie Trager

+ Wunsch- und Wahlrecht auch dann verletzt, wenn

nur die sozialrdumliche Praxis besteht.

, Virtuelle Budgets“ wirken faktisch auf Verfiigungs-

praxis

4. Ertrag bisheriger Versuche, sozialraumliche
Angebote als Ersatz fiir rechtsanspruchs-
gesicherte Leistungen einzufiihren
a) Inhalt und Logik der Entscheidungen

In samtlichen Verfahren, die eine sozialrium-
liche Steuerung durch die Gewdhrung pauschaler
Budgets vorsahen, ist den Gerichten die Nutzung
der Geldfliisse im Sozialraum zur Gewahrung von
Rechtsanspriichen, die einer einzelfallbezogenen

168 NVwWZ-RR 2006, 618.

169 Sozialrecht aktuell 2010, 26-31 mit Anm. von Gerlach/Hinrichs.

170 JAmt 2011, 102-106 = NVwWZ-RR 2010, 850-853; hierzu: Gerlach/Hinrichs,

2010, ZKJ 344-351, sowie Minder, JAmt 2011, 69-71.

171 Hauptsacheverfahren, unveréffentlicht; der stattgegebenen Klage ist der
Landkreis Osnabriick mit dem Antrag auf Zulassung der Berufung entgegen-
getreten. Beide Seiten sind entschlossen, eine Grundsatzentscheidung beim

BVerwG herbeizufiihren.
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Konkretisierung und einer Berticksichtigung des
Waunsch- und Wahlrechts der Berechtigten bediirfen,
als eine unzulassige fiskalische Steuerung, mithin
als ein Widerspruch zur Gewahrung eines Rechts-
anspruchs erschienen. Von daher ist es folgerichtig,
dass bisher kein einziges Sozialraum-Finanzierungs-
Modell vor der Rechtsprechung Bestand hatte.

Die Verwaltungsgerichte begriinden ihre Entschei-

Knut Hinrichs

dungen ausdriicklich in der Fassung der Grundrechts-
prifung wiedergegeben, die ihren Ausgangspunkt in
Art. 12 Abs. 1 GG nimmt, da jeweils die freien Trager
die Initiatoren der verwaltungsgerichtlichen Uberprii-
fungen waren. So wird deutlich, wie ihr Grundrechts-
schutz als Hebel zur Verteidigung des Rechtsanspruchs
bei den Hilfen zur Erziehung in der Jugendhilfe wirkt.

dungen zwar jeweils unterschiedlich. Zusammenfas-
send lasst sich jedoch hinsichtlich der Logik und des
Inhalts der Entscheidungen das Folgende festhalten:

b) Finanzierungsvorbehalt wegen Sparzwangs
und ,,Schuldenbremse“ gem. § 109 Abs. 3 GG?

Ausgangspunkt aller sozialraumorientierten

Freie Trager konnen sich auf das Grundrecht der

Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 berufen.

Durch sozialraumorientierte Steuerungsmodelle

wird faktisch in den Schutzbereich dieses Grund-

rechts erheblich und damit grundrechtlich relevant
eingegriffen.

Eingriffe dieser Art bediirfen eines Gesetzes.

- Ein solches Gesetz liegt nicht vor.

- Ein solches Gesetz miisste die Strukturprinzipien
des SGB VIII als ,vorrangige Gemeinwohlbelan-
ge“'7 berticksichtigen.

- Solche Uberlegungen sind nicht ersichtlich. Die

Strukturentscheidungen des SGB VIII sind:

- Wunsch- und Wahlrecht

- Tragerpluralitét,

- Institutionelle Subsidiaritit,

- Partizipation

- bei ,erzieherischem Bedarf*:

. Rechtsanspruch auf Hilfe
. lebensweltorientierten Einzelfallentscheidung
. Absicherung durch Hilfeplanverfahren
. Dreiecksverhaltnis zur Finanzierung
. von Rechtsanspriichen
Die Befiirworter einer Sozialraumorientierung, die
im Rechtsanspruchsbereich andere Finanzierungs-

formen fordern, als das die Strukturprinzipien
absichernde Dreiecksverhaltnis, greifen diese
Strukturprinzipien des SGB VIII an, vertreten also
keine ,vorrangigen Gemeinwohlbelange, sondern
argumentieren fiskalisch.

- Damit fehlt eine Rechtfertigung fiir den Eingriff in
Art. 12 Abs. 1 GG, sodass eine Verletzung des
Grundrechts vorliegt. (Rechtfertigung auch in
Zukunft nicht ersichtlich, da der Kern der Argu-
mentation nicht eine verbesserte Leistung und
Leistungserbringung, sondern die fiskalischen N&te
der Kommunen sind.)

Liegt eine Grundrechtsverletzung vor, besteht ein

Anspruch auf Unterlassen gegeniiber einem 6ffent-

lichen Trager, der das sozialraumliche Steuerungs

modell gleichwohl praktizieren will.

Der Verfasser hat den Inhalt und Logik der Entschei-

172 hierzu insbesondere BVerwG, Urteil vom 21.01.2010, Az. 5 CN 1/09, Buch-
holz 436.511 § 74a KIHG/SGB VIII Nr. 1. (Vgl. auch 154).

Steuerungsmodelle war stets ein Konsolidierungs-
druck bei 6ffentlichen Jugendhilfetrdgern. Gespart
wird, nach dem Protagonisten der Sozialraumori-
entierung Wolfgang Hinte ,brutal“73 und zwar bei
allen Ausgaben, weil fur sie das ,finanziell Ende
der Fahnenstange“'7+ erreicht sei. Vor diesem Hin-
tergrund entsteht das Bediirfnis, einen Finanzie-
rungsvorbehalt oder eine Rechtsgrundlage fiir eine
Budgetierung in die Entscheidungslogik des SGB
VIII hineinzulesen. Mit einem solchen Instrument
erscheint dann der als unausweichlich gesetzte
Sparkurs als bessere, konstruktivere und effektivere
Variante Sozialer Arbeit, als die gesetzlich gefor-
derte fachlich begriindete Einzelfallentscheidung,
die schon bei der gegenwirtigen Jugendhilfepraxis
faktisch einem Finanzierungsvorbehalt unterliegt.

Dieser Umstand vermag gleichwohl die rechtliche
Bewertung der Normaussagen der einschlagigen
Normen des SGB VIII nicht zu beeinflussen. Denn
es ist daran zu erinnern, dass — rechtlich — fiska-
lische Uberlegungen bei einer Entscheidung iiber
den Hilfebedarf nach § 27 SGB VIII nach gefestigter
sozialrechtlicher Auffassung keinen Raum haben'7s,
also auch keine Ausfillung des Begriffs der ,vor-
rangigen Gemeinwohlbelangen“'7® sein konnen.

Wer nun — wie die BASFI'77 — mit Hinweis auf die
in das Grundgesetz aufgenommene Schuldenbremse
(Art. 109 Abs. 3 GG) einen Finanzierungsvorbehalt im
Sozialgesetzbuch finden will, wo er weder nach dem
Gesetzeswortlaut, der Intention des Gesetzgebers, der
Systematik, noch nach teleologischer Reduktion im Ge-
setz auffindbar ist, der muss sich die Frage gefallen las-
sen, wie er sie in das Gesetz hinein bekommen méchte.

Aus Sicht des Verfassers wiirden hier die Grenzen
juristischer Auslegung eindeutig Gberschritten, wire

173 Hinte, FoE, 2010, 185 (186).
174 Hinte, ebd.

175 BVerwG, Urteil vom 26.10.1989, Az. 5 C 34.86, in: FEVS 39, 1 = ZfSH/SGB
1990, 148-153: Der Erziehungsanspruch als solcher ist ,nicht an finanzielle Mit-
tel gebunden”.

176 BVerwG, Urteil vom 21.01.2010, Az. 5 CN 1/09, Buchholz 436.511 § 74a
KIJHG/SGB VIII Nr. 1. (Vgl. auch 154).

177 So etwa Jan Porksen, Staatsrat in der BASFI, 24.11.2011, Was wir wirklich
wollen.
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eine insoweit verfassungskonforme Auslegung nicht
mehr denkbar'7®. Und im Ubrigen ist der Hinweis auf
den Verfassungsrang der Schuldenbremse nicht dazu
geeignet, einen Fiskalvorbehalt in die Sozialgesetzge-
bung hineinzulesen; denn die Sozialgesetze schiitzen
ja selber Rechtsgiiter mit Verfassungsrang, im Bereich
des Kinder- und Jugendhilferechts sind dies aiber § 1
SGB VIII die Rechtsbegriffe des Kindeswohls, der For-
derung einer eigenverantwortlichen und gemeinschafts-
fdhigen Personlichkeit der jungen Menschen sowie
der Schutz von Ehe und Familie, verfassungsrechtlich
einschldgig sind insoweit die Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs.
1, Art. 6 sowie die UN-Kinderrechtskonvention.

Auch die vom Verfassungsgeber bewusst errich-
tete Trennung von allgemeiner Gesetzgebung (Art.
66 ff. GG) und der Haushaltsgesetzgebung (Art. 110
GG)'7 steht einer unmittelbaren Wirkung der Schul-
denbremse auf die einfachen Gesetze entgegen.

Versteht man die Schuldenbremse also in der an-
gesprochenen Engfithrung, kdme man aus Sicht des
Verfassers wohl nicht umhin, eine sehr grundsatzliche
Verfassungsianderung und weitere umfangreiche
gesetzliche Anderungen auf den Weg zu bringen. An
der gegenwirtigen Unzuldssigkeit des sozialraum-
lichen Steuerungsmodells in der Jugendhilfe vermag
jedenfalls der Hinweis auf Sparzwénge der Kommu-
nen und die Schuldenbremse nichts zu dndern.

c) Ergebnis
Aus den vorliegenden verwaltungsgerichtlichen Ent-

scheidungen lassen sich folgende Konsequenzen ziehen:

« Erstens: De lege lata ist das sozialrdgumlicher Steuer-
ungsmodell, jedenfalls soweit es mit einer Finanzie-
rung von Leistungskontingenten im Rechtsan-
spruchsbereich einhergeht, mangels einer gesetz-
lichen Regelung rechtswidrig.

« Zweitens: De lege ferenda musste ein Gesetz, dass
das sozialraumliche Steuerungsmodell mit einer
Finanzierung von Leistungskontingenten erlauben
soll, die Huirde eines vorrangigen Gemeinwohlbe-
langs gegeniiber den existierenden Strukturprin-
zipien der Kinder und Jugendhilfe als Voraussetzung
fur eine zuldssige Einschrankung der Berufsfreiheit
der freien Trager nach Art. 12 Abs. 1 GG tiberwin-
den.

* Drittens: Ein solches Gesetz misste also zweierlei
leisten: zum einen miisste es den Rechtsanspruch
auf Hilfe zur Erziehung als Grundlage fiir die Struk-
turprinzipien der Kinder- und Jugendhilfe beseiti-
gen; zum anderen miisste es die Berufsfreiheit der
freien Trager so einschranken, dass diesen ihr Status
als eigenstidndiger Akteur innerhalb eines Systems

178 Andere Auffassung: Nelissen, Sozialraumorientierung, S. 36 ff.

179 Stern, Staatsrecht Bd. II, S. 1196 ff.
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der dualen Jugendhilfe genommen wiirde'™.
+ Viertens: Rechtmiflig wire dies alles also nur mit
einem grundsétzlich anderen Verfassungsverstand-
nis von 6ffentlicher und freier Jugendhilfe und der
Subjektstellung der Adressaten'®'.
Fiinftens: Dies setzt moglicherweise eine Verfas-

182

sungsdnderung voraus
Der Verfasser bezweifelt, dass den Verfechtern sozial-
raumlicher Steuerung die Konsequenzen ihres
Programms wirklich bewusst sind.

D. Rechtliche Analyse der ,Neuen Hilfen/SHA“
I. Ausgangspunkt: ,Neuen Hilfen/SHA“ als
»Leistungsrechtsfinanzierungskomplex“

1. Die Perspektive der BASFI: ein berechnender
Umgang mit dem Rechtsanspruch auf Hilfe

zur Erziehung zur Einsparung von Kosten

In mehreren Konzeptpapieren der Behorde'®s
und in der mafigeblichen Globalrichtlinie ist das
Konzept der ,Neuen Hilfen/SHA“ bisher vorge-
stellt und vorangetrieben worden. An prominenter
Stelle, namlich einer Praambel zur neuen Glo-
balrichtlinie findet sich der Satz: ,Rechtsansprii-
che aus dem SGB VIII bleiben unberiihrt."%

Ein weiterer expliziter Bezug zu den zu Grunde
liegenden rechtlichen Rahmenbedingungen wird nur
beildufig vorgenommen. So heifSt es etwa in dersel-
ben Globalrichtlinie zu den ,Programmleitlinien®
zur Seite des Leistungsrechts eine Seite weiter:

,Ergdnzend zum Programm Sozialrdumliche Hilfen
und Angebote schaffen die nach dieser Globalrichtlinie
geforderten Angebote eine verldssliche Infrastruktur
flexibler Unterstiitzungsmafinahmen, die in geeigneten
Fillen neben oder anstelle von Hilfen zur Erziehung
(HzE) zur Verfiigung stehen bzw. diese verkiirzen. %

Dies verwundert dann durchaus. Denn offenbar
sollen die SHA neben oder anstelle von HzE einge-
setzt werden, was zumindest eine Uberschneidung,
wenn nicht gar eine Teilidentitét zu diesen Leis-
tungen unterstellt. Und insofern hier eine Modifi-

180 Dies ist von Bernzen, np 2011, 480-484 (482) klar erkannt worden. Er
meint, freie Trager in ihrer bisherigen Rolle seien schlicht tberflussig fir die
neuen Sozialraumkonzepte a la ,Neue Hilfen/SHA".

181 Vgl. die Fursorgeentscheidung des BVerwGE 1, 159-163. Wiesner hat in
np, 2011, 461 bereits die provokante Frage formuliert: , Zurlick in den Fursor-
gestaat?”.

182 Munder geht in FK-SGB VIII, vor §§ 69-71, Rn. 26 davon aus, dass Art. 12.
GG in diesem Sinne nicht weiter einschrankbar ist. Der Verfasser will sich im
Rahmen dieses Gutachtens nicht festlegen, teilt aber die Einschatzung, dass
Verfassungsfragen dieser GroRenordnung beriihrt werden. Zum Grundrechts-
und Statusschutz der freien Trager steht im Ubrigen alles Notwendige bereits
bei Neumann, Freiheitsgefahrdung S. 9 ff. und bei Geis, Soziale Selbsthilfe S:
169 ff.

183 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, sowie BSG, Eckpunkte Neue
Hilfen.

184 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 1
185 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 2

39



40

standpunkt : sozial Sonderheft 2012

kation von Inhalt und Dauer von HzE angestrebt
wird (,...anstelle...“, ,...verkiirzen“), wird hier trotz
der anderslautenden Aussage in der Praambel, eine
Modifikation von HzE angestrebt. Der Anspruch
bleibt also gerade nicht unberiihrt. In solche Wider-
spriche geridt, wer etwas anderes tut als er sagt.

Nicht nur an dieser Stelle drangt sich der Eindruck
auf, dass die BASFI taktisch argumentiert. Nachdem
im Mai 2011 der Rechtsanspruch explizit angetastet,
namlich laut einem Papier der ,A-Staatssekretare%
durch einen ,Gewéhrleistungsanspruch“ ersetzt
werden sollte'”, folgte ein Papier der BASFI'®, in
dem genau diese Absicht bestritten wurde. Es folgte
dann ein weiteres Dementi: ,Niemand hat oder hatte
vor, den individuellen Rechtsanspruch auf Hilfen
zur Erziehung abzuschaffen oder auszuhdhlen.*®

Dieses schillernde Verhaltnis zum Rechtsan-
spruch auf Hilfe zur Erziehung findet sich freilich
nicht erst in der mafigeblichen Globalrichtlinie.

So heifit es Papier ,Neue Hilfe als Alternative
zur SPFH" zur Seite des Leistungsrechts:

,Der allgemeine Soziale Dienst wird bei der Umsteue-
rung in die Neuen Hilfen eine zentrale Rolle spielen. Da
es sich bei diesen Hilfen nicht um Hilfen zur Erzie-
hung nach § 27 ff SGB VIII handelt, die Hilfen als
Alternative zur SPFH aber sehr wohl iiber ein hohes
Maf$ an Verbindlichkeit verfiigen miissen, wird der

ASD bei einer erfolgreichen Umsetzung der Angebote im
Rahmen der Neuen Hilfen eine wichtige Rolle spielen.*%°

Die Behorde geht offenbar davon aus, in den §§ 11,
13 und 16 SGB VIII eine ausreichende Rechtsgrund-
lage fiir ein Hilfeangebot zur Verfiigung zu haben,
welches Hilfen zur Erziehung auch ersetzen soll.

Moglicherweise hat man in der Behérde jedoch
auch Zweifel daran, ob das Programm vollstandig
unter die §§ 11, 13 und 16 SGB VIII zu subsumieren
ist. So meint beispielsweise Hammer'*, es gehe bei
dem Projekt um einen Paradigmenwechsel, den er
unter anderem mit einer zu geringen Orientierung
der §§ 27 ff. SGB VIII am sozialen Umfeld und einer
zu starken Fokussierung auf den jeweiligen Einzelfall
begriindet. Er schldgt insoweit eine Gesetzesdande-
rung vor. Dies unterstellt allerdings, dass die §§ 27
tf. SGB VIII auf das in Angriff genommene Projekt
einer Neuausrichtung in der Kinder- und Jugendhilfe
auf der Tatbestandsseite anwendbar sind, dass also

186 Dies sind die Staatssekretare der SPD-regierten Bundeslander.
187 A-Staatssekretare vom 13.05.2011, S. 1, 3. Der Vorschlag stammt aus Hamburg.
188 BASFI, HzE - Konzeptionelle Vorschlage vom 24.08.2011, S. 5

189 Porksen, 24.11.2012, Was wir wirklich wollen, S. 1

190 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 9 (Hervorhebungen durch

den Verf.).

191 Hammer, np 2011, 467-475 (468 f.). Er ist Leiter der Abteilung Kinder- und

Jugendhilfe in der BASFI.
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eine Regelungsmaterie in Frage steht, die, zumindest
in Teilen von den §§ 27 SGB VIII bereits geregelt
sind. Hierfur spricht auch, dass er im Folgenden eine
Finanzierung tber § 36a Abs. 2 SGB VIII vorschlagt,
eine Regelung aus deren systematischer Stellung
im dritten Unterabschnitt des zweiten Kapitels
des SGB VIII folgt, dass sie nur fur die Hilfen zur
Erziehung nach § 27 SGB VIII sowie die Eingliede-
rungshilfe nach § 35a SGB VIII anwendbar ist.

Zur Seite des Leistungserbringungsrechts heifit es:

,Die Umsetzung der Angebote von Neuen Hilfen
durch Trdger erfolgt durch eine Zuwendungsfi-
nanzierung, die Flexibilitdt fiir unterschiedliche
Modelle der Bezirksdmter erméglicht.

,Die Neuen Hilfen werden aus Umschich-
tungen im Budget der HzE finanziert.'93

Hier scheint sich bereits der Kern des angestrebten
Zwecks der Reform anzukiindigen: namlich von
der Entgeltfinanzierung, wie sie oben unter C. als
zwingend fiir die Organisation von Rechtsansprii-
chen im Jugendhilferecht entwickelt wurde, weg-
zukommen hin zur Zuwendungsfinanzierung. Die
BASFI will offenbar auf diesem Wege dem Regime
des jugendhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses
des § 77 SGB VIII entkommen. Dieses Dreiecksver-
haltnis ist namlich mit seiner Entgeltfinanzierung
von Rechtsanspriichen, die sich allein am festgestell-
ten Bedarf des jeweiligen Einzelfalls orientieren'%,
eine fiir die Stadt kostspielige Angelegenheit: sie
verschlief3t sich jeglicher fiskalischen Steuerung.
Die Zuwendungsfinanzierung hat demgegentber
fur die Stadt den Charme, die ,verfugbaren Haus-
haltsmittel“ ausdriicklich als Ermessensgrenze fiir
eine Zuwendungsentscheidung zu normieren%.

Der erkliarte Zweck des Vorhabens,

,Die sozialrdumlichen Angebote sollen die Fall-
zahlen der Hilfen zur Erziehung und die Ausga-
ben fiir Hilfen zur Erziehung begrenzen” ",

um dadurch im Bereich der Sozial- und Familien-
politik zu sparen (eine Begrenzung der Ausgaben bei
steigenden Bedarfen lauft auf das gleiche hinaus),
soll also erreicht werden durch einen Umsteuerung
in den Bereich der Zuwendungsfinanzierung.

Vermeintliche oder tatsdchliche Sparzwinge ste-
hen damit am Anfang des Reformwerks. Sie bringen
einen berechnenden Umgang mit rechtsanspruchsge-
stiitzten Leistungen hervor. Der gegenwirtige Senat
setzt damit politisch den Kurs des fritheren Senats

192 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 8 (Hervorhebungen durch den Verf.).
193 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 1 (Hervorhebungen durch den Verf.).
194 Vgl. zum Steuerungsprimat des Recht oben S. 20 und S. 33.

195 Vgl. § 74 Abs. 3 SGB VIII sowie die Darstellung oben S. 20 und S. 33.
196 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 3 oben.
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fort, in der Sozial- und Familienpolitik zu sparen*?’.
Die Instrumente, die diesen Spareffekt hervorbrin-
gen sollen, wurden im Ubrigen bereits vom fritheren
Senat entwickelt: die SHA sind in diesem Sinne nur
die umbenannten und konsequent weitergedachten'%®
,Neuen Hilfen“ des vormaligen Sozialsenators.

2. Mangel dieser Perspektive im Verhaltnis
zu den rechtlichen Vorgaben

Die unklare rechtliche Positionierung von Politik
und BASFI erklart sich aus der politisch begriin-
deten Zwecksetzung eines Sparprogramms im
Bereich der Sozial- und Familienpolitik. Politische
Uberlegungen machen sich erst einmal nicht an den
rechtlichen Gegebenheiten fest, sondern postulie-
ren Zwecke, die es durchzusetzen gilt. Die Frage der
rechtlichen Realisierbarkeit steht nicht am Anfang
eines solchen Vorhabens; vielmehr stellt sie sich,
sobald das Vorhaben in Angriff genommen wird.

Von daher verwundert es nicht, dass das Re-
formvorhaben keinen schliissigen und klaren
Bezug zu den rechtlichen Rahmenbedingungen
aufweist, geschweige denn von einer rechtlichen
Herleitung der Zielsetzungen begleitet wird. In der
eher beildufigen Bezugnahme auf rechtliche Rah-
menbedingungen wird aus diesem Grunde auch
nicht klar zwischen Rechtsverpflichtungen und
Rechtsanspriichen und zwischen Leistungs- und
Leistungserbringungsrecht unterschieden; werden
sozial- und familienpolitische Inhalte mit haushalts-
politischen Erwédgungen verwoben. So entsteht ein
Gesamtbild, das oben bereits als ,Leistungsrechts-
finanzierungskomplex“ gekennzeichnet wurde,
in dem zwar alle rechtlich relevanten Kategorien
vorkommen, aber nicht sortiert nach ihrer inneren
Ordnung, sondern sortiert nach der politischen
Zwecksetzung, eine Verwaltungsreform mog-
lichst ohne grofiere Widerstande durchzusetzen.
197 Vgl. hierzu die ,10 Goldenen Regeln” zur Priorisierung (Burgerschafts-
Drucks. 19/4548 vom 17.11.2009) von Hamburgs frilherem Sozialsenator
Dietrich Wersich mit bemerkenswerten Vorschlagen. Stichpunktartig seien
herausgegriffen: , 4. Umsteuerung in glinstigere Hilfen bzw. Leistungsarten,
z.B. Ambulantisierung, niedrigschwelligere, weniger kostenintensive Hilfe- und
Leistungsformen, die dhnlich wirksam oder im Idealfall sogar wirksamer_ sind,
Einbeziehung von Netzwerken und Nachbarschaften (Integration) statt (Uber-)
Professionalisierung. (...) 10. Standardabsenkungen, z.B. Verringerung von
Personalschllsseln, Leistungsinhalten und -anspriichen, Leistungsentgelten,
Aufbau von Hurden fir die Inanspruchnahme von Leistungen, Steuerungswir-
kungen Uber Informationen, Entgelte, Reduktion von Rechtsanspriichen (ggf.

Fachministerkonferenzen, Bundesratsinitiativen).” — Vieles davon findet sich im
aktuellen Reformvorhaben wieder.

198 Vgl. hierzu das Bower-Papier vom 08.03.2011, das zeigt, wie weit man
innerhalb der SPD bereits denkt. In diesem Papier wird sehr forsch eine kom-
plette Umstellung der Hamburger Kinder- und Jugendhilfe verlangt, die voll-
standig ohne Bezug auf geltendes Recht auskommt. Es wird dort beispielweise
auch der Vorschlag gemacht, solche Umstellungen ggf. durch landesrechtliche
Gesetzesanderungen vorzunehmen, ohne zu reflektieren, dass dies angesichts
des Rangverhaltnisses zwischen Bundes- und Landesrecht kaum mdglich sein
durfte. Unabhédngig davon sind in dem Papier viele Punkte enthalten, die die
Vorschlage von Wersich (vgl. vorige Fn.) aufgreifen und andererseits Bestanteil
des aktuellen Reformvorhabens sind.

Knut Hinrichs

Es liegt auf der Hand, dass sich eine rechtliche
Beurteilung von diesen im Wesentlichen politisch und
administrativ gepragten Zuordnungen und Einschét-
zungen nicht abhédngig machen darf, sondern die Frage
nach der Zuléssigkeit des Vorhabens im Hinblick auf
seine einzelnen Bestandteile zu beantworten hat.

3. Sozialrechtlicher Gesetzesvorbehalt
des § 31 SGB I

Eins jedenfalls ist klar: Ein Handeln der Behor-
de ohne gesetzliche Grundlage im SGB VIII auf der
Seite des Leistungsrechts durfte mit Blick auf den
sozialrechtlichen Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB
I nicht vertretbar sein. Denn selbstverstandlich
unterliegt die FHH als Sozialleistungstrager (§ 27
SGB I) dieser Vorschrift. Auch eine Berufung auf §
79 SGB VIII kénnte diese Anforderung, eine ge-
setzliche Grundlage fiir die Hilfen und Angebot der
,Neuen Hilfen/SHA" im Leistungsrecht des SGB
VIII zu finden, nicht beseitigen. Es gehort eben
gerade zum Wesensgehalt des sozialrechtlichen
Gesetzesvorbehaltes, ein Verwaltungshandeln,
wie es nun von der BASFI vorgenommen wird, an
eine gesetzliche Grundlage zu binden: Er greift
ein, sobald durch ein Verwaltungshandeln der
Rechtskreis des Adressaten dieses Handelns be-
rithrt ist."? Der sozialrechtliche Gesetzesvorbehalt
des § 31 SGB I ist also weiter als der grundgesetz-
liche Gesetzesvorbehalt des Art. 20 Abs. 3 GG*°.

II. Analytische Entwicklung einzelner
Leistungsbestandteile nach Leistungs-
und Leistungserbringungsrecht

Die folgende Priifung einzelner Leistungsbestand-
teile der ,Neuen Hilfen/SHA folgt der Auflistung
unterschiedlicher ,Handlungsschwerpunkte“ unter
Punkt 3 der Globalrichtlinie GR | 1/122°". Allerdings
ist fur die Darstellung der einzelnen Leistungsbe-
standteile eine andere Reihenfolge gewihlt, da sich
in rechtlicher Sicht z.T. Gemeinsamkeiten zwischen
Bestandteilen ergeben, die in der Globalrichtlinie
unter verschiedenen Punkten gefasst sind und
umgekehrt auch Unterscheidungen nétig werden
innerhalb von Bestandteilen, die in der Globalricht-
linie in einem Punkt zusammengefasst sind.

Jeweils im Anschluss an den Leistungsrechtlichen
Teil erfolgen Angaben zu den insoweit zwingenden
leistungserbringungsrechtlichen Vorgaben zur Fi-
nanzierung der jeweiligen Dienstleistungen.

199 Mrozynski, SGB I, § 31, Rn. 10, 11.

200 Mrozynski, SGB I, § 31, Rn. 11. Zur Reichweite und Bedeutung von § 31
SGB speziell im Bereich der Sozialen Arbeit vgl. auch Maas, Soziale Arbeit als
Verwaltungshandeln, S. 21, 22 und Freitag, Vorbehalt des Gesetzes und Soziale
Arbeit, ArchSozArb 32 (2001), 99-120.

201 Vgl. BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12 S. 4 ff.
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1. Unverbindliche Angebote im Sozialraum
und an ,,Regeleinrichtungen“ (BASFI,
Globalrichtlinie GR | 1/12 3.1, 3.2, 3.3, 3.4)

a) Methodische und konzeptionelle Ausrichtung

,Sozialrdumliche Angebote nutzen, ergdnzen oder
erweitern die vorhandene Infrastruktur eines So-
zialraums.... Um niedrigschwellige Zugdnge zu er-
mdoglichen, nutzen alle sozialrdumlichen Angebote
bereits bestehende institutionelle Kontakte — etwa
der Regelleinrichtungen zu den jeweiligen Adres-
saten. Sie beziehen von den Adressaten frequentierte
Treffpunkte ein oder schaffen neue Orte und Gele-
genheiten, um die Adressaten zu erreichen.

,Sozialrdumliche Angebote sollen die Erzie-
hungskompetenz der Eltern sowie deren aktive Mit-
wirkung an Problemlésungen fordern. Dies kann
sowohl durch praktische, alltagsunterstiitzende
Hilfen als auch durch gezielten Kompetenzaufbau
in Einzel- und Gruppenangeboten passieren.

Ein Schwerpunkt eines Teils der Angebote soll
also niedrigschwellig und unverbindlich sein und
sich auflerhalb des héuslichen Bereichs an den sog.
Regeleinrichtungen abspielen. Ungeachtet der Tat-
sache, dass die Angebote immer auch intensivere
Hilfeformen (etwa die verbindlichen Einzelhilfen
unter 3.2 oder den Krisenfall unter 3.3 der GR SAJF)
mit einschliefen, bzw. mit ihnen kombiniert wer-
den sollen, sind die Teile gleichwohl jeweils fir
sich an den einschldgigen Normen zu messen.

b) Unverbindliche Teile der , Frithen Hilfen“
(BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12 3.1)

Welche Norm innerhalb des SGB VIII die Frithen
Hilfen am besten erfasst, ist bislang noch nicht
eindeutig geklart.>o+

aa) §§ 16 SGB VIII als Leistungsnorm
(1) Tatbestand
In Betracht kommt zunéchst § 16 SGB VIII. Die
Adressaten der Frithen Hilfen — ,Familien und Allein-
erziehende mit Kleinkindern und junge Menschen in
Ubergang zur Elternschaft** — werden von der Norm
erfasst, da der weite Begriff des ,Erziehungsberech-
tigten (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 SGB VIII) gilt. Auch werdende
Eltern werden nach dem durch das BKiSchG**® neu
geltenden § 16 Abs. 3 SGB VIII ausdriicklich erfasst.
Der Bedarf besteht in einer nicht optimalen
Wahrnehmung der Erziehungsverantwortung, wie

202 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12 S. 3 f.
203 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12 S. 4.
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sich aus einem Umkehrschluss aus § 16 Abs. 1 S. 2
SGB VIII ergibt. Diese Bedarfslage diirfte bei den
Adressaten der Hilfe regelmafiig und rechtlich un-
problematisch gegeben sein, wie ein Blick auf die
Bedarfsdefinition in der Globalrichtlinie zeigt:

,...Familien in besonderen Belastungssituationen
und mit geringen Bewdltigungsressourcen, insbe-
sondere Familien mit mehreren Risikomerkmalen
(z.B. psychisch kranker Elternteil, suchtbelaste-
ter Elternteil, alleinerziehender Elternteil ohne
eigenes oder mit geringem Einkommen, Eltern-
teil unter 20 Jahren, Familie ohne ausreichendes
privates Unterstiitzungsnetzwerk, ein Kind der
Familie ist fremduntergebracht, Familie mit Mig-
rationshintergrund und mindestens ein Elternteil
ohne ausreichende Deutschkenntnisse)...“*7

Allerdings ist an dieser Stelle schon darauf hin-
zuweisen, dass hier Bedarfe angesprochen sind, die
in den Bereich der §§ 27 SGB VIII  hineinragen®;
insbesondere die Kumulation ,mehrerer Risiko-
merkmale“ kann ndmlich auch den Tatbestand
eines erzieherischen Bedarfs nach § 27 Abs. 1
SGB VIII erfiillen. Es wird sodann weiter auf die
Globalrichtlinie GR | 1/10 verwiesen, die ndhere
Einzelheiten zu den entsprechenden Angeboten
regelt, aus denen Riickschliisse auf die Bedarfs-
lage moglich sind. Hier heift es: ,Chronischer
Vernachldssigung soll vorgebeugt werden.“**®

Auch hier sind Zweifel angebracht, ob bei einer
solchen Sachlage in § 16 SGB VIII die richtige und
letztlich treffende Rechtsgrundlage gesehen werden
kann. Denn welche Lage bestand vor einer ,chro-
nischen Vernachlidssigung“? Die ,einfache Vernach-
lassigung? Ist bei ihr nicht auch schon der Tatbestand
des erzieherischen Bedarfs des § 27 SGB VIII erfullt?

Gleiches gilt fiir Teile der ,Frithen Hilfen®, die eine
eher therapeutische Ausrichtung aufweisen und in-
sofern auf einen intensiveren Hilfebedarf hinweisen.
Sie sind im Reformprogramm eigens erwahnt** und
erscheinen bei § 27 SGB VIII besser aufgehoben.

Es handelt sich insgesamt um ein Abgrenzungspro-
blem zwischen § 16 und § 27 SGB VIII, das im Wege ei-
ner Anwendung des Nachranggrundsatz zu lsen ist.*'°

(2) Rechtsfolge

Die Rechtsfolge der als objektiver Rechtsverpflich-
tung ausgestalteten Norm ist die Verpflichtung an
den offentlichen Trager, Leistungen zur allgemeinen

207 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 4.
208 BSG, Globalrichtlinie GR J 1/10, S. 8 unter 4.2.5.

204 Vgl. Gerlach/Hinrichs/Seligmann/Goll/Nitschke, Rechtsqutachten Friihe 209 BSG, Neue Hilfen - Inhalt und Gestaltung, S. 10.

Hilfen. 210 Hierzu bereits oben S. 17; vgl. ferner Minder/Tammen, FK-SGB VIII, § 27

Rn. 10, wo davon ausgegangen wird, dass eine Hilfe nach § 27 dann nicht not-
wendig ist, wenn der bestehende erzieherische Bedarf auch mit einer weniger
intensiven Hilfe gedeckt werden kann.

205 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12, S. 3.
206 Bundeskinderschutzgesetz vom 22.12.2011, BGBI | 2011, 2975.
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Forderung der Erziehung in der Familie anzubieten, §
16 Abs. 1 S. 1 SGB VIILI. Es besteht weites Gestaltungs-
ermessen des 6ffentlichen Trégers, denkbar sind etwa
Offene Beratungsangebote an offentlichen Einrich-
tungen, Beratungsstellen, Familienbildungsangebote***.
Bestitigend ist ferner auf die sozialrdumliche Aus-
richtung des § 16 Abs. 2 Nr. 1 SGB VIII hinzuweisen,
der die ,Nachbarschaftshilfe“ ausdriicklich erwihnt.
Gerade weil der offentliche Trager hier ein weites
Gestaltungsermessen hat, bestehen in rechtlicher
Hinsicht keine Bedenken. Auch die planerischen
Vorgaben zur Bereitstellung von Ressourcen und die
Sicherstellung einer bestimmten Angebotsdichte,
gewichtet nach der Problemhaufigkeit in den Quar-
tieren*'?, darf und muss der 6ffentliche Trager im
Rahmen des § 8o SGB VIII planerisch berticksichtigen.

bb) §§ 17, 18 SGB VIII als Leistungsnorm

Zwar legen einzelne Tatbestandsmerkmal nahe,
dass hier eine umfassende, das Gesamtsystem Familie
umfassende Beratungsleistung normiert wird, sodass
auch die Frithen Hilfen auf diese Normen gestiitzt
werden konnten: So spricht etwa § 17 Abs. 1 Nr. 1
davon, dass ,ein partnerschaftliches Verhaltnis in
der Familie aufzubauen® sei, § 17 Abs. 1 Nr. 2 davon,
,Konflikte und Krisen in der Familie zu bewéltigen®; §
18 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIII verspricht fiir alleinerziehende
Eltern Beratung und Unterstiitzung ,bei der Ausiibung
der Personensorge einschliefilich der Geltendma-
chung von Unterhaltsanspriichen®. Insoweit konnte
man durchaus einzelne Teilbereiche Frither Hilfen
nach dem Wortlaut der Vorschrift darunter fassen.

Indes ist nicht zu verkennen, dass beide Vor-
schriften um eine andere typisierte Problemlage
kreisen, als diejenige der Frithen Hilfen: Es geht
hier immer um die Trennungs- und Scheidungssi-
tuation mit den spezifischen, damit verbundenen
Problemlagen, wie sich aus den weiteren Tatbe-
standsmerkmalen der §§ 17 und 18 SGB VIII ergibt.

Insgesamt ist daher festzuhalten, dass sich beide
Vorschriften nur am Rande mit den spezifischen
Problemlagen Frither Hilfen (Schwangerschaft, Geburt,
Bindung zum Kind, Gesundheitsfiirsorge fiir das Neu-
geborene) befassen; es mag sein, dass diese Konfliktla-
gen im Kontext einer Beratung wegen Trennung und
Scheidung offenbar werden. Aber eine Ausrichtung
auf diese Problemlage ist nach der systematischen
Stellung der Vorschrift*'3 nicht zu erkennen. Daher
scheidet die Norm zur Stiitzung Frither Hilfen aus.

211 Wiesner, SGB VIII, § 16, Rn. 13 ff.
212 Vgl. hierzu die Vorgaben in der Globalrichtlinie GR J 1/10 unter 2 ff.

213 Die Gesetzesbegriindung in BT-Drs. 11/6748, S. 81 enthalt hierzu keine
Angaben; die Kommentarliteratur geht mehr oder weniger selbstverstandlich
von den hier getroffenen Angaben aus, vgl. insoweit Wiesner/Struck, § 17 Rn.
2 ff und Hauck/Noftz/Grube, § 17 Rn. 16 ff.
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cc) §§ 27 ff. SGB VIII als Leistungsnorm

Fraglich ist, ob bei den Bedarfslagen, bei denen
unverbindliche und niedrigschwellige Friithe Hil-
fen gewidhrt werden sollen, bereits die Schwelle
eines erzieherischen Bedarfs tiberwunden ist.

Dies ist zu verneinen: Zwar liegt der erzieherische Be-
darf des § 27 SGB VIII graduell deutlich vor einer Kindes-
wohlgefdhrdung nach § 1666 BGB, er erfasst aber sicher-
lich auch nicht jede erzieherisch nachteilige Situation.*+

Insbesondere ein Blick auf die Rechtsfolge des § 27
SGB VIII zeigt, dass die Frithen Hilfen, die vor allem
auch Menschen erreichen wollen, die weder von ihrem
Hilfebedarf wissen, noch sich positiv zu demselben
stellen, die Verbindlichkeit und Kontinuitit eines
Hilfeplanverfahrens gerade nicht zu ihrem metho-
dischen Konzept zdhlen. Beim Gyniakologen oder in
der Geburtsklink, um ein Beispiel aus den Frithen 43
Hilfen zu wihlen, soll kein verbindlicher Hilfeprozess
begonnen, sondern initiiert werden; die Betroffenen
sollen von der Notwendigkeit weiterer Hilfemafi-
nahmen tiberzeugt werden, die dort jedoch weder
konkretisiert werden, noch zu konkretisieren sind.

Daher scheiden die §§ 27 ff. SGB VIII fur die Ge-
wiahrung der unverbindlichen Teile der Frithen Hilfen
aus. Dies heif3t freilich nicht, dass die verbindlicheren
Hilfebestandteile ebenfalls nur auf § 16 SGB VIII zu
stiitzen waren. Vielmehr wird sich zeigen, dass § 16
SGB VIII eben diese Bedarfslage nicht mehr erfasst.*'s

c) Unverbindliche Teile des Erziehungs-
geschehens in den Familien (BASFI,
Globalrichtlinie GR | 1/12 3.2)

In der Globalrichtlinie heifit es: auf S. 4 unter 3.2:

,Sozialrdumliche Angebote sollen die Erziehungs-
kompetenz der Eltern, deren aktive Mitwirkung an
Problemlésungen und die Fihigkeit der Hilfe zur
Selbsthilfe fordern. Dies kann sowohl durch Sozi-
alberatung und praktische, alltagsunterstiitzende
Hilfen als auch durch gezielten Kompetenzaufbau
in Einzel- und Gruppenangeboten passieren.”

aa) §§ 16 SGB VIII als Leistungsnorm
(1) Tatbestand

Die Bedarfslage des § 16 SGB VIII wird durch die
konzeptionellen Uberlegungen zu den ,Neuen Hil-
fen/SHA“ genau getroffen, denn die dort angespro-
chene Verbesserung der ,Erziehungsverantwortung*
diirfte nahezu von identischen Uberlegungen geleitet
sein. Selbst- und Nachbarschaftshilfe werden in §
16 Abs. 2 Nr. SGB VIII ausdriicklich angesprochen,
die alltagsunterstiitzenden Hilfen folgen aus dem
— wegen des praventiven Zwecks der Norm weit

214 Vgl. oben S. 17.

215 Vgl. hierzu unter 73 ff.
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auszulegenden — Begriff der ,allgemeinen Forde-

rung der Erziehung“in § 16 Abs. 1 SGB VIIL.>*

Insoweit scheinen also die unverbindlichen Teile
nach 3.2 der Globalrichtlinie auf § 16 SGB VIII
zu stiitzen zu sein. Allerdings stellt sich ein dhn-
liches Problem, wie es oben bereits zu den frithen
Hilfen ausgefithrt wurde, wenn man sich verge-
genwadrtigt, was eine Seite vorher zu finden ist:

,Die sozialrdumlichen Angebote sollen insbesondere
Familien in Krisensituationen erreichen, deren Ressour-
cen nicht ausreichen, diese allein zu bewdltigen."*'7
Weiter liest man: ,Die Angebote gewdhrleisten
aufsuchende und nachgehende Arbeit*®

Hier wird eine Bedarfslage vorausgesetzt, in der
bereits eine krisenhafte Zuspitzung der erzieherischen
Situation in der Familie vorliegt, bzw. eine Situation,
bei der es notwendig ist, sozialarbeiterischen Druck
aufzubauen, damit Hilfen in Anspruch genommen
werden. Es handelt sich rechtstechnisch um eine
Bedarfssituation, die individualisierte und auf den
Einzelfall zu konkretisierende Leistungen erfor-
derlich macht. Dies ist aber gerade nicht mehr die
typische Situation des § 16 SGB VIII, wie sich aus der
Verwendung des Begriffes der ,allgemeinen Forde-
rung”in § 16 Abs. 1 SGB VIII entnehmen ldsst.*"

Wie weit reicht nun der Bereich der ,allgemeinen
Forderung®, ab welchem Grad von Verbindlichkeit und
vorausgesetzter Kontinuitit des Hilfeprozesses wird der
Anwendungsbereich des § 16 SGB VIII Gberschritten?

Um diese Frage zu beantworten, erscheint es
sachgerecht, an die Definitionen der BASFI zu den
einzelnen Adressatengruppen im Bereich der ,Neuen
Hilfen/SHA“ anzukntipfen.

Die Behorde geht von
+ Stammnutzer/innen aus bei mindestens einem Kon-

takt pro Woche und Informationen tber die Identi-

tat des Klientels,

+ von der Teilnahme an Gruppenangeboten wenn es
sich um mindestens sechs Kontakte im Quartal han-
delt;

+ von Kurzberatungen geht sie aus bei bis zu drei
Beratungskontakten im Quartal.**°

Insoweit diirfte bei Kurzberatungen in jedem

Fall von unverbindlicher Inanspruchnahme aus-

zugehen sein, bei Vorliegen eines erzieherischen

Bedarfs und Stammnutzung und bei Vorliegen

eines erzieherischen Bedarfs und der Teilnah-

me an einem Gruppenangebot soweit sie nicht

216 Wiesner/Struck, SGB VIII, § 16 Rn. 6c.

217 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12 auf S. 3 unter 2.1.
218 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, auf S. 4 unter 3.2.
219 Wiesner/ Struck, SGB VIII, § 16 Rn. 7.

220 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12, auf S. 8 unter 5.2 i.V.m. BSG, Globalricht-

linie GRJ 2.10, S. 2 unter 2.
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mehr anonym erfolgt von einer Verbindlichkeit
und Kontinuitdt voraussetzenden Bedarfslage.

Mit anderen Worten: Nur die Kurzberatungen
sind von § 16 SGB VIII gedeckt; die anderen Teile
unterstellen — jedenfalls bei nicht mehr gewahrter
Anonymitat der Leistung — bereits ein Zuviel an
Verbindlichkeit fiir den offenen Tatbestand des §

16 SGB VIII und kénnen daher nicht ausschlieflich
auf diese Vorschrift gestiitzt werden. Die Global-
richtlinie geht von Bedarfslagen aus, die erst im
Rahmen des § 27 SGB VIII erfassbar sind. Auch hier
besteht also ein Abgrenzungsproblem, das erst nach
Priifung der §§ 27 ff. SGB VIII und einer Anwen-
dung des Nachranggrundsatzes losbar erscheint.

Die offenen und unverbindlichen Teile erfiil-
len aber die Bedarfslage des § 16 SGB VIII.

(2) Rechtsfolge

Als objektive Rechtsverpflichtung hat der 6ffent-
liche Trager weites Gestaltungsermessen, welche
Hilfe und Unterstiitzungsleistungen in welcher
Intensitdt und welcher Form er wo anbieten will.
Wichtig ist jedoch, dass er nur offene und unver-
bindliche Leistungen nach § 16 SGB VIII zur Ver-
figung stellen kann, nicht jedoch eigens zu indivi-
dualisierende und konkretisierende Leistungen.**!

Insoweit die Globalrichtlinie also Leistungen
in dieser offenen, niedrigschwelligen und unver-
bindlichen Form vorsieht, ist sie von § 16 SGB
VIII gedeckt, weitergehende, verbindlichere Hilfe-
formen konnen hingegen nicht mehr Rechtsfolge
von § 16 SGB VIII sein, sie fallen vielmehr — wie
schon bei den Frithen Hilfen - in den Anwen-
dungs- und Leistungsbereich des § 27 SGB VIII.

bb) §§ 17, 18 SGB VIII als Leistungsnorm

Die ,Neuen Hilfen/SHA* richten sich aus-
dracklich auch an ,Familien in Trennungs- und
Scheidungssituationen“*** Insofern soll offen-
sichtlich auch der Personenkreis, der im Ge-
setz von den §§ 17 und 18 SGB VIII erfasst
wird, eine verdnderte Hilfeform erfahren.

Die Globalrichtlinie GR | 1/10 enthélt ndhere
Angaben zur Trennungs- und Scheidungsbera-
tung?®*3 und zur Beratung und Unterstiitzung bei
der Ausiibung der Personensorge, des Umgangs-
rechts sowie von Unterhaltsangelegenheiten.?*

Allerdings bestehen gegeniiber dem gesetzlichen
in den §§ 17 und 18 SGB VIII normierten Konzept
keine Neuerungen. Lediglich der Umstand, dass

221 Wiesner/Struck, SGB VIII, § 16 Rn. 7.

222 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12, S. 3.

223 BSG, Globalrichtlinie GR J 1/10, S. 6, unter 4.2.3.
224 BSG, Globalrichtlinie GR J 1/10, S. 7, unter 4.2.4.
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die genannten Bereiche in die Gewidhrung sozial-
raumlicher Angebote integriert, mit ihnen vernetzt
werden sollen, stellt sich als Neuerung dar, die
allerdings die Leistung als solche nicht wirklich
tangiert und ihren Charakter nicht verandert.

Insoweit sind die im Rahmen der ,Neuen Hilfen/
SHA" angebotenen und vermittelten Leistungen
von den §§ 17 und 18 SGB VIII gedeckt.

cc) §§ 27 ff. SGB VIII als Leistungsnorm
Unverbindliche und niedrigschwellige Ange-

bote der Jugendhilfe zur ,Unterstiitzung des Er-

ziehungsgeschehens in der Familie®, wie sie als

Teil der ,Neuen Hilfen/SHA“ vorgesehen sind,

adressieren Bedarfslagen, die zu einem Teil un-

terhalb der Schwelle des erzieherischen Bedarfs

des § 27 SGB VIII liegen. Solche Hilfebestandteile

sind daher nicht auf § 27 SGB VIII zu stiitzen, son-

dern auf die §§ 16, 17 und 18 SGB VIII (s.0.).
Allerdings ist auch denkbar, dass es Bedarfslagen gibt,

in denen bereits die Schwelle eines erzieherischen Be-

darfs iiberschritten ist, gleichwohl aber niedrigschwel-

lige, aber verbindlichere Hilfen Bedarfsgerecht sind.

d) Schulbezogene Angebote und Berufliche

Integration (BASFI, Globalrichtlinie

GR J 1/12 3.3 und 3.4)

In der Globalrichtlinie heifit es zu den Zielgruppen weiter:
+ Kinder und Jugendliche, deren schulische Probleme
mit besonderen individuellen, familidren oder sozi-

alen Problemen einhergehen;

* Jugendliche und Heranwachsende in der Phase der
Verselbstindigung (Ubergang Schule - Arbeit/Beruf,
Ubergang in eine selbststindige Lebensfiihrung
aufSerhalb der Herkunftsfamilie oder aus Einrich
tungen der Hilfen zur Erziehung)“ **

Und weiter zu den Handlungsschwerpunkten:

,Das Ziel aller sozialrdumlichen Angebote in Ko-
operation mit Schulen ist die Unterstiitzung des
Bildungs- und Erziehungsauftrags und die (Re-) In-
tegration in die Schulen. Die Angebote tragen dazu
bei, Briiche in den Bildungsverldufen von Kindern und
Jugendlichen zu vermeiden und gelingende bildungs-
biografische Ubergiinge (Kita-Schule, Grund-/wei-
terfithrende Schule, Schule-Beruf) zu ermdglichen.

Sie werden fur Kinder und Jugendliche vor-
gehalten, deren schulische Probleme mit beson-
deren individuellen, familidren oder sozialen
Problemen einhergehen. Damit wird vorrangig
das Integrationspotential der Grund- und Stadt-
teilschulen mit Kess-Faktor 1 und 2 gestdrkt.**

,Die Zielgruppen sozialrdumlicher Angebote zur

225 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 3 unter 2.1.
226 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 5 unter 3.3.
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Unterstiitzung der beruflichen Integration sind
Jugendliche und junge Erwachsene, die mit den
bisherigen Regelangeboten nicht oder nur schwer
erreicht werden konnten und deren Start in eine
eigenverantwortliche Lebensfiithrung mangels sozi-
aler und beruflicher Integrationsperspektiven ge-
fdhrdet ist. Sie sollen beruflich aktiviert, integriert
oder an das Erwerbsleben herangefiihrt werden.
Die Angebote richten sich insbesondere an jun-
ge Menschen im Anschluss an HzE bzw. Voll-
jdhrigenhilfe und an nicht mehr schulpflichtige
junge Menschen mit unklaren oder fehlenden be-
ruflichen Perspektiven, die von den Angeboten des
Ubergangssystems nicht erreicht werden.>”

aa) § 13 SGB VIII als Leistungsnormen
Mit diesem Konzept adressieren die ,Neuen Hil- 45
fen/SHA“ den Personenkreis mit ,besonderem
Untersttitzungsbedarf” und das Handlungsfeld
der Schulsozialarbeit und der berufsbegleitenden
Sozialen Arbeit, wie sie in § 13 Abs. 1 SGB VIII
umschrieben werden, soweit sich es sich um die
,schulische und berufliche Ausbildung, Eingliede-
rung in die Arbeitswelt* handelt, da diese Bereiche
in der Vorschrift ausdriicklich genannt werden.
Allerdings heifit es in der Globalrichtlinie auch:
,Ein Teil dieser jungen Menschen lebt bereits in
einer eigenen Familie und hat Kinder zu versor-
gen. Die sozialrdumlichen Angebote kooperieren
mit Einrichtungen im Sozialraum, die von jungen
Eltern aufgesucht werden, um Unterstiitzung bei
der Versorgung und Erziehung von Kleinstkindern
zu erhalten. Die Kontakte zu jungen Eltern sollen
dariiber hinaus genutzt werden, um mit ihnen bei
Bedarf eine berufliche Perspektive zu entwickeln.
Zentrale Kooperationspartner der Jugend- und
Familienhilfe sind Berufs- wie Stadtteilschulen, Trdger
ausbildungsvorbereitender Mafsnahmen sowie die
U z5-Teams von jobcenter team.arbeit.hamburg.” **
Hier wird also ein Bereich angesprochen, der sich nicht
ohne weiteres unter § 13 Abs. 1 SGB VIII subsumieren
lasst. Der offene Begriff der ,sozialen Integration® in
§ 13 Abs. 1 SGB VIII hilft hier weiter, da mit ihr samt-
liche Personen mit ,besonderem Unterstiitzungsbedart*
angesprochen werden, die nicht unter die ausdriick-
lich genannten anderen Personengruppen fallen.?®

bb) § 11 SGB VIII als Leistungsnorm
Angebote der offenen Kinder- und Jugendarbeit
(OKJA) werden zwar in den Programmleitlinien

227 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 5 unter 3.4.
228 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 5 unter 3.4.

229 Vgl. hierzu etwa Wiesner/Struck, SGB VIII, § 13 Rn. 4 mit einer nicht ab-
schlieBenden Aufistung.
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erwdhnt,*° tauchen dann aber als eigener Leistungsbe-
standteil nicht weiter auf. Lediglich als Ankniipfungs-
punkt far Hilfen zur Unterstiitzung des Erziehungs-
geschehens in der Familie“3* wird die OKJA genannt.
Dagegen ist aus rechtlicher Sicht nichts ein-
zuwenden, das der 6ffentliche Trager eben ein
weites Gestaltungsermessen hat und dies auch
so einsetzen kann, einzelne Bereiche weniger zu
fordern, als dies bislang der Fall war, bzw. die
Schwerpunkte der Férderung im Bereich der sog.
Regeleinrichtungen KiTa, Schule, Berufsbildung
zu setzen. Aus rechts- und jugendhilfepolitischer
Sicht ist es jedoch bedauerlich, dass die Bereiche
der offenen Angebote, die seit Jahren vor allem
kurz gehalten werden, namlich die freizeitorien-
tierten Projekte und Hauser der Jugend, auch von
diesem Programm nicht nennenswert profitieren.*s*

cc) §Y 27 ff. SGB VIII als Leistungsnorm

Soweit es um unverbindliche und niedrigschwellige
Angebote geht, diirften sie in diesem Bereich die Schwel-
le eines erzieherischen Bedarfs nicht tiberschreiten. Ist
dies gleichwohl der Fall, ist die Verkniipfungsnorm des
§ 27 Abs. 3 S. 2 SGB VIII zu beachten, die bereits posi-
tiv-rechtlich regelt, wie zu verfahren ist, wenn sowohl
die Bedarfslage des § 13 als auch die des § 27 SGB VIII
gegeben ist: Dann ist insgesamt die Hilfe als HzE zu
gewdhren; § 27 SGB VIII schlief’t dann die Leistungen
nach § 13 SGB VIII ein, sodass insoweit auch das Hil-
feplanverfahren nach § 36 SGB VIII zu beachten ist.

e) Leistungserbringungsrechtliche Vorgaben
zur Finanzierung

Die BASFI bewegt sich bei den hier Gberpriiften Be-
standteilen im Grundsatz im Bereich objektiver Rechts-
verpilichtungen nach §§ 11, 13 und 16 SGB VIII. Hinzu
treten ggf. die Leistungen der §§ 17 und 18 SGB VIII,
den sog. ,harten Anspriichen auf weiche Leistungen®.

aa) Zu den konzeptionellen Vorgaben der Fi-
nanzierung der ,Neuen Hilfen/SHA"

Man liest dazu:

,Finanzierung: Die Mittel fiir alle Angebote im
Rahmen von SAE und Neuen Hilfen werden in
einer Zweckzuweisung zusammengefiihrt.

Die Umsetzung der Angebote von Neuen Hilfen
durch Trdger erfolgt durch eine Zuwendungs-
finanzierung, die Flexibilitiit fiir unterschied-
liche Modelle der Bezirksimter erméglicht.

Zur Berechnung dieser Finanzierung soll ein

230 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 2 unter 2.
231 Vgl. oben S. 43.

232 In dieser Schwerpunktsetzung zeigt sich Gbrigens einmal mehr der eisige
Wind der Reform.
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neues Finanzierungskonzept entwickelt werden,
das bestehende Disparititen zwischen den in einem
Projekt kooperierenden Trdgern aus unterschied-
lich finanzierten Leistungsbereichen ausgleicht.*33
(Hervorhebungen durch den Verfasser)

Weiter heift es in der Globalrichtlinie:

,4-2. Anforderungen an die Trd-
ger der sozialrdumlichen Angebote

Fiir die Forderung der sozialrdumlichen An-
gebote gelten folgende Anforderungen:
* Die sozialrdumlichen Angebote sind Verbundpro-
jekte von Trdgern aus mindestens zwei Leistungsbe-
reichen der Jugendhilfe oder angrenzenden Lei-
stungsbereichen.
Die Angebotstriger haben fundierte Kenntnisse zu
den jeweiligen Sozialrdumen bzw. sind im Sozial-
raum verankert.
Die Angebote kooperieren mit den fiir den jewei-
ligen Handlungsschwerpunkt relevanten Rege-
leinrichtungen der Jugendhilfe und angrenzender
Leistungsbereiche wie Gesundheitsdiensten, Schulen
oder Einrichtungen zur beruflichen Integration (s.
3.1-3.4).
Die Angebote ermdglichen die niedrigschwellige
Erreichbarkeit iiber offene Zugdnge und die Durch-
fiihrung verbindlicher Einzelhilfen. Sie schaffen
damit Orte im Sozialraum, die der Zielgruppe verldss-
liche Unterstiitzung anbieten.
Die Trdger schliefien eine verbindliche Kooperati-
onsvereinbarung mit dem fiir sie zustdindigen
Bezirksamt ab. Die Behorde fiir Arbeit, Soziales,
Familie und Integration (BASFI) wird fiir diese Koo-
perationsvereinbarungen Mindestanforderungen
entwickeln und diese in Abstimmung mit den Bezirk-
samtern ggf. auch anlassbezogen fortschreiben.
Fiir jedes Angebot werden Zielzahlen zu verbind-
lichen Hilfen vereinbart, die auf Vermittlung des
ASD geleistet werden und fiir Nutzer/innen, die sich
ohne Einschaltung des ASD direkt an das Angebot
wenden.
Die Trdger sind verpflichtet, am Berichtswesen zu
dieser Globalrichtlinie sowie an den im Verfahren
JUS-IT hinterlegten Dokumentationspflichten zu ver-
bindlichen Einzelhilfen mit zu wirken.
Die Trdger wirken in den ASD-bezogenen Netzwer-
ken vor Ort mit. Der Vertrauensschutz fiir anvertraute
Informationen ist entsprechend der gesetzlichen Vor-
gaben sichergestellt.
Die Trdger stellen sicher, dass die Verfahren nach §f
8a und 72 SGB VIII in den von ihnen durchgefiihrten
Angeboten eingehalten werden.*3* (Hervorhebungen
durch den Verfasser)

233 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen S. 8.
234 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, auf S. 7 unter 4.2.



standpunkt : sozial Sonderheft 2012

bb) Rechtsgrundlage fiir die Finanzierung: § 74 SGB VIII

Wendet man hier die oben erarbeiteten Vorgaben?3s
zur Finanzierung auf diese Konzept an, konnen die
folgenden Uberlegungen festgehalten werden.

Fur die hier vorliegenden objektiven Rechtsverpflich-
tungen und die Sonderfélle der §§ 17, 18 SGB VIII ist
die Zuwendungsfinanzierung®‘ und ggf. die Finanzie-
rung tber gegenseitige Leistungsvertrage® statthaft.

Im Grundsatz ist damit die gewéahlte Finanzierungs-
form fir die an dieser Stelle tiberpriiften offenen und
niedrigschwelligen Leistungsangebote auch die nach
§ 74 SGB VIII rechtlich gebotene Finanzierungsform.
Die wiedergegebenen Abschnitte gehen allerdings von
einer Verbundfinanzierung fur alle ,Neuen Hilfen/
SHA* aus, weil in der BASFI nicht zwischen Objek-
tiven Rechtsverpflichtungen und Rechtsanspriichen
differenziert wird. Dass dies aus rechtlicher Sicht nicht
haltbar ist, wurde bereits dargelegt.”3® Um gleichwohl
eine Einschidtzung zur Rechtslage vorzunehmen, wer-
den im Folgenden nur die Teile des Finanzierungskon-
zeptes betrachtet, die objektive Rechtsverpflichtungen
betreffen. Alle Punkte insbesondere der ,verbindlichen
Einzelhilfen“ und zur ,Vereinbarung von Zielzahlen*
folgen weiter unten bei der Erorterung der rechtlich
gebotenen Finanzierungsformen dieser Hilfen.

(1) Voraussetzungen

Die Voraussetzungen des § 74 SGB VIII sind oben
ausfiihrlich erldutert worden.?? Ob die Voraussetzungen
fur eine Forderung jeweils gegeben sind, ist eine Frage
der einzelnen Zuwendungsentscheidung, die nicht in
einem Rechtsgutachten zu klaren ist, das sich mit der
sozialrechtlichen Rechtméfigkeit eines Leistungs- und
Leistungserbringungsrechtlichen Konzept beschiftigt.

(2) Rechtsfolge

Auch hinsichtlich der Rechtsfolge kann hier keine ab-
schliefende Aussage getroffen werden, weil die einzelnen
Zuwendungsbescheide nicht Gegenstand dieser Unter-
suchung sind. Weiter zu beachten ist jedoch Folgendes:

(a) Gewdhrleistungs- und Gesamtverantwortung
gem. § 79 SGB VIII

Die konzeptionellen Vorgaben sehen eine sehr
starke Einbindung der Freien Trédger in den Verant-
wortungsbereich des 6ffentlichen Tragers vor. Dies
zeigt sich etwa daran, dass die Leistungen sehr genau
definiert und dartiber hinaus Dokumentations- und
Kooperationspflichten zu erfiillen sind. Solange die

2350ben S. 24. Vgl. auch die tabellarische Ubersicht auf S. 32.
236 Siehe oben S. 24.

237 Siehe oben S. 26.

238 Vgl. oben S. 41 ff.

239 0ben S. 24.
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Grundstrukturen einer pluralen Tragerlandschaft
— Voraussetzung des Wunsch- und Wahlrechts der
Berechtigten — dadurch nicht beeintréchtigt, die freien
Trager in ihrer Selbstidndigkeit geachtet werden und
partnerschaftlich mit ihnen zusammengearbeitet
wird, ist dagegen aus rechtlicher Sicht wenig einzu-
wenden. Schliefflich hat der 6ffentliche Trager die
Planungsverantwortung gem. § 8o SGB VIII und darf
insoweit die Forderung einzelner Trdger von der in
der Jugendhilfeplanung zu Ausdruck gekommenen
Zielsetzung abhdngig machen. Er muss aber bei der
Verfolgung dieser Ziele den Anspruch der freien Tri-
ger auf Gleichbehandlung bei der Férderung aus Art. 3
GG beachten und ist auch in einem gewissen Umfang
an seine bisherige Verwaltungspraxis gebunden.
Angesichts des Umstandes, dass durch die ,Neuen
Hilfen/SHA® auch eine gewisse Marktbereinigung in 47
der Tragerlandschaft eintreten kann, ist davon aus-
zugehen, dass sich Trager durchaus dazu entschlie-
3en werden, einzelne Forderungsentscheidungen
verwaltungsgerichtlich Gberpriifen zu lassen.

(b) Anwendbarkeit des Vergaberechts
bei gegenseitigen Vertrdgen

Schliefilich ist darauf hinzuweisen, dass die starke
Einbindung der freien Tréager in den Verantwortungs-
bereich der 6ffentlichen Tréger, also die angestrebte
Output-Steuerung bei den neuen Hilfen dazu fithren
kann, dass Zuwendungsentscheidungen, die eigentlich
von der Verwaltung im Wege eines VA ergehen sollen,
vergaberechtlich als gegenseitige Beschaffungsvertra-
ge einzustufen sein konnen, wenn also das Zuwen-
dungsverhiltnis sich wie ein vertragliches Verhaltnis
darstellt*°. Es wird auf die obigen Darlegungen zur
Anwendbarkeit des Vergaberechts verwiesen und noch
einmal betont, dass die Vergabekammer** Hamburg
und mit ihr das OLG Hamburg?*#* sogar im Fall von
Rechtsanspruchsleistungen, die nach der Lehre vom
sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis gerade nicht im
Wege eines gegenseitigen Austauschvertrages finan-
ziert werden, von der Anwendbarkeit des Vergabe-
rechts ausgegangen sind. Entscheidend war insoweit,
bei wem das wirtschaftliche Risiko liegt: verbleibt
es beim offentlichen Trager, wird ein Beschaffungs-
vertrag eher zu bejahen sein; geht es auf den freien
Tréager tber, wird eher von einer Dienstleistungskon-
zession auszugehen sein mit der Folge, dass dann
das Vergaberecht keine Anwendung findet. Sofern
dann noch die Schwellwerte tiberschritten sind,
wiren die Leistungen 6ffentlich auszuschreiben.

240 Vgl. oben S. 28 ff.
241 Vergabekammer Hamburg Az. VgK FB 4.07 vom 24.07.2007.

2420LG Hamburg, Beschluss vom 7.12.2007, Az. 1 Verg 4/07, in: RsDE Nr 68
(2009), 76.
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cc) Ergebnis

Die ,Neuen Hilfen/SHA" sind insoweit rechtméifig,
als es sich um unverbindliche Angebote im Sozialraum
und an den ,Regeleinrichtungen” handelt. Rechts-
grundlagen sind die §§ 11, 13, 16, 17 und 18 SGB
VIII. Leistungserbringungsrechtlich sind sie im Wege
der Zuwendungsfinanzierung nach § 74 SGB VIII zu
finanzieren; eine Auslegung einzelner Zuwendungs-
bescheide kann ergeben, dass es sich vergaberechtlich
um Beschaffungsvertrage handelt mit der Folge, dass
die Leistungen dann 6ffentlich auszuschreiben sind.

2. Verbindlichere Leistungen im Sozialraum,
insbesondere: Verbindliche Gruppenange-

bote (BASFI, Globalrichtlinie GR ] 1/12 3.2)

a) Methodische und konzeptionelle Ausrichtung

,Sozialrdgumliche Angebote sollen die Erziehungs-
kompetenz der Eltern, deren aktive Mitwirkung an
Problemlésungen und die Fihigkeit der Hilfe zur
Selbsthilfe fordern. Dies kann sowohl durch Sozialbera-
tung und praktische, alltagsunterstiitzende Hilfen als
auch durch gezielten Kompetenzaufbau in Einzel- und
Gruppenangeboten passieren. Die Angebote gewdihr-
leisten aufsuchende und nachgehende Arbeit.*#

,Die sozialrdumlichen Angebote sollen insbesondere
Familien in Krisensituationen erreichen, deren Ressour-
cen nicht ausreichen, diese allein zu bewdiltigen.*#

,Die Angebote miissen im hohen Mafe strukturiert
und zielgerichtet sein.*#

,Ein entscheidender Aspekt wird dabei sein, Anreize
fur Familien zu schaffen, damit sie iiberhaupt fiir die
Teilnahme an Gruppenangeboten gewonnen werden,
itber einen vorab definierten Zeitraum kontinuierlich
teilnehmen und ein stdrkeres Maf$ an Eigenstdndig-
keit, Verantwortlichkeit und Selbstwirksamkeit erlan-
gen.“¢ (Alle Hervorhebungen durch den Verfasser)

Diese Passage wurde oben bereits untersucht
und es wurde gezeigt, dass ein solches Angebot
sich nur insoweit auf die §§ 16, 17 und 18 SGB
VIII stiitzen kann, als es sich um unverbindliche,
nur wenig Durchhaltewillen voraussetzende und
insoweit niedrigschwellige Angebote handelt.*

Allerdings sollen mit diesem Angebot auch auf-
suchende und nachgehende Arbeit erfolgen und
Familien in Krisensituationen erreicht werden, also
ein individualisierender und einzelfallbezogener
Ansatz verfolgt werden. Es stellt sich die Frage,

243 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, auf S. 4 unter 3.2.
244 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12 auf S. 3 unter 2.1.
245 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 14.
246 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 14.

247 Vgl. oben. S. 42. Die verbindlichen Teile der Friihen Hilfen werden weiter
unten (S. 56) im Zusammenhang mit den verbindlichen Einzelhilfen behan-
delt.
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ob solche Angebote nach anderen Vorschriften
gewihrt werden konnten. Ungeachtet des Um-
standes, dass die ,Neuen Hilfen/SHA“ auch noch
weitergehende Hilfen vorsehen, insbesondere die
verbindlichen Einzelhilfen, stellt sich hier die Frage,
wie die vorgesehenen verbindlicheren Gruppenan-
gebote im Sozialraum rechtlich zu beurteilen sind.

Im Konzeptpapier ,Eckpunkte des Programms
Neue Hilfen“ liest man dazu ferner:
,9. Inhaltliche und methodische Gestaltung
der Angebote

So weit wie fachlich méglich und sinnvoll sollen Neue
Hilfen als Gruppenangebote gestaltet werden. Auch
im Hinblick auf laufende HzE oder auf punktuelle
Handlungsbedarfe z. B. Probleme mit Jugendgruppen
im Stadstteil) soll gepriift werden, ob eine Zusam-
menfiihrung der Hilfen in Gruppen sinnvoll ist.“*®

Die BASFI geht also im Verhiltnis zu den bereits
bestehenden HzE-Mafinahmen sogar von einem Vor-
rang von Gruppenangeboten aus, wenn sie schreibt,
,50 weit wie moglich und fachlich sinnvoll sollen die
Neuen Hilfen als Gruppenangebote gestaltet werden®.
Dies unterstreicht den Stellenwert, den die verbind-
lichen Gruppenangebote im Gesamtkonzept haben.

Wie oben bereits angesprochen, erscheint es sach-
gerecht, fur die Frage, ab welchem Grad der Verbind-
lichkeit von einem ,verbindlichen Gruppenangebot*
ausgegangen werden kann, an die Definitionen der
BASFI zu den einzelnen Adressatengruppen im
Bereich der ,Neuen Hilfen/SHA“ anzukniipfen.
Die Behorde geht von
Stammnutzer/innen aus bei mindestens einem Kon-
takt pro Woche und Informationen tiber die Identi-
tat des Klientels,
+ von der Teilnahme an Gruppenangeboten wenn es

sich um mindestens sechs Kontakte im Quartal handelt;
+ von Kurzberatungen geht sie aus bei bis zu drei

Beratungskontakten im Quartal.*#
Aus dieser Perspektive stellt sich das Hilfegeschehen
umgekehrt dar: Bei Kurzberatungen diirfte in jedem
Fall von unverbindlicher Inanspruchnahme auszuge-
hen sein, bei Vorliegen eines erzieherischen Bedarfs
und Stammnutzung und bei Vorliegen eines erziehe-
rischen Bedarfs und der Teilnahme an einem Gruppen-
angebot, soweit sie nicht mehr anonym erfolgt, von
einer Verbindlichkeit und Kontinuitét voraussetzenden
Bedarfslage. Die BASFI selbst geht bei den Gruppen-
beratungen von regelmifiig 15 Sitzungen aus.>°

b) §§ 27 SGB VIII als Leistungsnorm
Nun ist zu priifen, ob solche verbindlichen Gruppen-

248 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 6.

249 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12, auf S. 8 unter 5.2 i.V.m. BSG, Globalricht-
linie GR J 2.10, S. 2 unter 2.

250 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 11.
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angebote nach den §§ 27 ff. SGB VIII gewahrt wer-

den kénnen. Diese Frage ist erst einmal unabhingig
davon zu beantworten, ob die BASFI selbst eine solche
Losung fiir moglich hilt. Dies ist offenbar nicht der
Fall; ansonsten durfte sie nicht den Weg einer Zuwen-
dungsfinanzierung wihlen, wie sie nach der Global-
richtlinie vorgesehen ist. Sicher ist man sich allerdings
dort nicht, wie der bereits erwdhnte Beitrag von Ham-
mer*' zeigt, der von § 27 SGB VIII als Rechtsgrundlage
fur die sozialrdumlichen Hilfen und Angebote ausgeht.

aa) Tatbestand
(1) Personensorgeberechtigte als Anspruchsinhaber
HzE richtet sich de jure an die Personensorge-
berechtigten. Dies schliefSt jedoch keineswegs aus,
dass Kinder und Jugendliche — mit Zustimmung
der Personensorgeberechtigten - unmittelbare
Leistungsempfanger sein konnen, dies ergibt sich
unmittelbar aus der beispielhaften Beschreibung
einzelner Hilfeformen in den §§ 28-35 SGB VIII, die
sich nach dem Bedarf im Einzelfall de facto stets
auch an die Kinder- und Jugendlichen richten.

(2) Erzieherischer Bedarf

Nach einer Definition liegt ein erzieherischer
Bedarf?5? vor im Falle einer Defizitsituation, bei der
infolge erzieherischen Handelns bzw. Nichthandelns
der Eltern eine Fehlentwicklung bzw. ein Riickstand
oder Stillstand der Personlichkeitsentwicklung des
Kindes oder des Jugendlichen eingetreten ist oder
droht.>3 Ahnlich ist die Definition einer Mangelsitu-
ation, bei der sich die Sozialisationslage des Minder-
jahrigen im Vergleich als benachteiligt erweist.>s

Ist an solche Situationen gedacht, wenn nach
dem Konzept der ,Neuen Hilfen/SHA“ Gruppen-
angebote zur Anwendung kommen sollen? Dies
dirfte klar zu bejahen sein. Auch der teleologische
Blick, wonach ein erzieherischer Bedarf dann ge-
geben ist, wenn die Entwicklung von Kindern und
Jugendlichen zu einer eigenverantwortlichen und
gemeinschaftsfahigen Personlichkeit nach § 1 SGB
VIII in Gefahr ist*sS, ist hier klar zu bejahen.

Zunichst einmal geht die BASFI selbst davon aus,
dass hier eine Identitdt der Bedarfslagen vorliegt,
denn sie spricht von ,Neuen Hilfen als Alternative
zur Sozialpddagogischer Familienhilfe.>s® Ohne diese

251 Hammer, np 2011, 467-475.

252 Vgl. hierzu oben S. 18.

253 Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 23.

254 Miinder/Tammen/Trenczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 7
255 Munder/Tammen/Trenczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 7.

256 Der Titel des Konzeptpapiers der BSG spricht diesen Gedanken klar aus:
.Neuen Hilfen als Alternative zur Sozialpaddagogischen Familienhilfe (SPFH)
- Inhalt und Gestaltung.
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Identitat konnte man HzE nicht durch sozialrdaumliche
Hilfen ersetzen. Eine Handlungsalternative bzw. der
Ersatz der einen durch die andere HilfemafSnahme
setzt logisch zwingend zumindest eine Teilidentitét
voraus. Sie nimmt damit Maf§ an einer Bedarfslage, die
bislang zum einen den Tatbestand des § 27 SGB VIII,
insbesondere also den erzieherischen Bedarf, ausge-
fallt hat, als auch als Rechtsfolge zur Sozialpadago-
gischen Familienhilfe gem. § 31 SGB VIII gefiihrt hat.

Schlief$t man nun vom Wortlaut des § 31 S. 1 SGB
VIII einmal zuriick auf den dort vorausgesetzten
spezifischen Bedarf*7, dann zeigt sich folgendes:
+ In diesen Familien liegen Alltagsprobleme

vor, die zu bewiltigen sind.
+ Sie sind gekennzeichnet von Konflikten

und Krisen, die gelost werden miussen.
+ Es bestehen Defizite beim Kontakt mit

Amtern und Institutionen, bei denen die Familien-

mitglieder der Unterstiitzung bediirfen.
+ Es bestehen aber noch Selbsthilfepotenzi-

ale, die aktiviert werden konnen.
Nimmt man die Konzeptpapiere zur Hand (vgl.
die Zitate auf S. 73!), zeigt sich, dass der Bedarf
der sich aus § 27 .V.m. § 31 SGB VIII ergibt, die
Blaupause fiir die Definition des Bedarfs eines so-
zialraumlichen Angebots der verbindlichen Grup-
penberatung abgegeben hat. Es ist bis in die Wort-
wahl der gleiche Bedarf, von Punkt 1 bis Punkt 4,
der in den Konzeptpapieren bearbeitet wird.

Es ist danach festzuhalten: Bei den verbind-
lichen Gruppenangeboten handelt es sich um Hil-
fen, die den erzieherischen Bedarf des § 27 Abs.1
SGB VIII i.V.m. § 31 SGB VIII voraussetzen.

(3) Freiwilligkeit der Inanspruchnahme, Antragstellung
Gleichwohl will die die BASFI nicht zu einer An-

wendbarkeit des § 27 SGB VIII gelangen. Haupt-

argument ist, dass sie die HzE, insbesondere die

SPFH, als einen Hilfetypus einstuft, mi dem man die

Betroffenen nicht erreicht, weil er hochschwellig sei,

insbesondere einen Antrag voraussetze. Man liest:

LZugangswege:

Die Neuen Hilfen kénnen sowohl niedrigschwellig

(ohne ASD Vermittlung) als auch tiber die Vermittlung

durch den ASD zugdnglich sein.

Der ASD soll das gesamte Angebotsspek-

trum nutzen kénnen, um Familien gezielt

* in Angebote der bestandsfinanzierten Infrastruktur

« in ASD-gesteuerte flexible Angebote

(SAE Angebote, Neue Hilfen) oder

*in HzE

vermitteln zu kénnen.

Dabei wird zwischen antragsgebundenen Hilfen

(HzE) und nicht-antragsgebundenen Hilfen (Infra-

257 Vgl. hierzu Kunkel, SGB VIII, § 27, Rn. 7.
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struktur, SAE und Neue Hilfen) unterschieden.

Die flexiblen Angebote sind nicht antragsgebunden.
Dazu zdhlen

* niedrigschwellige Angebote ohne und

« verbindliche Angebote mit ASD-Vermittlung.“s®

Dabei geht sie in rechtlicher Hinsicht aber von einer
falschen Annahme aus, ndmlich dass HzE von einem
Antrag abhinge. Zwar ist es allgemein bekannt, dass
die Jugendhilfepraxis Antrage verlangt. Rechtlich
geboten, oder gar zwingend ist dies jedoch nicht.

Richtig ist, dass Hilfemafinahmen den betrof-
fenen Menschen nicht aufgezwungen® werden
dirfen, weil dies der durch Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schitzten Menschenwiirde widerspricht.?® Zwangs-
mafinahmen sind erst ab Erreichen einer Kindes-
wohlgefahrdung gem. § 1666 BGB zuléssig.

Insoweit ist also die Akzeptanz der Hilfe, eine
irgendwie geartete positive Einstellung des oder der
Berechtigten zu dieser Hilfe eine Leistungsvorausset-
zung fiir HzE. Nicht zu verwechseln ist diese innere,
aber nach auflen irgendwie sich dufSernde Einstel-
lung jedoch mit der Stellung eines Antrags. Diese
Leistungsvoraussetzung eines Antrags — einer ein-
seitigen, empfangsbedurftigen Willenserkldrung auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts*** — ist nach wie
vor — und entgegen der insoweit verfehlten Recht-
sprechung des BVerwG*** — im Gesetz nicht zu finden
und daher im Jugendhilferecht nicht erforderlich.*®

Selbst wenn man aber einen Antrag fiir erforderlich
halten sollte, wire daraus nicht abzuleiten, dass der
HzE immense verwaltungsrechtliche Hiirden voraus-
gehen miissten, denn auch nach der Gegenauffassung,
die einen Antrag fur erforderlich hilt, ware nur eine
eindeutige Willensbekundung der Personensorgebe-
rechtigung erforderlich*, die etwa auch mindlich
oder konkludent*®s erfolgen kann; ein nicht gestell-
ter Antrag kann sogar noch nachgeholt werden**.
Entscheidend ist ndmlich wirklich nur der Gedanke,
258 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 6. Dass dieses Missverstandnis in der
BASFI offenbar verbreitet ist, zeigt sich auch bei Petersen, standpunkt : sozial
2+3/2011, 153-159 (S. 156), die HzE wegen des angeblich erforderlichen An-
trags flr hochschwellig hélt. Dagegen ist festzuhalten: hochschwellig wird HzE

durch die Jugendamter, die Antrag und Hilfeplanverfahren wie einen Hirden-
lauf gestalten, statt unkompliziert und unburokratisch Hilfe zu leisten.

259 Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 26.

260 BVerwGE 1, 159-163; BVerfGE 22, 180-220 (219).

261 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht |, § 36, Rn. 12.
262 BVerwGE 110, 320-326.

263 So die hM, vgl. Wiesner SGB VIII, § 27 Rn. 26; Fieseler/Schleicher, GK-SGB
VIII (Habel), § 27 Rdnr. 71; Kunkel LPK-SGB VIII, § 27 Rn. 1; Mlnder/Tammen/
Tranczek, FK-SGB VIII, § 27, Rn. 4; ausfuhrlich Hinrichs, Selbstbeschaffung, S.
165 ff.; aA: Stahr/Hauck/Noftz SGB VIII, § 27 Rn. 66 f.

264 Hierzu Stahr/Hauck/Noftz SGB VIII, § 27 Rn. 66 f.
265 Fieseler/Schleicher, GK-SGB VIII (Habel), § 27 Rdnr. 71.

266 VGH Mannheim vom 06.03.2007, Az. 12 S 2473/06 = JAmt 2007, 370-371
= EJ 2007, 261-264 mit Anm. Hinrichs.
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dass die Hilfe nicht aufgezwungen werden darf.*”
Die Antrage freilich, die von der Hamburger Ju-
gendhilfeverwaltung verwendet werden, in denen
auch eine Schweigepflichtsentbindungserklarung
enthalten ist und in denen Angaben zu den Ver-
mogensverhaltnissen verlangt werden — obwohl
ambulante Leistungen nicht der Heranziehung zu
den Kosten unterliegen — sind durchaus dazu ge-
eignet, Schwellendngsten bei den Betroffenen nicht
entgegenzutreten, sondern sie erst hervorzurufen.
Insofern wire an dieser Stelle eine Reform zur
Sicherstellung von Fachlichkeit und Rechtmafligkeit
der Jugendhilfeleistung im Sinne einer zeitnahen
und unkomplizierten Leistungsgewahrung (vgl. §
79 Abs. 2 SGB VIII, § 17 Abs. 1 SGB I) angebracht,
nicht aber eine Grundsatzkritik an den §§ 27 ff.
SGB VIII und der Einzelfallorientierung der HzE,
wie sie sich durch Konzeptpapiere und Global-
richtlinien der BASFI sowie durch Fachaufsitze
zu der beabsichtigten Umsteuerung in Hamburg
zieht*®. Jedenfalls gibt das Argument, Jugendhil-
fe sei von einem Antrag abhingig, nichts dafiir
her, einen neuen Hilfetypus zu entwickeln.
Insoweit bleibt festzuhalten: Hilfe zur Erziehung
ist wie die Sozialhilfe nicht von einer Antragstel-
lung abhiéngig; falls man Antrage dennoch verlangt,
sind sie auch miindlich und formlos zu stellen.
Einer unkomplizierten und raschen Hilfegewadhrung
einer Gruppenberatung steht dies nicht entgegen.

bb) Rechtsfolge
(1) Geeignete und notwendige Hilfe nach § 27
Abs. 2 S. 1 SGB VIII - Kataloghilfen
Fraglich ist, ob eine Gruppenberatung
und -unterstiitzung Rechtsfolge des § 27 SGB VIII
im Rahmen der Kataloghilfen nach § 27 Abs. 2
SGB VIII S. 1 sein konnen. Falls dies nicht zu be-
jahen sein sollte, kime noch eine Zuordnung zu
den sog. ,insbesondere“-Hilfen in Betracht.
Gruppenberatung ist ausdriicklich in den §§ 28-35
SGB VIII nicht geregelt. Die verbindliche Gruppen-
beratung, wie sie von der BASFI konzipiert ist, hat
jedoch eine grofle Nahe zur Sozialpadagogischen
Familienhilfe gem. § 31 SGB VIII. Gruppenangebote
konnen anerkanntermaflen auch eine SPFH gem. §
31 SGB VIII erganzen.*® Oben wurde auch gezeigt,
dass § 31 SGB VIII gewissermaflen ,Blaupause” des
Hilfekonzeptes ist, da die Bedarfslage dieser Gruppen-
beratung weitestgehend identisch mit der ausdriicklich
normierten sozialpddagogischen Familienhilfe ist.

267 So dann auch klarstellend BVerwG, Urteil vom 21.06.2001, Az. 5 C 6.00,
NDV-RD 2002, 7-9.

268 Etwa Petersen, standpunkt : sozial 2+3/2011, 153-159; Hammer, np 2011,
467-475.

269 Wiesner/Schmid-Oberkirchner, SGB VIII, § 31 Rn. 12.
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In seinem Gutachten vom 27.09.2002 hat das
DIJuF?7 eine Hilfeform, in der Sozialpadagogische
Familienhilfe mit zeitweiser stationdrer Unterbrin-
gung kombiniert wird, als SPFH nach § 31 SGB
VIII in einer besonderen Form klassifiziert und
auf die genannten Norm gestiitzt. Argumentiert
wurde insoweit damit, dass der Hilfezweck iden-
tisch sei, also auch die informell-emotionale alltags-
praktische Hilfe und Unterstiitzung umfasse.

Es heifit dort:

,Die stationdre Familienarbeit hat genau diesen
Inhalt. Sie dient genauso der informell-emotionalen
wie der praktischen Unterstiitzung. In besonders
intensiver Form soll die konstruktive Auseinanderset-
zung mit dem eigenen Leben angeregt werden und
die Problemlosungs- sowie Selbsthilfekompetenz der
Familien aktiviert und dauerhaft stabilisiert werden."*”*

Ubertrigt man diese Uberlegung auf die
von der BASFI konzipierte Hilfeform, spricht
dies fir eine Zuordnung zu § 31 SGB VIIL

Dagegen spricht jedoch, dass die Hilfe den Adressaten
Jferner” bleibt, als eine SPFH, insbesondere nicht in
den Privatbereich der Familie hineinreicht, oder, wie die
vom DIJuF tiberpriifte Hilfeform, den Privatbereich der
Unterbringung tiber Nacht nicht umfasst. Die Hilfe ist
insoweit also weniger intensiv konzipiert. Es handelt sich,
jedenfalls wenn man die Hilfe deutlich von den ,verbind-
lichen Einzelhilfen“ der ,Neuen Hilfen/SHA" abgrenzt,
um eine sog. Komm-Struktur, bei der die Betroffenen
zu einer Beratungsstelle gehen, statt von Sozialarbeitern
in Geh-Strukturen in ihrem familialen Privatbereich
aufgesucht zu werden. Geht man ferner von einer
Hilfeintensitét bei Gruppenangeboten von mindestens
sechs Kontakten im Quartal bis zu einem Kontakt pro
Woche bei Stammnutzer/innen und einer mittleren
Bezugszeit von 15 Sitzungen aus®?, dann fehlt es wohl
an der Voraussetzung des § 31 S. 2 SGB VIII, wonach
die Hilfe ,in der Regel auf lingere Dauer ausgelegt” ist.
Die durchschnittliche Dauer von SPFH pendelt ndmlich
um 17 Monaten,?” also deutlich ldnger als die verbind-
liche Gruppenberatung nach Konzeption der BASFI.

Insoweit besteht nach der Seite der Hilfeintensitat
und der dufleren Organisation der Hilfe eine deutliche
Nihe zu § 28 SGB VIII, der Erziehungsberatung. Die
Hilfe als besondere Form der Erziehungsberatung un-
ter § 28 SGB VIII zu subsumieren, erscheint aber ange-
sichts der oben beschriebenen anderen Zweckrichtung
— informell-emotionale Unterstiitzung und alltags-
praktische Hilfe — auch nicht sachgerecht. Weitere in

270 DUuF, Rechtsgutachten vom 27.09.2002, Az. J 3.314 My, JAmt 2002, 451-

454.
271 DIJUF, ebd. S. 451.
272 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 11.

273 Wiesner/Schmid-Oberkirchner, § 31 Rn. 18, Helming, Bliml, Schattner,
SPFH-Handbuch S. 7 und 15.
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Betracht kommende Hilfearten sind nicht ersichtlich.
Der Verfasser sieht daher keine Moglichkeit, die verbind-
liche Gruppenhilfe im Rahmen des Konzeptes der ,Neuen
Hilfen/SHA*® einer bestehenden Hilfeart nach den §§ 28-35
SGB VIII der HzE als deren besondere Form zuzuordnen.

(2) Geeignete und notwendige Hilfe nach § 27
Abs. 2 S. 2 SGB VIII - ,insbesondere“-Hilfen

In Betracht kommt jedoch eine Zuordnung zu den
,insbesondere“-Hilfen. Diese ergeben sich, weil der
Gesetzgeber durch die Verwendung des Wortes ,insbe-
sondere” in § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII deutlich macht,
dass durchaus weitere Hilfearten denkbar sind?7+, als
die als Regelbeispiele aufgefithrten Kataloghilfen.

Es ist ohnehin darauf hinzuweisen, dass juris-
tisch letztlich immer der Einzelfall und sein Bezug
zum engeren sozialen Umfeld das Maf} der Dinge 51
ist, wie sich aus § 27 Abs. 2 S. 2 SGB VIII ergibt.

Wenn nun eine solche Einzelfallbetrachtung
ergibt, dass sich ein — vielleicht auch begleiten-
des — Gruppenberatungsangebot aus padago-
gischer Sicht als die geeignete und notwendige
Hilfe darstellt, dann spricht im Grundsatz nichts
dagegen, eine solche Hilfe zu gewéhren.

Erinnern wir uns, an welche Adressat/innen
sich die ,Neuen Hilfen/SHA* richten sollen:

,Die Neuen Hilfen als Alternative zur SPFH miis-
sen eine grofse Bandbreite von Altersgruppen und
spezifischen Zielgruppen abdecken. So sind Pro-
blembereiche von Familien, die den ASD bisher zur
Bewilligung einer Hilfe zur Erziehung nach § 31 SGB
VIII bewegen, vielfiltiq und kumulierend. Uberschul-
dung, relative Einkommens- und Bildungsarmut,
soziale Isolation, familiale Gewalt, unzureichende
und eine potentiell gefihrdende Versorgung und
Erziehung der Kinder sowie nicht mehr erkenn-
bare Ressourcen zdhlen neben weiteren Aspekten zu
solchen Ausgangslagen. Hdufig haben diese Familien
die Erfahrung gemacht, dass sie nur einen geringen
Einfluss darauf haben, was mit ihrem Leben geschieht.

Geftihle der Hilflosigkeit und mangelnder
Kontrolle fuihren zu einem Verlust von motivati-
onaler Kraft und Verdnderungsoptimismus, der
héufig in Passivitit und Riickzug miindet (vgl.
Herriger 2006). (...) Hiufig sind ...Ressourcen fiir
sie selbst und fiir Professionelle nicht mehr sicht-
bar.“75 (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Dies ist die Beschreibung der Adressatenkreises
tir alle Typen der Neuen Hilfen, also den unverbind-
lichen Gruppenangeboten im Sozialraum, den ver-
bindlichen Gruppenangeboten und den verbindlichen
Einzelhilfen. Hier wird noch einmal explizit, dass die

274 Allgemeine Meinung, vgl. nur Wiesner/Schmid-Oberkirchner SGB VIII, § 27
Rn. 29 f.

275 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 2.
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BASFI an der SPFH auch bezogen auf den Adressa-
tenkreis Mafl nimmt. Fiir zumindest eine Teilmenge
von ihnen sollen die verbindlichen Gruppenangebote
die geeignete und notwendige Hilfe darstellen.

Zur weiteren Konzeption der Gruppenangebote
liest man:

,3- Ressourcen- und netzwerkorientierte
Gruppenangebote:

Die neuen Hilfen miissen sich aus fachlicher Per-
spektive in ihrer Grundstruktur und Ausrichtung im
starken MafSe an den Ressourcen der Familien, also
jene positiven Potentiale eines Menschen, die eine
psychische Integritiit, die Kontrolle von Selbst und
Umwelt sowie ein umfassendes biopsychosoziales Wohl-
befinden sichern, orientieren (vgl. Herriger 2006). (...)

...stehen die Entdeckung noch ungenutzter Stéirken
der Klientinnen und Klienten sowie die Forderung ihrer
Potenziale der Selbstgestaltung im Mittelpunkt. So
ist es das Ziel, Familien mit Unterstiitzungsbedarf zu
befiihigen, ihre Lebenswelt aktiv zu gestalten. Damit
Familien ihr Leben méglichst selbstdndig requlieren
konnen, miissen bestimmte Lebensbereiche thematisiert
und bearbeitet werden (vgl. Bliiml, Helming, Schattner
1994): So muss sich die Hilfe auf die Forderung der El-
ternpersonen, der Eltern-Paar-Beziehung und des Zu-
sammenlebens der Familie richten. Ebenso zdhlen eine
Verbesserung der AufSenkontakte und der aufserfamili-
dren Ressourcen dazu sowie die Unterstiitzung im Kon-
takt mit Behorden und anderen Institutionen.” *7°
,...Vier Kompetenzfelder:

1. Das Feld der Intrapersonalen Kompetenzen

u.a. Identitdt, Emotionen, Beruf, Reflexion, Selbstre-
gulation, Selbstverantwortung Gesundheit, Vertrauen

2. Das Feld der Kompetenzen im familidren

Zusammenleben

- u.a. Partnerschaft, Bindungsfragen, Verantwor-
tung als Mutter/Vater fiir das Kind, Alltagsgestal-
tung und -organisation, familiale Kommunikation,
Gesundheit/Erndhrung in Bezug auf das Kind

3. Das Feld der Kompetenzen im Sozialraum
(Freundes- und Bekanntenkreis, Nachbarschaft)

- u.a. Vertrauen in das Netzwerk (Hilfe annehmen),
Netzwerkaktivierung und -aufbau, Verantwortung fiir
das Netzwerk (Aufgaben/Aktivitdten tibernehmen)

4. Das Feld der Kompetenzen in Bezug auf Instituti-
onen und Einrichtungen (Kita, Schule, Amter, Behor-
den, Beratungsdienste ) u.a. Beziehung/Kommunikation
mit den Institutionen Schule, Kindergarten und anderen
Einrichtungen sowie Wissensvermittlung beim Umgang
mit diesen.””’ (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Ad 1: Es erscheint nicht von vornherein ausge-
schlossen, dass solche Gruppenangebote aktivieren

276 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 3.

277 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 3
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und dazu beitragen kénnen, familialer Isolation
entgegenzuwirken und ,intrapersonale Kompe-
tenzen“ zu fordern. Allerdings muss man sich auch
bewusst machen, dass derartige Gruppenangebote
auch stigmatisierend wirken kénnen, weil sich das
Klientel schon bei Beginn einer Hilfemafinahme
gegeniiber anderen Gruppenmitgliedern 6ffnen und
seine Identitat — auch in der Nachbarschaft — preis-
geben muss. Gerade dieser Punkt hatte ja seinerzeit
zur Konzeption der SPFH gefiihrt: Der Aufbau einer
Vertrauensbeziehung®”® gehort zu den elementaren
konzeptionellen Voraussetzungen einer gelingenden
SPFH. Eine solche Vertrauensbeziehung wird durch
eine Hilfeform, die sich bei identischer Bedarfslage
gerade wegen ihres Charakters als Gruppenangebot
dieser Thematik gar nicht individuell widmen kann,
nur aufs Spiel gesetzt, statt dass sie beférdert wiirde.
Ad 2: Fernerhin soll auch nicht ausgeschlossen
werden, dass das ,familidre Zusammenleben“ durch
begleitende Gruppenangebote geférdert werden kann.
Dass aber ,Partnerschafts- und Bindungsfragen so
ungefihr den intimsten und privatesten Bereich des
menschlichen Zusammenlebens betreffen der vor-
stellbar ist, liegt auch auf der Hand. Damit ist freilich
auch klar, dass dies — jedenfalls im Ausgangspunkt
— keine Themen fiir Gruppenangebote sind und schon
gar nicht in der Nachbarschaft. Wer von den ins
Auge gefassten Adressat/innen wirde im Sozialraum
preisgeben wollen, dass er oder sie das gemeinsame
Kind nicht mag, mit ihm nicht zurechtkommt, von
seinen Bedirfnissen uiberfordert ist? Wer wiirde
gegeniiber einem nachbarschaftlichen Umfeld zu-
geben wollen, dass die Beziehung zum Partner / zur
Partnerin zerrittet ist? Welche von den Frauen gibt
zu und steht dazu, dass sie regelmifig Opfer famili-
aler Gewalt wird? — Fithrt man sich die praktischen
Lebens- und Problemlagen vor Augen, die in den
Familien herrschen, die bislang SPFH erhalten, dann
zeigt sich die Absurditit dessen, was sich die ,Neuen
Hilfen/SHA® hier mit Gruppenangeboten vornehmen.
Ad 3: Der Bereich der ,Kompetenzen im Sozial-
raum" erscheint demgegeniiber noch am ehesten dazu
geeignet, durch die verbindlichen Gruppenangebote
bearbeitet zu werden. Allerdings wird auch hier nicht
klar, womit die Betroffenen hier befasst werden sollen.
Es handelt sich ja gerade nicht um eine unverbind-
liche Hilfe, bei der die Betroffenen aus ihren eigenen
Erwdgungen an einer Gruppenberatung teilnehmen,
sondern um solche, wo durch verbindliche Strukturen
auch unattraktive Inhalte vermittelt werden sollen,
also eine Arbeit, die die Betroffenen auch mit Umstin-
den konfrontiert, die sich zwingend dndern mussen.

278 Zum Vertrauensverhaltnis aus Betroffenenperspektive im Bereich der SPFH
aktuell und sehr lehrreich: Hofer/Lienhart, Forum Erziehungshilfen 2009, 88-
92; Im Ubrigen: Helming, BIiml, Schattner, SPFH-Handbuch S. 38 ff.
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Wie dies ohne eine individuelle Vertrauensbildung,
aber auch ohne den sonst fiir die Gruppenarbeit wer-
benden praktischen Nutzeffekt gelingen soll, erschlief3t
sich dem Verfasser nicht. Vielmehr muss befiirchtet
werden, dass die Betroffenen nicht wissen, warum

sie solche Beratungsdienste in Anspruch nehmen
sollen, und die Teilnahme nach kurzer Zeit beenden.

Um Missverstdndnisse zu vermeiden: als begleiten-
des Angebot zu einer SPFH mag dies ein durchaus
sinnvoller Ansatz sein; er wiirde Alltagskompetenz
und sozialen Umgang befordern, vielleicht auch
fur eine Starkung des Selbstbewusstseins sorgen
konnen; aber eine tragfahige Folie fiir die in sol-
chen Lebenslagen und bei diesen Adressaten/innen
notwendigen auch unbequemen Wahrheiten stellt
dieser Ansatz nicht dar. Insofern stellt ein solches
verbindliches Gruppenangebot fir sich genommen
insgesamt keine geeignete und notwendige Hilfe dar.

An diesem Punkt macht sich im Ubrigen ein Gutteil
der Kritik der BASFI an der SPFH fest: Man mis-
se mehr tun, als die Eltern in Erziehungsfragen zu
unterstiitzen heifst es, und damit ist insinuiert, SPFH
sei nur fur diese erzieherische Unterstiitzung da*”?,
und nicht fir die Unterstiitzung in der Alltagsorga-
nisation, weshalb man eine neue Hilfeform etablie-
ren miisse, mit der man viel mehr den Betroffenen
entgegenkomme. Nur: schon das Gesetz sieht die
,Bewiiltigung von Alltagsproblemen” (§ 31 S. 1 SGB
VIII) ausdriicklich vor, wenn es sinnvoll ist, auch in
Form von Gruppenarbeit*** — Warum soll also die
Hilfe nicht nach § 31 SGB VIII gewéhrt werden?

Ad 4: Auch der Umgang mit ,Institutionen und
Behorden“ soll durch Gruppenangebote abgedeckt wer-
den. Diesen Bereich, der in vielen belasteten Familien
sicherlich einen grofien Problemkreis darstellt, aller-
dings durch Gruppenangebote zu bearbeiten, erscheint
ebenfalls fragwiirdig. Denn wenn es etwa den Betrof-
fenen schwer féllt, einen SGB II-Antrag auszufiillen,
hat dies seine Ursache nicht einfach in mangelndem
Durchhaltevermégen oder in Antriebslosigkeit, son-
dern darin, dass dies in der Tat fiir einen juristischen
Laien nicht einfach ist und voraussetzt, sich die eigene
Einkommens- und Vermégenssituation vollstandig
und zutreffend zu vergegenwirtigen — einer von den
Arbeitsagenturen verlangten Leistung, die auch viele
Menschen in besseren Lebensverhéltnissen nicht ohne
weiteres bewdltigen. Zusitzlich unterstellt dies eine
erneute Befassung mit dem eigenen Scheitern in der
Konkurrenz und kommt damit der Forderung gleich,
sich dieses Scheitern selber einzugestehenden. Hinzu
kommt eine Rechtspraxis der Arbeitsagenturen, die

279 Vgl. hierzu Spieker in: BASFI, Infobrief 3, S. 7: rechte Spalte ,,...nicht nur
Unterstiitzung in Erziehungsfragen.”

280 Wiesner/Schmid-Oberkirchner, SGB VIII, § 31 Rn. 12; dies sieht z.B. nicht:
Petersen, standpunkt : sozial 2+3/2011, 153-159 (S. 157).
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offenbar in weiten Teilen rechtswidrig ist, was zum
einen zu der anhaltend hohen Zahl von Klage- und Eil-
verfahren gegen SGB II-Bescheide fihrt, zum anderen
aber auch zu einer im Bereich des 6ffentlichen Rechts
exorbitant hohen Erfolgsquote dieser Rechtsmittel
von einem guten Drittel bis zu mehr als der Hélfte
der Verfahren®'. Insofern fithren die mangelhaften
Zustdnde in einem Sozialleistungsbereich dann zu
einer Erhohung des Bedarfs an psychsozialer und
auch rechtlicher Beratung in einem anderen Soziallei-
stungsbereich®®. Dies fiithrt dann tatsdchlich zu den
einschldgigen Defiziten in den betroffenen Familien.
Diese Defizite jedoch in Form von verbindlicher
Gruppenarbeit zu bearbeiten, erscheint wenig erfolgver-
sprechend. Was hatte man sich darunter vorzustellen?
Einen Kursus im Umgang mit Amtern oder mit der
Schule? Soll getibt werden, wie man einen SGB-II-An-
trag ausfullt? Und: was ist mit den dabei unweiger-
lich anfallenden personenbezogenen Daten und dem
Datenschutz? Sollen die Antrage mit Leer-Daten gefullt
und dann die wirklichen Antrége zuhause alleine mit
den echten Daten nachgeholt werden? Oder sollen die
personenbezogenen Daten sogleich gemeinsam mit den
Nachbarn ausgefillt und damit im Viertel allgemein
bekanntgemacht werden? Es kann sich immer nur
entweder um ein gruppenorientiertes, dann aber nur
oberflichliches methodisches Vorgehen handeln, das
nicht zum eigentlichen Problem vordringt, oder um
ein in die Tiefe gehendes Handeln, fiir das dann die
gruppenorientierte Arbeitsweise nicht angemessen ist.
All diese Gegenstande, mit denen die Klientel zu
tun hat, an denen sie scheitert, erfordern ein ein-
zelfallbezogenes Vorgehen, das das Vertrauen in
die Arbeit der Fachkrifte voraussetzt. Hinzutreten
kann dann sicherlich auch Gruppenarbeit. Sobald
man sich jedoch konkrete Formen der Gruppen-
arbeit unabhdngig von einer einzelfallorientierten
Hilfe vorstellt, erscheinen sie wenig zielfithrend.
Auch hier noch einmal zur Vermeidung von Miss-
verstandnissen: Dass solche Angebote einzelfall-
orientiertes Arbeiten ergdnzen konnen, soll nicht
bestritten werden. Bestritten werden soll, dass bei
den zu adressierenden Problemlagen solche Angebote
einzelfallorientiertes Arbeiten ersetzen konnen.

(3) Zwischenergebnis
Damit steht fest, dass verbindliche Gruppenange-

281 Vgl. Hamburger Abendblatt vom 11.01.2011 und Kieler Nachrichten vom
21.02.2012.

282 Ein Bereich, den die SPFH nach § 31 SGB VIII Ubrigens explizit adressieren
will, wie ein Blick ins Gesetz zeigt: Unterstlitzung ,im Umgang mit Amtern und
Institutionen...” heiSt es dort. Kein Grund also, diese im Rahmen von SPFH
stattfindende Unterstltzung ASDs, Fachkraften und freien Tragern als Skandal
vorzurechnen, wie geschehen durch Sozialsenator Detlef Scheele auf dem ,, ZE-
PRA-Jahresauftakt Soziale Arbeit” am Department Soziale Arbeit der HAW am
11.01.2012.
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bote so, wie sie konzipiert sind, nicht Rechtsfolge
von § 27 SGB VIII sein koénnen. Sie stellen nicht die
geeignete und notwendige Hilfe fiir eine bestehende
Bedarfslage nach § 27 SGB VIII dar. Dass sie auch
keine Rechtsfolge der §§ 11, 13, 16, 17 und 18 SGB
VIII darstellen, wurde oben®® bereits festgestellt.

Sie sind rechtswidrig, ohne dass es hierfur auf die
weiteren Voraussetzungen — die korrekte Sicherstel-
lung des Nachrangs, das Hilfeplanverfahren und das
Wunsch- und Wahlrecht und die korrekte Finan-
zierungsform — noch ankdme. Hierauf soll gleich-
wohl im Folgenden knapp eingegangen werden.

An dieser Stelle ist festzuhalten: die verbindlichen
Gruppenangebot sind durch eine gesetzliche Grund-
lage nicht gedeckt und sie sind auch nicht als ,insbe-
sondere“-Hilfe nach § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII zuléssig.
Dadurch, dass sie die an sich vorgesehene Hilfeform
fur diese Bedarfslage, die SPFH nach § 31 SGB VIII
ersetzen, greifen sie in die Rechte und Pflichten der
Berechtigten ein, ohne dass hierzu eine gesetzliche
Grundlage ersichtlich ist. Damit verstoflen sie gegen
den sozialrechtlichen Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB
I und der Gesamtverantwortung nach § 79 SGB VIII.

(4) Nachrang

In fachlicher Hinsicht fahrt die BASFI aus:

,Die Neuen Hilfen sind so zu konzipieren, dass
im Sinne eines Empowerments eine ,Fiirsorge-Falle’
verhindert wird, die im schlimmsten Fall die Hilf-
losigkeit einer Familie oder einzelner Familienmit-
glieder verstdrkt, Passivitdt hervor ruft und kein
Handlungsrepertoire fiir weitere Krisensituationen
mit aufbauen hilft. Dies kann zu einer chronischen
Abhdngigkeit vom Helfersystem fiihren und eine
wichtige Elternverantwortung verhindern.” *

Dies sind, mit Verlaub, Behauptungen ins Blaue
hinein, die eher geeignet sind, die Volksseele gegen
,Sozial-Schmarotzer” aufzubringen und einer grofSen
deutschen Boulevard-Zeitung entnommen sein
konnten, als sozialpddagogisch/sozialarbeiterisch
haltbare Diagnosen. Dementsprechend kénnen auch
keine Studien genannt werden, die dies belegen. Es
ist eine Binsenweisheit in der Sozialen Arbeit, dass
es hochst problematisch ist, ob die Berechtigten Hilfe
auch annehmen wollen. SPFH ist eine unattraktive
Hilfe. Soziale Arbeit ist in ihrer Wirksamkeit auf Wille
und Bewusstsein ihrer Klienten angewiesen und muss
daher fir sie Angebotscharakter haben. Die BASFI
dreht diesen Zusammenhang um und behauptet, die
Klienten wiirden die Leistungen des Jugendamtes dazu
nutzen, sich darauf auszuruhen, weil sie mit diesen
Leistungen — speziell der SPFH - keine Griinde mehr

283S.43.

284 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 3.
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hatten, aus ihrer Notlage herauszukommen, schlimmer
noch, sie drohten ,chronisch abhingig“ von Helfern zu
werden; gerade so, als ob es sich bei einer SPFH um
einen Gliickszustand handeln wiirde, der sich infolge
Drogengenusses einstellte! — Dieses Verstandnis des im
Rahmen des erzieherischen Bedarfs zu beachtenden
Nachrangs (Eignung und Notwendigkeit) ist abwegig
und desavouiert damit durchaus das gesamte Konzept.

Weiter sollen die ,Neuen Hilfen/SHA“ auch in
einem technischen Sinn Vorrang vor der Gewdhrung
von HzE haben; dies geht schon daraus hervor, dass
sie HzE vermeiden wollen, um Kosten zu sparen:

,Die neuen Gruppenangebote haben zum Ziel, még-
lichst vielen Familien in ihrem Sozialraum in Grup-
pen Unterstiitzung und Hilfe zur Selbsthilfe zu bieten
und Hilfen im Rahmen von HzE zu vermeiden. %

,Die Rahmenbedingungen und Konzepte zur
Umsetzung der Neuen Hilfen sowie die mit ih-
rer Einrichtung verbundenen Steuerungsziele zur
Verringerung der Fallzahlen und Kosten der
HzE werden zwischen der BSG und jedem Be-
zirksamt in einem Kontrakt vereinbart.**%

,Die BASFI und die Bezirksimter iiberpriifen regel-
haft den Grad der Zielerreichung der sozialrdum-
lichen Angebote und der Steuerung der Hilfen zur
Erziehung. Sofern festgestellt wird, dass einzelne Ange-
bote die festgelegten Ziele nicht erreichen oder wesent-
liche Vorgaben nicht beachtet werden, wird zwischen
dem Bezirksamt und dem Trdger die Umsteuerung des
Angebotes verhandelt bzw. die Einhaltung der Vorgaben
angemahnt. Wenn nach einem Anpassungszeitraum
von sechs Monaten keine Anderung eingetreten ist, hat
das Bezirksamt die Forderung zum Ende des Zuwen-
dungszeitraums einzustellen. Geschieht das nicht,
behiilt die BASFI die auf das Angebot entfallenden
Mittel ein.**’ (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Globalrichtlinie und Kontrakte schranken damit die
Rechtsanwendung der ASDs in den Bezirksdmtern
ein, um die giinstigeren ,Neuen Hilfen/SHA" anstatt
der teureren HzE zu verfiigen, bzw. werden Angebots-
strukturen geschaffen, die eine unmittelbare Inan-
spruchnahme der giinstigeren ,Neuen Hilfen/SHA“ bei
geforderten freien Tragern moglich machen sollen.

Dies ist im Bereich der Einzelfallentscheidung des
§ 27 SGB VIII eine unzulassige Fiskalsteuerung, da
die Gewédhrung von HzE gerade nicht von den verfig-
baren Haushaltsmitteln abhédngt, sondern ausschlie3-
lich fachlichen Gesichtspunkten gehorchen soll. Gerade
dies folgt aus dem Umstand, dass HzE als Rechtsan-
spruch gewahrt wird. Es gilt das Primat des Rechts.?*

285 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 14.
286 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen S. 1.

287 BASFI, Globalrichtlinie J 1.12, S. 10.

288 Vgl. hierzu oben S. 28 u. S. 33.
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Dies gilt auch fiir die korrekte Bestimmung des
Nachrangs: Weder gilt im Bereich der Leistungs-
verwaltung des § 27 SGB VIII der Verhaltnismi-
Rigkeitsgrundsatz des Art. 20 Abs. 3 GG*®, noch
gilt das Gebot, stets die billigste, oder die doch die
billigere Hilfe auszuwéhlen®°. Beide Uberlegungen
finden erst Anwendung, wenn die Hilfe inhaltlich
bestimmt und die Frage zu beantworten ist, ob und
inwieweit das Wunsch- und Wahlrecht der Lei-
stungsberechtigten zu beachten ist, vgl. § 5 Abs. 2
S. 1 SGB VIIL Auch gibt es keinen Rechtsgrundsatz
der gebote, ambulanten Leistungen stets den Vor-
rang vor stationdren Leistungen einzurdumen®".

In all diesen Féllen, in denen es darum geht, eine
Entscheidung Giber Art und Umfang einer Hilfemaf3-
nahme herbeizufiihren, will das Gesetz allein das
Kriterium der padagogischen Eignung und Notwendig-
keit gelten lassen, nicht jedoch Kostengesichtspunkte.
Und es folgt aus dem Begriff der ,Notwendigkeit“ auch
nicht, zunichst eine weniger einwirkende, oder eine
niedrigschwelligere Hilfe ,ausprobieren” zu miissen.»?

Genau dies aber ist die Steuerungslogik der Global-
richtlinie: wenn systematisch umgesteuert werden soll
zu giinstigeren und niedrigschwelligeren Hilfen, dann
gerat die Suche nach der geeigneten und notwendigen
Hilfe zu einem , Hiirdenlauf* fiir die Betroffenen. Dann
ist es namlich fiir den einzelnen Sozialarbeiter/der So-
zialarbeiterin beim ASD nicht mehr méglich, die jewei-
lige Lage bei den Betroffenen ohne Blick auf etwaige
Kosten zu beurteilen, sondern er oder sie wird seine
Lagebeurteilung nur nach Mafigabe der Fiskalsteue-
rung der Globalrichtlinie abgeben konnen. Jede Hilfe,
die sich allein an fachlichen Kriterien orientiert und
insoweit rechtlich geboten ist, muss in Kollision zu
den Vorgaben geraten, die in den ,Kontrakten“ mit den
Bezirksamtern und den Zuwendungsbescheiden an die
leistungserbringenden freien Trédgern enthalten sind.

Es handelt sich damit um eine systematische
Verankerung rechtswidriger Verwaltungspraxis
bei der Bestimmung des Nachrangs der Hilfe.

(5) Hilfeplanverfahren
Die Reform sieht keine Beachtung des Hilfeplan-

289 Kunkel, LPK-SGB VIII, § 27 Rn. 12. Und erst recht nicht gilt der Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatz so, wie ihn die Jugendhilfepraxis bisweilen missversteht:
intensivere Hilfen werden hier — wegen der Kosten — gerne mit unverhaltnis-
maRigen Hilfe gleichgesetzt und flr rechtswidrig befunden.

290 Dies gilt noch nicht einmal flr Ermessensleistungen, ist allerdings umstrit-
ten. Vgl. hierzu einerseits Wolf/Bachhoff/Stober/VerwR Bd. 1, § 31, Rn. 52 und
Maunz/Durig GG, Kommentar, Art. 3 Abs. 1, Rn. 456 jeweils unter Berufung
auf den haushaltsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit; andererseits Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehrrecht, 9.
Aufl.1986, S. 381 die jedenfalls einen finalen Sparwillen unter den Ermessens-
fehler der ,sachfremden Erwagung” subsumieren.

291 Wiesner/Schmid-Oberkirchner, SGB VIII, § 27 Rn. 27; Hauck/Noftz/Stahr,
SGB VIII, § 27 Rn. 42; Tammen/Trenczek/Minder FK-SGB VIII, § 27, Rn. 19.

292 Kunkel, LPK-SGB VIII, § 27 Rn. 12.
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verfahrens vor, weil sie sich mit der Frage, welche
Rechtsgrundlage fur verbindliche Sozialleistungen im
Sozialraum heranzuziehen ist, nicht ernsthaft aus-
einandersetzt. Es wird im Unklaren gelassen, ob die §§
11, 13, 16, 17, 18 SGB VIII als richtige Rechtsgrundlage
angesehen werden, oder ob die Leistungen nach den §§
27 ff. SGB VIII zu gewidhren sind. Nach hier vertre-
tener Meinung ist klar, dass vom Tatbestand her die
§§ 27 ff. SGB VIII zur Anwendung kommen miissten.
Dann aber misste auch das Hilfeplanverfahren gem.
§ 36 SGB VIII zur Anwendung kommen. Dies ist in
der Reform — soweit ersichtlich — nicht vorgesehen.
Dies macht eine gleichwohl erfolgende Leistungs-
gewdhrung auch aus diesem Grunde rechtswidrig,
denn das Hilfeplanverfahren ist regelhaft vorgese-
hen, nur im Ausnahmefall darf es entfallen (vgl. den
Wortlaut des § 36 Abs. 2 S. 1 SGB VIII: ,sollen“)*3.

(6) Wunsch- und Wahlrecht

Gleiches gilt fir das Wunsch- und Wahlrecht gem.
§ 5 SGB VIILI. Es ist in der Reform nicht vorgesehen,
die Berechtigten in die Wahl des Leistungserbringers
und die Ausgestaltung des Leistungsinhalts irgendwie
einzubeziehen. Ob dies freilich in der Verwaltungs-
praxis so durchgehalten wiirde, wére eine Frage des
Einzelfalls und nicht Gegenstand dieses Rechtsgut-
achtens. Im Ubrigen soll durch Auswahlentscheidung
und Zuwendungsfinanzierung ein Tragerangebot zur
Verftuigung stehen, das mehr oder weniger stark an die
sog. ,Regeleinrichtungen“ angebunden ist. Insoweit
wird den Tragern, die an einer Leistungserbringung in-
teressiert sind, eine Reihe von Vorgaben gemacht, die
moglicherweise das Wunsch- und Wahlrecht tangieren.

cc) Ergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass die verbind-
lichen Gruppenangebote der ,Neuen Hilfen/SHA"
auf der Ebene des Leistungsrechts vollen Umfangs
rechtswidrig sind. Sie wéren auf die §§ 27 ff. SGB
VIII zu stiitzen, konnen aber nicht eine geeignete
und notwendige Hilfe darstellen. Uberdies leiden sie
an einer fehlerhaften Bestimmung des Nachrangs
und der Nichtbeachtung des Hilfeplanverfahrens.

c) Leistungserbringungsrechtliche Vor-
gaben zur Finanzierung verbindlicherer
Hilfen im Sozialraum, insbesonde-
re verbindliche Gruppenangebote

Fiir die unverbindlichen Bestandteile der ,Neuen
Hilfen/SHA“ wurde bereits ermittelt, dass insoweit
die Zuwendungsfinanzierung gem. § 74 SGB VIII
die rechtlich gebotene Finanzierungsform ist. Die
,verbindlicheren Leistungen im Sozialraum®, ins-
besondere: die ,verbindliche Gruppenangebote*

293 Hinrichs, EJ 2004,. 191-197.
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sind jedoch nicht den objektiven Rechtsverpflich-
tungen zuzuordnen — wie es das Konzept der ,Neu-
en Hilfen/SHA vorsieht —, sondern den Rechtsan-
spruchsleistungen — wie es hier gezeigt wurde.

Da die Reform daher von unzutreffenden recht-
lichen Vorgaben ausgeht, wihlt sie auch eine falsche
Finanzierungsform. Geboten wire es demgegen-
iiber, die Leistungen auf der leistungsrechtlichen
Ebene nach Mafigabe der §§ 27 ff. SGB VIII auszu-
gestalten und eine Finanzierung tiber Entgeltver-
einbarungen gem. § 77 SGB VIII vorzunehmen.

Es wurde oben ausfiihrlich dargelegt, dass diese
Vorgaben zwingend sind*. Diese Vorgaben wurden
auch durch die Versuche, Sozialrdumliche Steue-
rungsmodell zu etablieren, nicht erschiittert, sondern
vielmehr bestatigt.>s Wollte man daran rutteln,
wirde dies die bislang geltende Verwaltungsrecht-
liche Dogmatik zum Rechtsanspruch auf den Kopf
zu stellen. Die einzig gangbare Alternative wire es,
den Rechtsanspruch auf Hilfe zur Erziehung mit
einem Vorbehalt zur Verfigung stehender Haus-
haltsmittel zu versehen. Dies wiederum wiirde zu
kaum lésbaren Verfassungskonflikten fithren.?® Der
Verfasser kommt am Ende des folgenden Punktes
noch einmal auf diese Uberlegungen zuriick.>”

Um nun die Leistungsgewdhrung fur ergdnzende
verbindliche Gruppenangebote auf Basis der §§ 27
tf. SGB VIII unkompliziert zu gestalten, konnten
die Gestaltungsspielraume, die § 36 SGB VIII beim
Hilfeplan und die SGB I und SGB X beim Verwal-
tungsverfahren bieten, sinnvoll genutzt werden. Uber
§ 36a Abs. 2 SGB VIII kénnte zumindest fiir einen
Teil der Leistungen (i.e. solche Leistungen, die wie die
ausdricklich genannte Erziehungsberatung ausge-
staltet sind) eine unmittelbare Inanspruchnahme
mit einer pauschalierten Form der Fallfinanzierung
konstruiert werden. Es bleibt allerdings festzuhalten,
dass die von der BASFI préferierte Form der Zuwen-
dungsfinanzierung in diesem, durch Rechtsansprii-
che gesicherten Bereich nicht statthaft ist und auch
nicht durch § 36a Abs. 2 SGB VIII statthaft wird.

3. Verbindliche Hilfen in der familialen

Privatsphire (BASFI, Globalrichtlinie

GR ] 1/12 3.1, 3.2, 5.1)

a) Verbindliche Teile der ,Frithen Hilfen“

(BASFI, Globalrichtlinie GR | 1/12 3.1)

aa) Methodische und konzeptionelle Ausrichtung
Oben war dargelegt worden®?®, dass Frithe Hil-

294 Vgl. oben S. 31.

295Vgl. oben S. 34 f.

296 Vgl. oben S. 37.

297 Vgl. unten S. 63.

298 Vgl. oben S. 42.
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fen konzeptionell aus einer Kombination nied-
rigschwelliger Hilfen und weiterer verbindlicher
Hilfe bestehen, die tiber den Anwendungsbereich
des § 16 SGB VIII hinausgehen. Es geht um

,...Familien in besonderen Belastungssituationen
und mit geringen Bewiiltigungsressourcen, insbeson-
dere Familien mit mehreren Risikomerkmalen (z.B.
psychisch kranker Elternteil, suchtbelasteter Eltern-
teil, alleinerziehender Elternteil ohne eigenes oder
mit geringem Einkommen, Elternteil unter 20 Jahren,
Familie ohne ausreichendes privates Unterstiitzungs-
netzwerk, ein Kind der Familie ist fremduntergebracht,
Familie mit Migrationshintergrund und mindestens
ein Elternteil ohne ausreichende Deutschkennt-
nisse)...*?? (Hervorhebungen durch den Verfasser)

Weiter geht es um Bedarfslagen, die ,Chro-
nischer Vernachldssigung vorausgehen.

In solchen Situationen versprechen Programme
Frither Hilfen durch sozialarbeiterisch/sozialpa-
dagogische Beratung und verhaltenstherapeu-
tische Unterstiitzung, aber auch mit Alltagsun-
terstiitzung dazu beizutragen, die Bindung von
Mutter (und Vater) zum Kind als einem der we-
sentlichen Resilienzfaktoren zu befordern.

Die Frithe Hilfen sind — einschlieflich ih-
rer intensiveren, verbindlichen Hilfen, in die
,Neuen Hilfen/SHA" integriert worden3*. In
der Globalrichtlinie GR | 1.10 heifst es:

,Frithe Hilfen sind Bestandteil eines Kinder-
schutzkonzeptes. Sie bestehen vorrangig aus
praventiven Angeboten und schliefsen Interven-
tionen zum Schutz des Kindes nicht aus. {(...)

Aufsuchende und nachgehende Arbeit
sind fester Bestandteil des Angebots.

Ziele des prdventiven Kinderschutzes
Alltagspraktische, sozialpddagogische und berate-
risch-therapeutische Hilfen sollen entsprechend dem
Bedarf einer Familie miteinander verkniipft und ggf.
mit kontrollierenden Anteilen verbunden sein.

Die Bindungs- und Beziehungsfihigkeit der Eltern
soll gestdrkt und die Qualitdt der Eltern-Kind-Bezie-
hung verbessert werden.

Der Zugang zum regionalen Hilfesystem soll
erleichtert werden.

Chronischer Vernachldssigung soll vorgebeugt wer-
den.“ 3" (Hervorhebungen durch den Verfasser)
Weiter liest man, welche Programme den
Leistungsinhalt bestimmen sollen:

+ ,Starke Eltern — Starke Kinder” (Elternkurs an 12

Kursabenden zur Vermittlung eines Konzeptes anlei-

tender Erziehung).

299 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 4.
300 BASFI, Globalrichtlinie GR J 1/12, S. 4 und BSG, Globalrichtlinie GR J 1/10,
301 BSG, Globalrichtlinie GR J 1/10, S. 8 unter 4.2.5.
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« HIPPY“(,Home Instruction for Parents of Preschool
Youngsters“, Hausbesuchsprogramm tiber 18 Monate
fur die Forderung von Kindern im Altern von 4-5 Jah-
ren aus sozial belasteten Familien mit Migrationshin-
tergrund).

,Opstapje” (,Schritt fur Schritt‘, Hausbesuchspro-
gramm fiir 18 Monate in Kombination mit einem
regelmdfSigen Gruppenangebot fiir Familien mit klei-
nen Kindern im Alter zwischen eineinhalb und drei
Jahren).

,STEEP“ (,Steps Toward Effective Enjoyable
Parenting“), Frithinterventionsprogramm fiir 2 Jahre
fur erstgebdrende Miitter, die unter Hoch-Risikobedin-
gungen leben).

Angebote aus dem Bereich der ,Frithen Hilfen“ kon-
nen unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls

im Rahmen der Neuen Hilfen angeboten werden.

So miissen auch hier die jeweiligen Kompetenz-

felder beriicksichtigt werden, sodass eine hilfe- und
unterstiitzungsbediirftige Familie eine Ressourcen

und Netzwerk orientierte Hilfe erhalten kann."**

Die Angebote zeichnen sich also — mit graduellen
Unterschieden — inhaltlich dadurch aus, dass sie sehr
weit in die familiale Sphére, in den Intimbereich
der Adressat/innen vordringen, um schwerpunkt-
méfig die Eltern-Kind-Bindung zu verbessern und
zugleich die Voraussetzungen fiir einen sozialar-
beiterisch-kontrollierenden Blick zu schaffen.

bb) Y 27 ff. als Leistungsnorm
(1) Tatbestand
(a) Allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen

Vom Vorliegen der Personensorgeberechtigung
und der Freiwilligkeit der Inanspruchnahme
wird hier ausgegangen.33

(b) Erzieherischer Bedarf

Fraglich ist hier allein, inwieweit bei ,Frithen
Hilfen“ von einem erzieherischen Bedarf3** ausgegan-
gen werden kann. Die genannten Voraussetzungen
werden sicher nicht selten anzutreffen sein. Aller-
dings darf fiir die erforderliche Konkretisierung des
unbestimmten Rechtsbegriffs des erzieherischen
Bedarfs nicht einfach auf moglicherweise vorlie-
gende Risiko- oder Belastungsfaktoren abgestellt
werden. Dies mag fiir den Bedarf des § 16 SGB VIII
reichen, fiir § 27 SGB VIII reicht es nicht, weil dann
die erforderliche Einzelfallentscheidung nicht ge-
troffen werden kann, bzw. nicht getroffen wird.

Hierzu ein Beispiel. Liegt etwa eine Alkoholab-
héingigkeit einer alleinerziehenden Mutter bei unsi-

302 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 8.
303 Vgl. zur Problematik oben S. 17 u. S. 49.
304 Vgl. zum Begriff S. 18 u. S. 49.
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chereren Einkiinften, also bei materieller Armut vor,
so vermogen diese Umstédnde fiir sich allein keinen
erzieherischen Bedarf zu begrinden; denn eine Einzel-
fallentscheidung muss den jeweiligen drohenden oder
manifesten Mangel in der Personlichkeitsentwicklung
(§ 1 SGB VIII) des Kindes konkret benennen und
festhalten. Es fragt sich bezogen auf das Beispiel: wo
ist das das persénlichkeitsbezogene Defizit? Welches
Moment der kindlichen Entwicklung ist gefdhrdet?
Worin besteht der materielle Mangel tir das Kind?
Risikobeschreibungen, die auf statistischen Erhe-
bungen und Rechnungen beruhen, reichen nicht
aus, weil sie die Gefahrdungslage nur abstrakt be-
schreiben. Von der Erforderlichkeit einer qualitativen
Beurteilung der familidren Lage gehen im Ubrigen
die Fachvertreter von Frithen Hilfen selber aus, wenn
sie die Moglichkeit von Resilienzfaktoren beschrei-
ben, die bewirken kénnen, dass trotz einer abstrakten
Gefahrdungslage fur die Kinder keine Mangelsituation
vorliegt, weil — etwa durch eine starke Eltern-Kind-
Bindung — diese Belastungsfaktoren ausgeglichen
werden konnen. Diese Belastungssituation muss dann
im Rahmen des § 27 SGB VIII festgestellt werden.3s
Festzuhalten ist damit, dass eine genaue Ermitt-
lung der psychosozialen Situation von Familien mit
besonderen Belastungsfaktoren durchaus zu einer
Bejahung des Tatbestandsmerkmals ,erzieherischer
Bedarf“ fithren kann, insbesondere dann, wenn man
sich vor Augen fiihrt, dass der Leistungstatbestand des
§ 27 SGB VIII von sich aus bereits praventiv ausge-
staltet ist, also nicht erst auf den Eintritt einer Kin-
deswohlgefahrdung gewartet werden darf und muss.
Auf der anderen Seite ist zu beachten, dass allgemein
schlechte Bedingungen des Aufwachsens eher unter
den offen gehaltenen § 16 SGB VIII fallen durften.3*
Insoweit kann also davon ausgegangen werden,
dass auch bei den ,Frithen Hilfen“ Bedarfssituationen
vorliegen, die den Tatbestand des § 27 Abs. 1 SGB VIII
erfiillen.

(2) Rechtsfolge
(a) Analoge Anwendung von § 28 oder § 31 SGB VIII
oder ,insbesondere“Hilfe gem. § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII?
Wenn eine Situation gegeben ist, bei der aus fachlichen
Gesichtspunkten heraus eine psychosoziale Beratung
erforderlich scheint, die im Rahmen Friiher Hilfen
entwickelt wurde und die den besonderen Problemla-
gen dieser Klientel Rechnung tragt, dann spricht nichts
dagegen diese Hilfe unmittelbar auf § 27 SGB Abs. 2 VIII
zu stiitzen. Es ist aus Sicht des Verfassers rechtsdogma-
tisch auch nicht statthaft, solche Mafinahmen auf die
analoge Anwendung etwa des § 28 SGB VIII (Erziehungs-

305 Hierzu etwa Suess, STEEP-Programm, S. 194 ff.

306 Vgl. zu den Einzelheiten: Gerlach/Hinrichs/Seligmann/Goll/Nitschke, Rechts-

gutachten Frihe Hilfen.
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beratung) oder des § 31 SGB VIII (Sozialpadagogische
Familienhilfe) zu stiitzen, da es an der fiir eine Analogie
erforderlichen Gesetzesliicke fehlt: § 27 Abs. 2 ist vom
Gesetzgeber wohlweislich so offen formuliert worden,
dass das Leistungsangebot der Jugendhilfe stetig den
Umstanden angepasst und erweitert werden kann.37
Weil es hier iiberdies um einen Hilfetypus geht, den der
Gesetzgeber in der Tat so nicht im Auge hatte und der
durchaus eine andere Ausrichtung hat als § 28 oder §

31 SGB VIII, der im Ubrigen aber dem Gesetzeszweck,
die erzieherischen Voraussetzungen fiir die Bildung
einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfdhigen
Personlichkeit zu erhalten und zu fordern, sollte die
Hilfe auf § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII gestitzt werden.

(b) Leistungsinhalt

Diese Hilfe kann sodann den Inhalt haben, der
in den Programmen zu Frithen Hilfen beschrie-
ben ist, also etwa Beratung und Unterstiitzung zu
Schwangerschaft und Geburt, zu Gesundheit von
Mutter und Kind, Alltagsbewiltigung, Zusammen-
leben mit Kindern, und Erziehungsverantwor-
tung. Auch (verhaltens-)therapeutische Leistungen
sind denkbar, vgl. insoweit § 27 Abs. 3 SGB VIII,
wobei zu betonen ist, dass diese Leistungen eine
padagogische Ausrichtung aufweisen mussen.

Solche therapeutischen Leistungen sind nicht mehr
Leistungsinhalt von § 16 SGB VIII, sondern miissen
aus Sicht des Verfassers zwingend tiber § 27 SGB VIII
gewdhrt werden, weil nur § 27 SGB VIII die verwal-
tungsrechtlichen Instrumente fiir ein verbindliches
und Kontinuitét forderndes Hilfesetting bereitstellt.
Zu nennen sind hier zum einen die Feststellung des
individuellen Bedarfs im Wege einer Einzelfallent-
scheidung, das Hilfeplanverfahren nach § 36 SGB VIII,
und das Wunsch- und Wahlrecht nach § 5 SGB VIII.

(c) Das Beispiel STEEP
Ein Blick auf das Programm STEEP3°® mag dies

beispielhaft verdeutlichen:
Methodisch-konzeptionell werden durch das

Programm STEEP verschiedene Beratungstech-

niken und therapeutische Verdnderungsstrate-

gien eingesetzt, die jeweils auf den Einzelfall
zugeschnitten werden. Es seien genannt:

+ Der Zugang zur Verhaltensebene erfolgt vor allem
durch Videoaufnahmen des Umgangs zwischen
Eltern und Kind (,Seeing Is Believing“). Die Vide-
oaufnahmen illustrieren etwa feinfiihlige und
nicht-feinfahlige Eltern-Kind-Interaktionen und
ermoglichen es beim gemeinsamen Ansehen und

307 Wiesner/Schmid-Oberkirchner SGB VIII, § 27 Rn. 29 f.; Kunkel, SGB VIII,

Rn. 26; dagegen wenig Uberzeugend: Freitag, ArchSozArb 32 (2001), 99-120.

308 Vgl. im Folgenden zu Methode, Zielsetzung und zeitlichem Rahmen: Erick-

son, Egeland, Klostermann, Suess, Eltern-Kind-Bindung, (S. 25-118).

Knut Hinrichs

Analysieren, die in der Gedé4chtnisforschung als pro-
zedurales Gedédchtnis beschriebene Gedéchtnisform
anzusprechen. Dariiber hinaus ist die Aussicht, die
Aufnahmen spiter behalten zu kénnen, sehr moti-
vierend fiir junge Mtter.

Die Reprdsentationsebene beinhaltet innere Bilder
fritherer Bindungserfahrungen. Auf der Représen-
tationsebene werden die Identifikationsmodelle
und (internalen) Arbeitsmodelle der Eltern, welche
die Beziehung zu ihren Kindern beeinflussen auf-
gespurt, analysiert und thematisiert (,looking back,
moving forward").

Soziale Unterstiitzungsnetzwerke sind relevante ent-
lastende Faktoren in der Beziehung zwischen Eltern
und Kind, sowie fiir die langfristig positive Entwick-
lung des Kindes. Ein weiterer Interventionspunkt
ist daher die soziale Unterstiitzung und der Autbau
entsprechender Netzwerke.

Der helfenden Beziehung wird eine zentrale Bedeu-
tung beigemessen. So wird die Moglichkeit geschaf-
fen, eine verlassliche Beziehung zur STEEP-Beraterin
als sichere Basis zu nutzen, eigene Bindungsmodelle
zu erkunden und neue Beziehungserfahrungen zu
sammeln.

Das gesamte Angebot beruht auf den Grundsitzen
der Freiwilligkeit und Vertraulichkeit.

Der STEEP-Kontakt beginnt mit dem letzten Drittel
der Schwangerschaft und endet nicht vor Vollendung
des zweiten Lebensjahres des Kindes. Der Kontakt
zur STEEP-Beraterin wird dabei in einer zeitlichen
Frequenz von einmal pro Woche bei grofStmog-
licher personeller Kontinuitéit aufrechterhalten.

Zunichst wird durch Informationsmaterial und
Offentlichkeitsarbeit einer STEEP-Beratungsstelle fiir
die Inanspruchnahme der Leistungen geworben.
Dariiber hinaus wird versucht, andere Personen, zu
denen Miitter aus Hoch-Risik-Verhiltnissen Kon-
takt haben, von der Sinnhaftigkeit eines solchen
Angebots zu iiberzeugen. So werben dann Arzte,
Hebammen und sonstige Beratungsstellen fiir die
Inanspruchnahme des Angebots.

Der Erstkontakt mit einer STEEP -Beraterin erfolgt
normalerweise durch einen Hausbesuch auf freiwil-
liger Basis; diese Hausbesuche werden in regelma-
Rigen Abstdnden wiederholt. In diesem Zusammen-
hang erfolgen auch die Video-Aufzeichnungen, die
im Anschluss gemeinsam angeschaut und ausgewer-
tet werden.

Parallel dazu beginnen die Gruppensitzungen. Ab
der Geburt des Kindes werden auch die Viter in die-
se Sitzungen mit einbezogen.

Die STEEP-Beraterin fithrt dabei in etwa vierzehntag-
lichen Abstédnden Supervisions-Termine durch.

Es finden sich in der Tatigkeit des STEEP-Beraters/
der STEEP-Beraterin damit beratende als auch the-
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rapeutische Elemente, die mit einer alltagsnahen,
praktischen Unterstiitzung und einem Empowerment
einhergehen. Die therapeutischen Elemente der Be-
ziehung zwischen STEEP-Beraterin und Mutter sind
insbesondere in der Auseinandersetzung mit den inter-
nalen Arbeitsmodellen, deren Verdanderung ein Ziel
von STEEP ist — etwa durch die Integration negativer
friahkindlicher Bindungserfahrungen —, gegeben.
Dies ist eine therapeutische Begleitung, die mehr
als zwei Jahre dauert, also durchaus tiber der durch-
schnittlichen Dauer etwa einer sozialpddagogischen
Familienhilfe z.B. nach § 31 SGB VIII liegt3®. Da-
bei zeichnet sich das Programm dadurch aus, dass
niedrigschwellige Angebote mit therapeutischen,
verbindlichen Angeboten verkniipft werden.
Rechtlich kommt man nun nicht umhin, diese
Hilfeelemente auf unterschiedliche Anspruchsgrund-
lagen zu stiitzen: den ersten Teil, also Netzwerkarbeit
bis etwa zum Erstkontakt mit einer STEEP-Berate-
rin als offenes Angebot der allgemeinen Forderung
der Erziehung in der Familie auf § 16 SGB VIII und
den zweiten Teil, die individuelle therapeutische
Begleitung unter angestrebter Einbeziehung des
Kindesvaters auf § 27 SGB VIIIL. Auf der Ebene des
Leistungserbringungsrechts sind solche Angebote
dann durch Vertrage zwischen dem 6ffentlichen
und dem freien Trager zu verkniipfen.® Dieses
Erfordernis stellt sich bei STEEP insofern besonders
entschieden, weil das Programm langfristig und
sehr stark einzelfallorientiert angelegt ist; der Sache
nach dhnlich und nur graduell unterschieden ver-
halt es sich mit den anderen Programmen ,Starke
Eltern — starke Kinder*, ,HIPPY“ und ,Opstapje“ 3'".
Dieser — nicht zuletzt wegen der Rechtsanspruchs-
garantie des § 27 SGB VIII — rechtlich gebotenen
Ausgestaltung eines Leistungsangebots3** der frithen
Hilfen gentigt die Konzeption der BASFI nicht im
Ansatz: Sie will keine Unterscheidung zwischen
Rechtsanspruchsleistungen und objektiven Rechts-
verpflichtungen gelten lassen. Dies ergibt sich da-
raus, dass die Globalrichtlinie umstandslos von einer
Zuwendungsfinanzierung ausgeht, die jedoch nur bei
objektiven Rechtsverpflichtungen statthaft ist3'3.

(d) Hilfeplanverfahren, § 36 SGB VIII,
Wunsch- und Wahlrecht, § 5 SGB VIII

Halt man am rechtlich gebotenen Maf3stab des § 27
SGB VIII fest, wire weiter das Hilfeplanverfahren und das

309 Helming, Bliml, Schattner, SPFH-Handbuch S. 7 und 15.

310 Vgl. zu den Einzelheiten: Gerlach/Hinrichs/Seligmann/Goll/Nitschke,
Rechtsgutachten Frihe Hilfen.

311 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 8.
312 Vgl. oben S. 21.
313 Vgl. oben S. 31.

Knut Hinrichs

Waunsch- und Wahlrecht der Betroffenen zu berticksichtigen.

cc) Zwischenergebnis

Damit ergibt sich das paradoxe Ergebnis, dass hier
zwar eine fachlich geeignete und wiinschenswerte
Leistung angeboten und finanziert wird, die auch,
einen entsprechenden Fall vorausgesetzt, die rechtlich
gebotene Hilfe sein kann. Die Hilfe, die Betroffenen
nach der Globalrichtlinie erhalten, ist aber nicht die
,geeignete und notwendige Hilfe nach dem Bedarf
im Einzelfall“ des § 27 SGB VIII, samt des Hilfeplan-
verfahrens, auf die sie einen Rechtsanspruch haben,
sondern es ist die ,allgemeine Forderung der Erzie-
hung in der Familie“ des § 16 SGB VIII. Die BASFI
geht von der falschen Rechtsgrundlage aus, wenn sie
die Leistungen per Zuwendung finanzieren will und
missachtet damit die Gesamtverantwortung des § 79
SGB VIII und den Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB L.

Wie sich zeigen wird, handelt es sich hier
nicht um einen rein akademischen Streit,
sondern affiziert tiber das Leistungserbrin-
gungsrecht auch das Leistungsrecht.

b) ,, Verbindliche Einzelhilfen“ (BASFI,
Globalrichtlinie GR | 1/12 3.2, 5.1)
aa) Methodische und konzeptionelle Ausrichtung
Die verbindlicheren Leistungen im Sozialraum,
insbesondere die Gruppenangebote, waren oben als
rechtswidrig bezeichnet worden. Der Grund fiir diese
Rechtswidrigkeit lag darin, dass die Hilfen fir einen
Bedarf konzipiert sind, der jenem des § 27 Abs. 1 SGB
VIII entspricht, jedoch nur Gruppenangebote vor-
halt, die zwar eine groflere Verbindlichkeit herstellen
sollen als Hilfen der §§ 11, 13 und 16 SGB VIII, aber
ohne Einzelfallentscheidung auskommen sollen.
Kommen wir nun zu den Hilfebestandteilen, an die
die Gruppenangebote ,andocken sollen. Sie sollen ein
hoheres Maf$ an Verbindlichkeit aufweisen und durch-
aus in die familiale Sphéare hineinwirken sollen: den
sog. ,verbindlichen Einzelhilfen“. Man liest zu ihnen:
,Eine verbindliche Hilfe ist eine zielgerichtete,
zeitlich befristete, strukturierte, intensive Beglei-
tung einer Familie, eines Kindes/[ugendlichen/jungen
Volljihrigen. Die Fachkrdfte ASD oder die Fachkrdf-
te des Trdgers treffen eine schriftlich fixierte Ver-
einbarung mit Hilfesuchenden iiber Anlass, Ziele,
Handlungsschritte zur Zielerreichung, Erfolgskri-
terien Dauer der Unterstiitzungsleistung sowie eine
gemeinsame Schlusseinschdtzung. '
,Verbindlichkeit im Rahmen der Neuen Hilfen
Damit ein bestméglicher Kinderschutz geboten und
eine Umsteuerung von Einzelfallhilfen hinzu Gruppen-
angeboten erreicht wird, ist fiir die Neuen Hilfen ein
hohes Mafs an Verbindlichkeit notwendig. Hierfiir ist

314 Globalrichtlinie Sozialraumliche Angebote S. 8 unter 5.1
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eine klare, schriftlich fixierte Vereinbarung zwischen:
* Jugendhilfetrdger und der Familie,

+ ASD und Familie und

+ zwischen ASD und Jugendhilfetrdger

eine wichtige Voraussetzung. Damit soll erreicht
werden, dass die Hilfen von Beginn an mit ihren
einzelnen Schritten und den anvisierten Zielen fiir
alle Beteiligten im hohen Mafe transparent sind.

Hierfiir werden mit jeder Familien iiberpriif-
bare Ziele formuliert. Wichtig ist ebenso die Ent-
wicklung von individuellen Erfolgskriterien an
denen sowohl die einzelnen Familienmitglieder
als auch die Fachkrdfte erkennen kénnen, ob mit
dem Angebot die intendierten Entlastungen und
Problemlésungen erreicht werden kénnen.

Der Trdger kommuniziert in engen Abstinden
den Hilfeverlauf mit dem ASD. Es wird immer wie-
der bilanziert, ob die Hilfe auch das erzielt, was
vorab gemeinsam mit der Familie vereinbart wurde.
Bei Bedarf muss die Hilfe modifiziert werden.

Neben dem Umsetzungsverfahren und der damit
verbundenen Basisdiagnostik hat der ASD bei der
Umsteuerung in die Neuen Hilfen die zentrale Auf-
gabe, eine kontinuierliche Bedarfsanalyse im Ortsteil
oder im Sozialraum durchzufiihren. Nur so kann eine
zielgruppenorientierte Zusammenfthrung in Gruppen
von Familien mit Unterstiitzungsbedarf gelingen.'s

Es werden also in hohem Mafle verbindliche
Ziele und Erfolgskriterien zwischen den Beteilig-
ten schriftlich vereinbart. Dies erfolgt individuali-
siert, also bezogen auf den jeweiligen Einzelfall.

,|Die sozialrdgumliche Angebotsstruktur| ...ermdaglicht
dem ASD und anderen Institutionen, Familien in Ange-
bote zu vermitteln, die sowohl niedrigschwellig zugdng-
lich sind als auch verbindliche Einzelhilfen vorhalten,
um auf vielfdltige Problemlagen von Familien mit
einem breiten methodischen Instrumentarium reagieren
und sie bedarfsgerecht unterstiitzen zu kénnen.3*¢

Daraus ist im Umkehrschluss zu entnehmen, dass die
verbindlichen Hilfen, nach dem Verstindnis der BASFI,
nicht mehr zu den niedrigschwelligen Hilfe gehoren,
also bereits intervenierenden Charakter aufweisen.

,(...) sollen in der aktuellen Ausbauphase starker
als bisher verbindliche Einzelhilfen durchgefiihrt
werden. Dieser Akzent wird betont mit der Bezeich-
nung Sozialraumliche Hilfen und Angebote...“317

Man nimmt damit zur Kenntnis, dass die verbind-
lichen Einzelhilfen einen Schwerpunkt des ganzen
Umsteuerungsprogramms darstellen sollen.

,Sozialrdumliche Angebote nutzen, ergdn-
zen oder erweitern die vorhandene Infrastruktur

315 BSG, Neue Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 9.
316 BSG, Eckpunkte Neue Hilfen, S. 1.
317 Spieker in Infobrief 3, S. 6 linke Spalte.

Knut Hinrichs

des Sozialraums. Sie verbinden sie mit Angebo-

ten, die auf individuelle erzieherische Bedarfe

ausgerichtet sind und kombinieren damit of-

fene Angebote mit aufsuchender Arbeit.”3*®
Hier wird noch einmal ausdricklich bestitigt,

dass es um den ,erzieherischen Bedarf” geht.

Zum Inhalt der Hilfe wird zunichst nach
oben verwiesen, die ,Vier Kompetenzfelder*
wurden bereits ausfiihrlich dargestellt3*.

Zu erginzen sind hier jedoch die intensive Grup-
penangebote, die im Zusammenhang mit verbind-
lichen Einzelhilfen angeboten werden sollen:

,Ftir den Bereich der Gewaltprdvention sind dies
mehrere schon erprobte und teilweise bestehende
Hilfeangebote, die ausgebaut und ggf. konzepti-
onell weiter entwickelt bzw. regional angepasst
wer- den sollen’. Hierzu zdhlen die verbindlich so-
zialrdumlich vernetzten Jugendhilfeangebote:

+ PEP (Eltern- und Erzieherkurse kombinierbar fiir
Kinder von ca. 3 bis 10 Jahren mit ausgeprdgt
expansivem Verhalten)

+ Triple P (Einzeltraining fiir Eltern von Kindern bis
12 Jahren) kombinierbar mit anderen Angeboten,
vor allem der Gewaltprdivention

In Kooperation zwischen ASD, Jugendhilfetrdgern,

REBUS und Schulen sollen aufSserdem Gruppen fir Kin-

der mit intensiver begleitender Elternarbeit und enger

Zusammenarbeit mit den verantwortlichen Lehrkrdf-

ten auf der Basis folgender Programme als Bausteine

eingesetzt werden, sofern mit ergdnzenden Mafsnahmen
die anderen Kompetenzfelder einbezogen werden:

+ EFFEKT (Kinder- und Elternkurse kombiniert fiir
Kinder von ca. 5-8 Jahren),

* Sozialtraining (nach Petermann) fiir Kinder von 8-
12 Jahren und

+ Cool in School’ fiir Kinder und Jugendliche von 12-
15 Jahren.s*

bb) Y 27 ff. als Leistungsnorm
(1) Tatbestand
(a) Allgemeine Tatbestandsvoraussetzungen

Vom Vorliegen der Personensorgeberechtigung
und der Freiwilligkeit der Inanspruchnahme
wird auch hier ausgegangen.3*

b) Erzieherischer Bedarf

Es unterliegt nach den Zitaten aus den Konzept-
papieren und der Globalrichtlinie keinerlei Zweifel,
dass die ,verbindlichen Einzelhilfen“ auf den erziehe-
rischen Bedarf des § 27 Abs. 1 SGB VIII geminzt sind.

318 Globalrichtlinie Sozialraumliche Angebote S. 3.
319 Vgl. oben S. 51.

320 BSG, Neue Hilfen, Inhalt und Gestaltung S. 10.
321 Vgl. zur Problematik oben S. 17 u. S. 48
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Sie sollen genau diesen Bedarf befriedigen. Sie sollen
aber, genau wie oben bei den verbindlichen Teilen der
frithen Hilfen, nicht erkennen lassen, dass sie diesen
Bedarf befriedigen sollen. Es wird sich sogleich zeigen,
was der Grund fir diese seltsame Zurtickhaltung ist.

(2) Rechtsfolge
Es ist die geeignete und notwendige Hilfe
nach § 27 Abs. 2 S. 1 zu bestimmen.

(a) SPFH nach § 31 SGB VIII

Als geeignete und notwendige Hilfe kommt hier
wieder die SPFH nach § 31 SGB VIII in Betracht. Ge-
nau wie beim soeben gepriften erzieherischen Bedarf
handelt es sich bei den verbindlichen Einzelhilfen
um eine bereits im Gesetz genannte Sache, namlich
der SPFH. Dies ist nach Konzept und methodischem
Vorgehen mit Hianden zu greifen. Alle vier Kompe-
tenzfelder, die genannt werden, entsprechen der Aus-
richtung der SPFH. Dies wurde oben bereits zu den
verbindlichen Gruppenangeboten nachgewiesen.**

(b) Soziale Gruppenarbeit nach § 29 SGB VIII

Die intensiven Gruppenangebote, die an die ver-
bindlichen Einzelhilfen ,andocken sollen, diirften,
gerade weil sie sich unmittelbar auf die Kinder und
Jugendlichen beziehen, ohne weiteres auf § 29 SGB
VIII zu stiitzen sein. Derartige Gewaltpravention
durch die Jugendhilfe wird stets auf diese Norm
gestitzt, fiir solche verhaltenstherapeutischen Un-
terstiitzungsleistungen wurde die Norm geschaffen.
Es besteht weitgehend Einigkeit dartber, dass sich
Leistungen nach § 29 SGB VIII auch an jiingere Kinder
richten kénnen, wenn dies fachlich begrtindet ist.3*3

(c) Nachrang

Dass der Nachrang rechtsfehlerhaft bestimmt ist, weil
sich die angebotene Hilfe nicht am fiirsorgerischen
Bedarf orientiert, ist oben bereits festgestellt worden.3*

(d) Hilfeplanverfahren, § 36 SGB VIII,
Wunsch- und Wahlrecht, § 5 SGB VIII
Das Wunsch- und Wahlrecht findet in den Konzept-
papieren keine Erwdhnung hinsichtlich der verbind-
lichen Einzelhilfen. Insofern bleibt hier wiederum nur
der Hinweis, dass hier erst die leistungserbringungs-
rechtlichen Vorgaben zur Finanzierung in den Blick zu
nehmen sind, weitere Einzelheiten jedoch der Uber-
prifung des jeweiligen Einzelfalls vorbehalten bleiben.
Bemerkenswert ist jedoch das Verfahren, das die

322 Vgl. oben S. 51.

323 Hauck/Noftz/Stahr, SGB VIII, § 29 Rn. 5 ff.; Kunkel, LPK-SGB VIII, § 29,
Rn. 11 ff.; Munder/Struck Trenczek, FK-SGB VIII, § 29, Rn. 1; aA wohl Wiesner/
Schmid-Oberkirchner SGB VIII, § 29, Rn. 5.

324 Vgl. oben S. 61.

Knut Hinrichs

,Neuen Hilfen/SHA“ fur die verbindlichen Einzelhilfen
vorgesehen haben. Es ist namlich offenbar auch hier
so, dass die Architekten des Umsteuerungsprogramms
— wie bei Bedarf und Leistungsinhalt — das Gesetz als
Blaupause genommen und das Hilfeplanverfahren

des § 36 SGB VIII schlicht kopiert haben, ohne es
dann auch Hilfeplanverfahren zu nennen. Sie setzen
offenbar auf die Leistungen des Hilfeplanverfahrens,
namlich die Stiftung von Verbindlichkeit und Akzep-
tanz, ohne sich an seine Notwendigkeiten — Partizipati-
on, kooperativer padagogischer Prozess, Aushandlung
— halten zu wollen. An deren Stelle tritt dann ein
deutlich starker betonter Kontrollgesichtspunkt. Resul-
tat ist am Ende dann nur noch eine Art verballhornte
Hilfeplanung, die den Betroffenen etwas abverlangt,
ohne bei der Hilfe auf ihre Freiwilligkeit zu setzen.

cc) Ergebnis

Damit ist klar, was die verbindlichen Einzelhilfen
und die intensiven Gruppenangebote der Sache nach
sind: sie sind verkappte Formen von Sozialpddago-
gischer Familienhilfe und Sozialer Gruppenarbeit
nach §§ 31 und 29 SGB VIII. Die BASFI schlagt
allen Ernstes vor, Leistungen ihrem Inhalt nach
abzuschmelzen, indem die Einzelfallorientierung
des § 27 SGB VIII durch eine Art Um-Etikettierung
aufgegeben und durch eine vereinfachte Hilfe mit
grofleren Gruppenanteilen ersetzt werden soll. Hier
ist auch nicht mehr von einer rechtsfehlerhaften
Anwendung des Nachranggrundsatzes auszuge-
hen, sondern von dem schlichten Ersatz geltenden
Gesetzesrechts durch Verwaltungsvorschriften. So
gesehen lesen sich die einschlagigen Globalrichtlinien
und Konzeptpapiere wie die Anweisung, das SGB
VIII und seine Vorgaben praktisch auszuhebeln.

In der Tat scheint hier so deutlich wie nirgends
sonst der Ausgangspunkt und Zweck des ganzen
Reformprogramms konzeptionell durch: der Ersetzung
des fiir zu teuer befundenen ambulanten Hilfetyps
SPFH, wie ja bereits der Name des entsprechenden
Konzeptpapiers anzeigt3*s. Aber dabei bleibt es nicht.
Nicht nur die Einzelfallorientierung der gesetzlich
verankerten Erziehungshilfen stort das Reformpro-
gramm, sondern auch der Umstand, dass Hilfe zur
Erziehung als Rechtsanspruch zu gewéhren ist. Daher
das Bestreben der BASFI, keine Rechtsgrundlagen zu
nennen und zugleich fiir die Finanzierung ausschlief3-
lich Zuwendungen vorzusehen. Fielen namlich die
verbindlichen Einzelhilfen und die intensiven Grup-
penangebote nicht unter den Tatbestand der Hilfen
zur Erziehung, kénnte man sie als objektiver Rechts-
verpflichtung den §§ 11, 13 und 16 SGB VIII zuord-

325 Ausgeschrieben: ,Neuen Hilfen als Alternative zur Sozialpadagogischen
Familienhilfe (SPFH) — Inhalt und Gestaltung”, Konzeptpapier der BSG vom
09.07.2010
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nen und wiirde auf diesem Wege der kostspieligen
Entgeltfinanzierung des § 77 SGB VIII entkommen.

Auch dies ist mit geltendem Recht nicht in Ein-
klang zu bringen. Die sozusagen ,unter der Hand“
betriebene Umsteuerung missachtet die Vorgaben
des § 27 SGB VIII zur Einzelfallorientierung und
seinen Rechtsanspruchscharakter sowie die in-
haltlichen Vorgaben der §§ 29 und 31 SGB VIIIL
Die verbindlichen Einzelhilfen und die intensiven
Gruppenangebote der ,Neuen Hilfen/SHA" ver-
stoflen damit gegen die Gesamtverantwortung
des § 79 SGB VIII und gegen den Gesetzesvor-
behalt des § 31 SGB I. Sie sind rechtswidrig.

Den Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeitern in
der Hamburger Jugendhilfe — tibrigens bei freien
und offentlichen Tragern — ist dazu sehr schnell ein
passendes Schlagwort eingefallen: Die ,Neuen Hil-
fen/SHA“ werden dort als ,SPFH light bezeichnet.

c) Leistungserbringungsrechtliche Vorgaben
zur Finanzierung von verbindlichen Hilfen
und sozialraumlichen Angeboten

Nach dem obigen Ergebnis ist klar, dass sich Uberle-
gungen zur Finanzierung der ,verbindlichen Einzelhilfe
und der verbindlichen frithen Hilfen eigentlich erledigt
haben: Es wére absurd zu tiberlegen, wie leistungs-
rechtlich rechtswidrige Leistungen leistungserbrin-
gungsrechtlich rechtmiafig finanziert werden konnen.

Andererseits stellt sich natirlich die Frage, wie
Leistungen nach den §§ 27, 29 und 31 SGB VIII und
auch Leistungen im Vorfeld solcher Hilfen so zur Ver-
fugung gestellt werden konnen, dass die Berechtigten
sie auch in Anspruch nehmen, was in der Jugendhilfe
bekanntermafien ein Problem darstellt. Dafiir miissen
naturlich die Hilfen auch besser verzahnt werden.

aa) Im Bereich der Hilfen zur Erziehung

Denkt man dartiber nach, wie verbindliche Leistungen
in der familialen Privatsphére im Bereich der Hilfen zur
Erziehung zu finanzieren sind, ist die Antwort eigent-
lich einfach und klar: es regiert der Rechtsanspruch und
damit das jugendhilferechtliche Dreiecksverhaltnis.

Um die Leistungsgewdhrung unkompliziert zu
gestalten, konnten die Gestaltungsspielrdume, die
§ 36 SGB VIII beim Hilfeplan3*® und die SGB I und
SGB X beim Verwaltungsverfahren bieten, sinn-
voll genutzt werden. Uber § 36a Abs. 2 SGB VIII
konnte zumindest fur einen Teil der Leistungen
(i.e. solche Leistungen, die wie die ausdriicklich
genannte Erziehungsberatung ausgestaltet sind)
eine unmittelbare Inanspruchnahme mit einer
pauschalierten Form der Fallfinanzierung konstru-
iert werden. Es bleibt allerdings festzuhalten, dass
die von der BASFI préferierte Form der Zuwen-

326 Vgl. etwa Hinrichs, EJ 2004,. 191-197.
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dungsfinanzierung in diesem — durch Rechts-
anspriche gesicherten Bereich — nicht statthaft
ist und auch nicht durch § 36a Abs. 2 SGB VIII
statthaft wird. Auch eine Tragerauswahl zur An-
gebotssteuerung wird hierdurch nicht ermoglicht.
Es wird insoweit auf die ausfithrlichen Ausfiih-
rungen zur Entgeltfinanzierung verwiesen.3*’
Voraussetzung hierfiir wére freilich eine ange-
messene Starkung des ASD durch Aufstockung
des Personals und sinnvolle Begrenzung der Fall-
zahlen. Eine Starkung, die nicht aus Mitteln der
Hilfe zur Erziehung zu nehmen wire, sondern als
allgemeine Starkung der Leistungsverantwortung
des offentlichen Trégers, der eben nicht nur Kosten-
trager ist, sondern Leistungstrager sein muss.3?

bb) Im Bereich objektiver Rechtsverpflichtungen
Parallel zu diesen Leistungen kénnen — dies
wurde gezeigt — Leistungen im Sozialraum als
unverbindliche Leistungen gewahrt werden. Die-
se sind dann tiber Zuwendungen — oder, wenn
man das Vergaberecht nicht scheut — iiber gegen-
seitige Leistungsvertrage zu finanzieren3*.

cc) Verzahnung beider Bereiche

Hier nur als Andeutung: Nichts spricht dagegen,
solche Leistungen dann so zu organisieren, dass sie
gegeniiber den Berechtigten als einheitliche Verbund-
leistungen erscheinen. Entsprechende Kombinati-
onen durch vertragliche Vereinbarungen zwischen
Leistungstragern und Leistungserbringern werden
durchaus praktiziert, etwa im Bereich der Frithen
Hilfen, oder auch im Bereich der Frithférderung.33

Ein solcher gesetzesausfiullender Umgang mit
den Hilfen zur Erziehung und méglichen Hilfen
im Vor- und Umfeld von Hilfen zur Erziehung
— der als Lebensweltorientierung in mehre-
ren Bestimmungen der §§ 27 ff SGB VIII zum
Ausdruck kommt und eine Verkniipfung nahe
legt33* — scheint nicht bezweckt zu sein. Dies
wire doch relativ einfach zu bewerkstelligen;
daftr brauchte man keine ,Umsteuerung” und
keine ,Kontrakte“ mit den Bezirken, die fak-
tisch wie eine Deckelung der Mittel wirken.

Bezweckt ist eben eine — zumindest relative — Redu-
zierung der Mittel, die in die Betreuung von Fami-
lien, in denen das Kindeswohl gefdhrdet ist, flieflen
— dies war ja der Ausgangspunkt der Reform.

327 Vgl. oben S. 21.
328 BVerwGE 112, 98-106 (102).
329 Siehe oben S. 24.

330Vgl. hierzu Gerlach/Hinrichs/Seligmann/Goll/Nitschke, Rechtsgutachten
Frihe Hilfen im Auftrag des Nationalen Zentrums Frihe Hilfen.

331 Vgl. oben S. 15 u. 20
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I1I. Statt eines Fazits: Wie der haushaltspolitische
Ausgangspunkt mit der Rechtsbindung
in Konflikt gerét
1. Der Zusammenhang der , Neuen Hilfen“
mit dem sozialraumlichen Steuerungsmodell
Die BASFI missachtet zwingende rechtliche Vorga-
ben33 bei der Organisation der ,Neuen Hilfen/SHA*
im Leistungs- und Leistungserbringungsrecht, nur die
Starkung der unverbindlichen Teile der Reform ist
mit geltendem Recht in Einklang zu bringen. Diese
Vorgaben sind durch die Versuche, sozialraumliche
Steuerungsmodelle zu etablieren, nicht erschiittert,
sondern bestatigt wurden.333 Wollte man an ihnen riit-
teln, wirde dies die bislang geltende verwaltungsrecht-
liche Dogmatik zum Rechtsanspruch, wie ausgefihrt,
auf den Kopf zu stellen. Die einzig rechtstechnisch
gangbare Alternative wire es, den Rechtsanspruch
auf Hilfe zur Erziehung irgendwie mit dem Vorbehalt
zur Verfugung stehender Haushaltsmittel zu versehen
oder ihn génzlich abzuschaffen. Dies wiederum wiirde
zu kaum l9sbaren Verfassungskonflikten fithren.33
Woran bislang alle sozialraumorientierten Steu-
erungsmodelle in der Jugendhilfe bei den Verwal-
tungsgerichten gescheitert sind335, namlich der
Budgetierung und/oder Deckelung des Bedarfs, soll
also nun in zwei Schritten iberwunden werden:
der erste Schritt besteht in einer Umsteuerung weg
vom Rechtsanspruch auf Hilfe zur Erziehung hin zu
Leistungen, die entweder im Gesetz nicht genannt
werden, oder lediglich als objektive Rechtsverpflich-
tung normiert sind; der zweite Schritt besteht in der
Zuwendungsfinanzierung, die nach weit tiberwie-
gender Meinung innerhalb von Literatur und Recht-
sprechung33® eben erst dann zuldssig wird, wenn mit
ihr keine Rechtsanspriiche finanziert werden sollen.
Wiéhrend man jedoch bei den Gruppenangebo-
ten in der familialen Privatsphidre zumindest allen
guten Willen zusammen nehmen und annehmen
kann, hier sei einfach eine rechtlich falsche Zu-
ordnung von Hilfetypen zu einem Finanzierungs-
system vorgenommen worden, erscheint dies bei
den verbindlichen Einzelhilfen ausgeschlossen.
Sie sind, wie soeben dargelegt wurde, konzeptio-
nell darauf angelegt, im Kernbereich der Hilfe zur
Erziehung einen anderen Hilfetypus zu schaffen,
um die Hilfen zur Erziehung als rechtsanspruchs-
gesicherte Leistung zu ersetzen und faktisch
auszuhebeln. So gesehen passt dann der Satz in
der Globalrichtlinie: ,Rechtsanspriiche aus dem

332 Vgl. oben S. 31.

333Vgl. oben S. 37.

334 Vgl. oben S. 38.

335 Vgl. die Darstellung oben S. 50 ff. m.w.N.

336 Minder FK-SGB VIII, VorKap 5, Rn. 6., Wiesner, SGB VIII, § 11, Rn. 66.
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SGB VIII bleiben unberiihrt“$3als Dementi durchaus
zum dahinter stehenden politischen Programm,

,-.. durch eine Anderung der Rechtsgrundlagen im
SGB VIII“... . kommunalpolitische Handlungsfdhigkeit
fur die Ausgestaltung von Jugendhilfeleistungen zurtick
zu gewinnen“ und ,den Rechtsanspruch vorrangig
durch eine Gewihrleistungsverpflichtung des 6f-
fentlichen Jugendhilfetragers zu erbringen (...) Der
Rechtsanspruch wiirde damit durch ein verpflichten-
des infrastrukturelles Angebot erfiillt werden. 33
Dies ist der jugendhilfepolitische Kern der ,Neuen
Hilfen/SHA“: Die in den Hamburger Familien ent-
stehenden Bedarfe steigen und fithren zu einem
erheblichen Kostendruck. In der Entgeltfinanzie-
rung laufen diese Kosten unmittelbar bei der Stadt
auf, weil sie — dem Bedarfsdeckungsgrundsatz des
Fiirsorgerechts folgend — in tatsdchlicher Héhe zu
tragen sind. Anders dagegen bei der Zuwendungsfi-
nanzierung: hier sind die verfiigbaren Haushaltsmit-
tel explizit als Ermessensgrenze im Gesetz genannt.
Gébe es einen Weg in die Zuwendungsfinanzierung,
dann gibe es hier erhebliches Einsparpotenzial.

Die BASFI versucht daher mit allen Mitteln aus der
Entgeltfinanzierung zu entkommen. Sie nimmt es
dabei sogar in Kauf, durch Erfindungen wie den ,ver-
bindlichen Einzelhilfen“ den Boden eines halbwegs ge-
sicherten juristischen Terrains zu verlassen. Dies zeigt,
wie radikal der Bruch ist, der hier angestrebt wird.

Allerdings: der jugendhilfepolitische Reformeifer
war bereits vor knapp 10 Jahren hoch, als in Hamburg
versucht wurde, ein sozialraumorientiertes Steue-
rungsmodell in der Jugendhilfe einzufiihren3¥. Dieses
Modell scheiterte in Hamburg am Ende beim Oberver-
waltungsgericht — es war das erste Verfahren in einer
langen Kette von dhnlich gelagerten Versuchen der
Kommunen, durch sozialraumorientierte Steuerung
Leistungen nicht mehr rechtsanspruchsgebunden und
einzelfallorientiert, sondern infrastrukturell zu orga-
nisieren. Aus dem damaligen Verfahren hat die Stadt
offenbar die Lehre gezogen, es diesmal besser zu ma-
chen und nicht mehr Rechtsanspriiche zu budgetieren,
sondern Leistungen zu definieren die keine Rechtsan-
spriche mehr sind, aber das gleiche leisten sollen. Man
wird sehen, ob dieser Versuch letztlich erfolgreich ist.

2. Die ,,Fehlsteuerung“ der Hilfen zur Erziehung
als Grund fiir die ,Umsteuerung zu den
»Neuen Hilfen/SHA“

Zu Anfang der rechtlichen Analyse der ,Neuen
Hilfen/SHA" 34 war ausgefiihrt worden, wie berech-

337 BASFI, Globalrichtlinie GRJ 1/12, S. 1

338 A-Staatssekretdre vom 13.05.2011, S. 1, 3.
339 Vgl. die Darstellung m.w.N. S. 34 ff.

340 Vgl. oben S. 39.
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nend diese Reform vorangetrieben wird. Entspre-

chend wird fur die Reform geworben. Dabei ldsst

man am bisherigen System einzelfallorientierter

Hilfen und ihrer Finanzierung nur wenig Gutes.
Nimmt man die entsprechenden Ausfithrungen

gleichwohl ernst und tiberpriift sie auf ihren Gehalt,

zeigt sich ein seltsames Verstandnis der Hilfen zur

Erziehung bei der BASFI — das sie im Ubrigen mit den

Meinungsfiihrern der Sozialraumorientierung teilt3+.
Dies soll an ein paar Zitaten gezeigt werden. Wie

sehr bei der BASFI und den Vertretern der Sozial-

raumorientierung Rechtsbindung und Einzelfallori-
entierung fur den schlechten Standard in den Jugend-
damtern nicht nur Hamburgs verantwortlich gemacht
werden, lasst sich z.B. an folgendem Zitat ablesen:

,Der Hamburger ASD soll kein Dienst sein, der
erst ab einem fortgeschrittenen Stadium der Proble-
meskalation und dann nur mit dem hochschwelligen
Instrument einer HzE reagieren kann. Wir wollen
keine Beschrdnkung auf Einzelhilfen. So vielfiltig
wie die Problemlagen von Familien sind, muss auch
die Angebotslandschaft sein. Familien in schwierigen
Lebenslagen brauchen auch alltagspraktische Unter-
stiitzung, Sozialberatung, offene Angebote, schulbezo-
gene Unterstiitzung, Gesundheitsforderung, materielle
Absicherung und Férderung der beruflichen Integration
— nicht nur Unterstiitzung in Erziehungsfragen.”

Es fragt sich: Stimmen die in diesem Zitat liegenden
Annahmen? Kommt die Misere denn wirklich aus
dem Gesetz und seiner Einzelfallorientierung? Ist dort
die Hochschwelligkeit der HzE verankert? Steht im Ge-
setz geschrieben, dass keine Gruppenangebote geleistet
werden dirfen? Missen denn Hilfen zur Erziehung
wegen des Gesetzes ,einfaltig” statt vielfaltig sein?
Gibt es nicht schon im Gesetz die Méglichkeit von
alltagspraktischer Unterstiitzung und Sozialberatung
und nicht nur Unterstiitzung in Erziehungsfragen?

Es drangt sich der Verdacht auf, dass das Gesetz fur
eine Fehlentwicklung verantwortlich gemacht wird,
fur die es ganz andere Grinde gibt. In diesem Zusam-
menhang sollen die oben wiedergegebenen Argumente
und ein paar weitere kritisch beleuchtet werden:

+ Die normative Forderung nach Einzelfallorientierung
unter Einbezug der Lebenswelt der Berechtigten
kann doch nicht verantwortlich sein fiir eine Ver-
schreibungsmentalitidt” und , Versdulung“ der Hilfen
in den Jugendamtern. Die Griinde sind vielmehr in
einer notorischen Uberlastung der Fachkrifte und
der damit verbundenen Not, die zu vielen Fille per
Verfligung zu bewaltigen.

* Hochschwellig wird Hilfe zur Erziehung durch eine
Verwaltungspraxis, die Hiirden vor den Betroffenen
aufbaut durch ein Antrags- und Hilfeplan-Verfah-

341 Vgl. vor allem Hinte u.a., Falle, Felder und Budgets in: Sozialraumorientie-
rung, Hrsg. Von Merten, S. 191-126, passim.
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ren, das den Betroffenen Angst macht, statt ihre

Akzeptanz sicherzustellen; durch ein Zurtickdrdngen

sozialarbeiterisch-sozialpddagogischer Beziehungs-

arbeit der ASD-Fachkrafte zugunsten eines durch

Verwaltungsrationalisierung diktierten Abarbeitens

von Fallen.

+ Hierher gehort auch der Grund fir die sog. ,Kl&-
rungshilfen“3#, die in Hamburg bislang verfigt wur-
den: Weil zu wenig Zeit fiir die eigene Beurteilung
der Problemlage der Betroffenen bleibt, wird diese
Aufgabe durch freie Tréger erledigt, die dies im Rah-
men von SPFH abrechnen. Wire es nicht besser, dem
ASD diese Zeit zu lassen und Fallzahlen pro Fach-
kraft sinnvoll zu begrenzen, statt den Fachkréften
eine Fehlsteuerung vorzurechnen, die sie gar nicht
zu vertreten haben?

+ Die den Jugenddmtern durch das Gesetz bewusst
eingerdumten Spielrdume rund um das Erziehungs-
geschehen und die Lebenswelt der Betroffenen wer-
den nicht ausgenutzt, weil Sparvorgaben dies verhin-
dern. Die Mittel sind verwaltungsintern abgezirkelt,
eine padagogisch orientierte Hausaufgabenbhilfe, die
rechtlich ohne weiteres auf § 16 SGB VIII oder auf
§§ 27, 31 SGB VIII zu stiitzen wire, wird dann eben
nicht verftgt. Ebenso werden keine Gruppenange-
bote auf Basis der §§ 27, 31 SGB VIII entwickelt,
obwohl dies rechtlich unproblematisch, im Zweifel
iber § 27 Abs. 2 S. 1 SGB VIII moglich ist.

+ Und ,versault” sind die Hilfen zur Erziehung deshalb,
weil Buchhaltungsregeln innerhalb der Verwaltung
die Sozialarbeiter/innen vor Ort dazu zwingen, Hil-
fen eindeutig zu klassifizieren, statt sie wirklich ein-
zelfallbezogen mafizuschneidern, wie es das Gesetz
vorsieht.

Vollends auf den Kopf gestellt werden dann Ursache

und Wirkung in folgendem Zitat:

,Die ortlich vorhandenen Kenntnisse iiber sozialrcium-
liche Alternativen, die wirksamer und kostengtinstiger
sind, konnen in vielen Kommunen nicht bedarfsgerecht
ausgebaut werden oder unterliegen sogar Konsoli-
dierungszwdngen, weil sie als freiwillige Leistungen
finanzpolitisch nachrangig gegeniiber den gesetzlichen
Leistungen der Hilfen zur Erziehung rangieren.343

Nun soll es tatsdchlich am zwingenden Charakter
von Rechtsanspriichen liegen, dass in anderen Be-
reichen gespart wird. Eine absurde Logik: danach
sind immer die noch stattfindenden Sozialleistun-
gen daran schuld, dass andere gekiirzt werden, nie
die politischen Beschliisse, mit denen die Einspa-
rung von Mitteln im Sozial- und Familienbereich
angestrebt wird. Den Anschein von Logik gewinnt
dieser Satz wirklich nur dadurch, dass das Sparbe-

342 Vgl. BSG, Neu Hilfen — Inhalt und Gestaltung, S. 3.

343 A-Staatssekretare vom 13.05.2011, S. 1.
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diirfnis der Kommunen als Sachzwang unterstellt
wird, an dem man ohnehin nichts machen konne.
Diese Logik des Sachzwangs3# eint tatsachlich alle
Sozialreformen nach der Seite ihrer Vermittlung
bei den Burgern. Von Hartz I bis Hartz IV, von der
Neuen Steuerung bis zur Sozialraumorientierung, von
den Neuen Hilfen bis zur Schuldenbremse: Soziales
und Familie ist immer zu teuer und alle Dysfunk-
tionalitaten der bestehenden Strukturen belegen
nur, dass sie niedergerissen werden miissen. Beim
Niederreifien schreiten die Reformer eifrig voran
und zwar im Gestus der Kritik an tiberkommenen
Verwaltungsstrukturen, juristischer Borniertheit und
konservative Ausrichtung u.a. des SGB VIII. De facto
werden dann die sozialen Probleme mit sozialarbei-
terischer Begleitung dorthin zuriickverwiesen, wo sie
sichtbar werden: in den jeweiligen Sozialraum3+.
Die Rechtsbindung erscheint vor diesem Hin-
tergrund tatsdchlich wie eine letzte Garantie des
Kindeswohls und der sozialen Sicherung.

3. Rechtliche Ansatzpunkte zur Sicherung der
Rechtsbindung in der Hamburger Jugendhilfe
Es fragt sich am Ende, welche Moglichkeiten bestehen,
die Rechtsbindung der Jugendhilfe in Hamburg zu ver-
teidigen und das Reformvorhaben zu bremsen. Jenseits
des Versuchs politischer Einflussnahme stellen sich aus
rechtlicher Sicht die folgenden Handlungsoptionen dar:

a) Leistungsberechtigte

Leistungsberechtigte konnen dann verwaltungs-
gerichtliche Hilfe in Anspruch nehmen, wenn sie
geltend machen konnen, dass sie in einem subjek-
tiv-offentlichen Recht verletzt sind. Vorliegend wire
etwa daran zu denken, dass ein Leistungsberech-
tigter/eine Leistungsberechtigte im Rahmen seines/
ihres Wunsch- und Wahlrechtes nach § 5 SGB VIII
bei einem bestimmten Tréger erzieherische Hilfe in
Form von sozialpddagogischer Familienhilfe nach §§
27,31 SGB VIII in Anspruch nehmen mochte, der
nicht Teilnehmer am Programm ,Neue Hilfen/SHA*
ist. Voraussetzung hierfiir ist selbstverstandlich, dass
ihm/ihr diese Hilfe verweigert wird, weil er/sie auf ein
Angebot der ,Neuen Hilfen/SHA" verwiesen wird.

Dann wiaren Widerspruch und Verpflichtungsklage,
ggt. begleitet durch ein verwaltungsgerichtliches Eil-
verfahren zu betreiben. Letztlich misste sich das Ver-
waltungsgericht dann inzident mit dem zu Grunde lie-
genden Steuerungsprogramm auseinandersetzen und
kdme bei Feststellung der Rechtswidrigkeit des Pro-
gramms dazu, die Freie und Hansestadt Hamburg zur
Gewdhrung der geeigneten und notwendigen Hilfe zu

344 Hierzu: Hinrichs, standpunkt : sozial 2010, 15-27.

345 Vgl hierzu Uberzeugend: Dahme/Wohlfahrt, Zur Lage der Kommunalfi-
nanzen und ihre Auswirkungen auf die Sozial, Kinder- und Jugendhilfe, S: 31.
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verurteilen. Parallel konnte im Wege der Selbstbeschat-
fung nach § 36a Abs. 3 SGB VIII vorgegangen werden.
Problematisch an diesem Weg ist zum einen, dass
es im Bereich der Jugendhilfe nur wenig Bereitschaft
der Betroffenen gibt, aufwendige und mit einem
Prozesskostenrisiko behaftete gerichtliche Verfahren
zu fithren. Zum anderen wird die Strategie der ASDs
bei Durchfihrung des Programms ,Neue Hilfen/SHA"
sein, Klienten die sich strauben, ihnen angebote-
ne ,Neue Hilfen/SHA" in Anspruch zu nehmen im
Einzelfall die begehrte SPFH zu gewéhren, um auf
diese Weise einer gerichtlichen Auseinandersetzung
aus dem Weg zu gehen. Die Verwaltung durfte also
versuchen, sich durch die Vermeidung streitiger Ausei-
nandersetzungen die insgesamt rechtswidrige Reform
in der Praxis zu etablieren und so Fakten zu schaffen.
Jedenfalls ist davon auszugehen, dass die Betrof-
fenen ohne sozialanwaltschaftliche Unterstiitzung
durch freie Trager solche Verfahren nur mit gerin-
gen Erfolgsaussichten werden fithren konnen. Mit
einer solchen Unterstiitzung ist dies freilich ein Weg,
der erfolgversprechend beschritten werden kann.

b) Freie Trager
Wesentlich direkter zum rechtswidrigen Kern der
Reform driange man vor, wenn man als leistungser-
bringender freier Trager geltend macht, durch Nicht-
berticksichtigung bei der Reform in seinem subjektiv-
offentlichen Recht auf freie Berufsausiibung aus Art.
12 GG verletzt zu sein. Es wére insoweit zu verweisen
auf die Rechtsprechung zur Untersagung sozialraumo-
rientierter Steuerungsmodelle, wie sie oben auf den
S. 34 tf. dargestellt wurde. Ein entsprechender Un-
terlassungsanspruch wire im Wege der allgemeinen
Leistungsklage, ggf. begleitet durch ein Eilverfahren,
beim Verwaltungsgericht, geltend zu machen.
Erganzt werden konnte ein solches Vorgehen ferner
dadurch, dass das fehlende férmliche Vergabeverfah-
ren bei der Vergabekammer geltend gemacht wird.
Fiir dieses Vorgehen spricht zum einen, dass alle
sozialrdumlichen Steuerungsmodelle auf diese
Weise zu Fall gebracht wurden, die Gerichte sich
insoweit also auf gesichertem Terrain bewegen
und zum anderen, dass die fur Streitigkeiten um
solche Grundsatzfragen erforderlichen Ressourcen
und das ebenso erforderliche Durchhaltevermo-
gen bei professionellen Antragstellern eher gege-
ben ist, als beim leistungsberechtigten Burger.
Denkbar ist freilich auch eine Kombination
beider Wege.

IV. Gesamtergebnis

Nach allem ist klar, dass die ,Neuen Hilfen/SHA“
in wesentlichen Teilen nicht mit den Leitideen des
SGB VIII vereinbar sind. Sie verstofien gegen zwin-
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gende Vorgaben zur Ausfiillung des Rechtsanspruchs
auf Hilfe zur Erziehung gem. § 27 SGB VIII und der
Partizipationsrechte der Betroffenen (§§ 5, 36 SGB
VIII), indem sie sich von einer fachlich geleiteten
Rechtsentscheidung entfernen und in wesentlichen
Teilen eine fiskalische Steuerung einfiihren. Sie
verstof8en ferner gegen das Recht der freien Trager
auf ihre Berufsausiibungsfreiheit aus Art. 12 GG,
weil ein insoweit erforderliches Gesetz nicht vorliegt.
Wegen dieses Verstofes gegen die Strukturprinzipien
des SGB VIII und den sozialrechtlichen Gesetzes-
vorbehalt des § 31 SGB I ist auch die Gesamt- und
Gewdhrleistungsverantwortung des 6ffentlichen
Tragers der Jugendhilfe aus § 79 SGB VIII verletzt.

E. Zusammenfassung der wesentlichen
Ergebnisse des Rechtsgutachtens

1. Zentraler Uberpriifungsmafstab der Reform
ist § 79 SGB VIII (Gesamtverantwortung und Ge-
wihrleistungsverantwortung). Danach missen
Leistungen durch die 6ffentlichen Tréger in der
erforderlichen Anzahl, mit ausreichender Personal-
ausstattung, mit ausreichender Finanzausstattung,
in pluraler Breite und rechtzeitig zur Verfiigung
gestellt werden. Dieser Maf3stab 16st sich auf in
eine Uberpriifung anhand einzelner Normen zum
Leistungs- und Leistungserbringungsrecht.

+ Leistungsrecht

2. Was das Leistungsrecht angeht, bieten vor allem
die offenen Tatbestdande der §§ 11, 13, 16, 17 und 18
SGB VIII Moglichkeiten, sozialraumliche Leistungen zu
gewahren. Thr Verpflichtungsgrad ist jedoch sehr gering.

3. Ermessensentscheidungen sind im SGB VIII
die Ausnahme.

4. Den Kernbereich des SGB VIII sind die ein-
zelfallorientierten Rechtsanspriiche, insbesondere
§§ 27 ff. SGB VIIL. Sie folgen dem Konzept der
Lebensweltorientierung und Partizipation und
weisen deutliche sozialrdgumliche Beziige auf.

5. Die Gewdhrung von HzE als Rechtsanspruch
gehort zu den verfassungsrechtlich gesicherten
Strukturprinzipien der Jugendhilfe. Menschenwiirde-
garantie, Bedarfsdeckungsgrundsatz bezogen auf den
Erziehungsprimat der Eltern sowie das Verhiltnisma-
Rigkeitsprinzip verbiirgen dies. Damit ist verfassungs-
rechtlich eine Steuerung durch Recht vorgezeichnet.

+ Leistungserbringungsrecht

6. Rechtsanspriiche sind tiber Entgeltvereinbarungen
zu finanzieren; eine Zuwendungsfinanzierung ist ausge-
schlossen. Das Vergaberecht findet keine Anwendung.

7. Objektive Rechtsverpflichtungen kénnen tiber
Zuwendungen oder tber gegenseitige Leistungsvertrage
finanziert werden. Im Falle der Finanzierung tiber Lei-
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stungsvertrige gilt bei Uberschreitung der Schwellwerte
das Vergaberecht; fraglich ist dessen Geltung bei Zuwen-
dungen, die wie Beschaffungsvertrage zu werten sind.

8. Diese Zuordnung ist zwingend und folgt aus der
Gewihrleistungsfunktion von Rechtsanspriichen.

9. Freie Trager geniefen Grundrechtsschutz
aus Art. 12 GG.

10. Freie Trager konnen damit gegen sozialraumliche
Steuerungsmodelle angehen, soweit sie dadurch in ihrer
Berufsausiibungsfreiheit verletzt werden. Dies ist regel-
mafig der Fall, wenn die Strukturprinzipien des Jugend-
hilferechts von diesen Modellen missachtet wurden.

11. Dies war bei allen bislang entschiedenen so-
zialraumlichen Steuerungsmodellen der Fall.

* Rechtliche Analyse der ,Neuen Hilfen/SHA"

12. Die BASFI unterscheidet die einzelnen Mo-
mente von Leistungs- und Leistungserbringungsrecht
innerhalb ihres Reformvorhabens nicht, was jedoch
fur die Frage der Rechtmafigkeit erforderlich ist.

* Einzelne Leistungsbestandteile der
,Neuen Hilfen/SHA"

13. Die unverbindlichen Angebote im Sozialraum und
an den ,Regeleinrichtungen” sind rechtmifig. Sie kon-
nen rechtmafiig durch Zuwendungen finanziert werden.

14. Die verbindlicheren Leistungen im Sozialraum,
insbesondere verbindliche Gruppenangebote sind
rechtswidrig, weil sie sich nicht als Rechtsfolge von
§ 27 SGB VIII konzipiert sind. Sie wéren auf die §§

27 tf. SGB VIII zu stiitzen, konnen aber nicht eine
geeignete und notwendige Hilfe darstellen. Uberdies
leiden sie an einer fehlerhaften Bestimmung des
Nachrangs und der Nichtbeachtung des Hilfeplan-
verfahrens. Thre Finanzierung tiber Zuwendungen
ist daher ebenfalls rechtswidrig. Geboten wire statt-
dessen eine Finanzierung iber Leistungsentgelte.

15. Die verbindlichen Hilfen in der familialen Privat-
sphire sind rechtwidrig, weil sie Sozialpddagogische Fa-
milienhilfe und Soziale Gruppenarbeit ersetzen wollen,
ohne sich auf die entsprechenden Rechtsgrundlagen
zu stiitzen. Es gilt fur sie das bereits zu Nr. 14 Gesagte.
Thre Finanzierung tiber Zuwendungen ist ebenfalls
rechtswidrig. Waren sie rechtméfig, ware auch hier
eine Finanzierung tiber Leistungsentgelte geboten.

16. Die Reform verfolgt den gleichen Zweck, wie der
letztlich erfolglose erste Versuch, die sozialrdumliche
Steuerung in Hamburg zu etablieren; sie setzt dabei aber
nicht mehr auf eine explizite Budgetierung von Rechtsan-
sprichen, sondern auf die Neudefinition von Leistungen
statt Rechtsanspriichen, um so aus der Entgeltfinan-
zierung in die Zuwendungsfinanzierung zu flichten.

17. Leistungsberechtigte und freie Trager konnen
beim Verwaltungsgericht die Verletzung subjek-
tiver Rechte geltend machen. Insoweit stellt sich die
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Rechtslage in gleicher Weise dar, wie in den bislang
durch die Verwaltungsgerichte entschiedenen Ver-
fahren zur sozialrdumlichen Steuerung: Verletzung
des Art. 12 Abs. 1 GG mangels Gesetz, das den Ein-
griff rechtfertigt.. Erganzend besteht die Moglichkeit,
Vergaberechtsschutz in Anspruch zu nehmen.

18. Die ,Neuen Hilfen/SHA“ sind in wesentlichen
Teilen nicht mit den Leitideen des SGB VIII vereinbar
und verstoflen gegen den sozialrechtlichen Gesetzes-
vorbehalt sowie die Gesamt- und Gewdéhrleistungsver-
antwortung des 6ffentlichen Tragers der Jugendhilfe.
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