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A. Auftrag
1. Problemstellung

Die Sicherung von Betroffenenrechten in der
Jugendhilfe und der Umgang mit Konflikten
zwischen jungen Menschen, Familien und Ju-
gendhilfetragern ist seit einigen Jahren ein wich-
tiges Thema der sozialpadagogischen und ju-
gendhilferechtlichen Fachdebatte geworden.
Diese Debatte bezieht sich
Il sowohl auf die Sicherung der Betroffenen-
rechte gegeniiber dem 6ffentlichen Trager
Il als auch auf die Rechte von jungen Men-
schen und ihren Familien in Einrichtungen,
die in der Mehrzahl von freien Tragern be-
trieben werden.
In der Praxis entwickeln sich seit einigen Jahren
unterschiedliche Initiativen, die Betroffene ak-
tiv darin unterstiitzen, ihre Rechte in der Jugend-
hilfe durchzusetzen. Die dlteste Initiative ist der
2002 gegriindete Berliner Rechtshilfefonds Ju-
gendhilfe e.V., der seit 2008 auch als bundes-
weite Service- und Netzwerkstelle Ombudschaft
in der Jugendhilfe fungiert und Beschwerde-
und Ombudschaftsinitiativen unterstiitzt und
vernetzt.

Das SGB VIII beinhaltet Aufgabenzuweisungen
an die Trager der Jugendhilfe, individuelle
Rechtsanspriiche von jungen Menschen und
Familien sowie das Recht von Betroffenen, in den
Angeboten der Jugendhilfe eine bestimmte
fachliche Qualitdt zu erhalten (Beteiligungsrech-
te, Fachkraftegebot etc.). Die Sicherung dieser
Rechte wird allgemein Gber rechtsstaatliche
Grundsatze konkretisiert sowie (iber das Verfah-
rensrecht in SGB | und X geregelt. Das SGB VIII
selbst beinhaltet hier abgesehen vom Hilfeplan-
verfahren nach § 36 SGB VIII keine Aussagen.
Beschwerdestellen und Ombudsmanner/-frauen
kennt das Gesetz nicht.

Die Erfahrung im Alltag der Jugendhilfe zeigt,
dass Rechte und Anspriiche von jungen Men-
schen und ihren Familien nicht immer erfillt
werden. Es gibt Auseinandersetzungen um die
Konkretisierung der Aufgabenzuweisungen, es
gibt Familien, deren individuelle Rechtsanspri-
che nicht erfiillt werden, die also vom 6ffentli-

chen Trager keine Leistungen erhalten, obwohl
sie einen Anspruch darauf hatten, und es gibt
VerstdRe gegen die Regeln des fachlichen Han-
delns bis hin zu Verst63en gegen die Wiirde der
Betroffenen sowohl bei 6ffentlichen als auch
bei freien Tragern der Jugendhilfe. Das Einfor-
dern von Rechten misste rechtlich gesehen
durch die betroffenen jungen Menschen und
ihre Familien erfolgen. Diese sind jedoch aus
unterschiedlichen Griinden nichtin der Lage, die
Strukturen des Rechtsstaates zu nutzen - sei es,
weil sie ihre Rechte nicht kennen, weil sie fach-
lich das Handeln und die Entscheidungen nicht
beurteilen kénnen, weil sie emotional nicht in
der Lage sind, diese Konflikte auszutragen oder
weil sie nicht tiber die erforderlichen finanziel-
len Ressourcen verfiigen, um rechtsanwaltliche
Unterstiltzung in Anspruch zu nehmen.

Durch ombudschaftliche Beratungs- und Be-
schwerdestellen kénnen die Rechte junger Men-
schen auf Kinder- und Jugendhilfe gesichert
werden. Sie kdnnen dabei helfen, tiber die recht-
liche Lage aufzukldren, die Anspriiche im Ein-
zelfall zu klaren (also fiir die Betroffenen trans-
parent zu machen, ob das Jugendamt und/oder
der leistungserbringende Jugendhilfetrager
bspw. im Bereich der stationdaren Unterbringung
rechtmaRig oder unrechtmafig gehandelt hat),
gegeniber dem Jugendamt/Jugendhilfetrager
vermitteln und ggf. widersprechen, sowie —falls
dies notwendig sein sollte — die Betroffenen or-
ganisatorisch und seelisch bei der Kontaktierung
geeigneter Rechtsanwalte und einem evtl. Ge-
richtsverfahren unterstiitzen. Ombudschaften
bedingen damit auch Kinderrechte in Zeiten, da
Gewalt gesetzlich zwar gedchtet ist, Fachkrdfte
der Jugendhilfe in padagogisch schwierigen Si-
tuationen aber immer haufiger an ihre Grenzen
stolen.

Gegenstand einer gesetzlichen Aufgabenzu-
weisung von Ombudschaft im SGB VIII misste
die Gewahrleistung des Zugangs zu einer unab-
hdngigen ombudschaftlichen Beratungs- und
Beschwerdestelle fiir junge Menschen und ihre
Familien sein. ,,Gewadhrleistung* meint hier, dass
eine solche Form der Beratung, die auf3erhalb
des Jugendamts stattfindet und auch in fachli-
chem Widerspruch zu den Fachkraften des Ju-

1 Berliner Rechtshilfefonds Jugendhilfe e.V.



gendamtes gehen kann, nicht als unertragliche
Konkurrenz, sondern als produktiver Teil eines
die Hilfesuchenden einbeziehenden Aushand-
lungsprozesses um die geeignete und notwen-
dige Jugendhilfe zu verstehen und in diesem
Sinne vom Gesetzgeber gewollt ist. Das beauf-
tragte Rechtsgutachten soll kldren, an welchen
Stellen die verschiedenen Aufgaben einer
Ombudschaft in der Jugendhilfe gesetzlich ver-
ankert werden kénnten.

2.  Fragestellungen des Gutachtens

Mit diesem Gutachten soll rechtsdogmatisch ge-
klart werden, ob und wie die Aufgabenstellun-
gen einer unabhdngigen ombudschaftlichen
Beratungsstelle fiir junge Menschen und ihre
Familien mit jugendhilfebezogenem Beratungs-
bedarf im SGB VIII implementiert und ein sol-
ches Leistungsangebot — insbesondere hinsicht-
lich der erforderlichen Unabhéangigkeit des Leis-
tungsanbieters — gewdhrleistet werden kénnen.

Insbesondere sind folgende Fragen zu klaren:

Il Was wdren die jugendhilfebezogenen Auf-
gaben einer ombudschaftlichen Beschwer-
de-und Beratungsstelle fir junge Menschen
und ihre Familien?

Il Kann mit dem SGB VIII die Unabhéngigkeit
einer solchen ombudschaftlichen Aufgaben-
wahrnehmung fiir die Ratsuchenden und die
beratenden Fachkrafte gestarkt werden?

Il Sollte es einen individuellen Anspruch auf
eine ombudschaftliche Beratung im SGB VIII
geben und - wenn ja - wo und wie ware ein
solcher Beratungsanspruch mit welcher
Rechtsqualitat im SGB VIII zu verankern?

Il Inwiefern lassen sich unabhangige ombud-
schaftliche Beratungsangebote im Rahmen
der Normen des SGB VIl infrastrukturell
gewdhrleisten?

B. Das Kinder- und Jugendhilferecht:
Subjektive Rechte und ihre
Verwirklichung

I.  Handlungsbedarf trotz rechtsstaatlicher
Garantien?

Die Forderung nach einer Implementierung von
ombudschaftlichen Ansdtzen im Kinder- und Ju-
gendhilferecht — und damit im Rechtsverhaltnis
Junger Mensch/Eltern — Jugendamt' - erscheint
auf den ersten Blick begriindungsbeddrftig. Dass
in einem Rechtsgebiet, das als Teil des Sozialge-
setzbuchs im Jahre 1990 kodifiziert worden ist,
die Durchsetzung subjektiver Rechte mit Schwie-
rigkeiten verbunden ist, Gberrascht zundchst
angesichts einer Vielzahl fundamentaler Prinzi-
pien und einfacher gesetzlicher Vorschriften in
unserer Rechtsordnung, die die Verwirklichung
kodifizierter Rechte gewahrleisten sollen.

Dazu zahlen zundchst auf der verfassungsrecht-
lichen Ebene das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs.
3 GG) und die Rechtsweggarantie des Grundge-
setzes (Art. 19 Abs. 4 GG).

Hinzu treten die allgemeinen Grundsdtze zu den
Sozialleistungen und Leistungstragern, die in
den Einweisungsvorschriften des SGB | zusam-
mengefasst sind, namentlich die Vorschriften
uber Aufklarung (§13 SGB1), Beratung (§ 14 SGB),
Auskunft (§ 15 SGB 1), Antragstellung (§16 SGB 1),
Ausfiihrung der Sozialleistungen (§17 SGB 1), aber
auch allgemeine Vorschriften iiber das Verwal-
tungsverfahren im SGB X, wie die Nichtférmlich-
keit des Verwaltungsverfahrens (§ 9 SGB X) oder
die Moglichkeit der Vertretung durch Bevoll-
machtigte und Beistande (§ 13 SGB X).
Schlief3lich sind die bereichsspezifischen Rege-
lungen aus dem SGB VIII (Kinder- und Jugendhil-
fe), wie das Wunsch- und Wahlrecht (§ 5), die
Beteiligung von Kindern und Jugendlichen
(§ 8 SGB VIII), die Regelungen zum Hilfeplanver-
fahren (§ 36 SGB VIII) und im Hinblick auf den
Schutz von Kindern in Einrichtungen die Vor-
schriften zum Schutz von Kindern und Jugendli-
chen in Einrichtungen (§ 45 ff SGB VIII) in den
Blick zu nehmen.

' Zu den verschiedenen Konfliktebenen und Rechts-
verhdltnissen im Einzelnen siehe unter B IIl.

Prof. Dr. Dr. h. c. Reinhard Wiesner Il Februar 2012 2



Il. Spezifische Rahmenbedingungen
in der Kinder- und Jugendhilfe

1. Das heterogene Aufgabenspektrum
des Jugendamtes

Obwohl das Sachgebiet der Kinder- und Jugend-
hilfe mit der Neuordnung des Kinder- und Ju-
gendhilferechts (als Achtes Buch) in das Sozial-
gesetzbuch eingeordnet worden ist, regelt die-
ses Achte Buch nicht nur Sozialleistungen i.e.S.
(§11ff.SGB1), sondern vor dem Hintergrund der
grundgesetzlich bestimmten Verantwortungs-
aufteilung zwischen Eltern und Staat (Art. 6 Abs.2
GG) auch einen Schutzauftrag zugunsten von
Kindern und Jugendlichen sowie weitere Aufga-
ben im Interesse und zum Schutz von Kindern
und Jugendlichen, die als ,,andere Aufgaben®
zusammengefasst werden (§ 2 Abs.3 SGB VIII).
So wirkt das Jugendamt in gerichtlichen Verfah-
ren mit, um kindeswohlorientierte Lésungen im
Elternstreit oder bei Kindeswohlgefdhrdung zu
erarbeiten (§ 50 SGB VIII) oder um pddagogische
Aspekte in das Jugendstrafverfahren einzubrin-
gen und Hilfen vorzuschlagen, mit denen straf-
rechtliche Sanktionen fiir jugendliche Straftater
vermieden werden kénnen (§ 52 SGB VIII).
Schlief3lich wird das Jugendamt vom Familienge-
richt zum Vormund oder Pfleger bestellt (§1791b
BGB) und nimmt damit Aufgaben der elterlichen
Sorge wahr>.

Diese unterschiedlichen Funktionen der Behor-
de sind fir die betroffenen Personen nicht ohne
weiteres erkennbar und erwecken bisweilen den
Eindruck von der ,,Allmacht* des Jugendamts.
Vor allem die Verfahren vor den Familiengerich-
ten, in denen es um Fragen der elterlichen Sor-
ge oder des Umgangsrechts geht, sind nicht sel-
ten von einem hohen Streitpotenzial der Eltern-
teile gepragt, da es nichtimmer gelingt, die Kon-
flikte auf der Paarebene von denen auf der El-
ternebene zu trennen bzw. durch die Verfah-
rensgestaltung zu entschdrfen. Die Sichtweise
der Fachkrafte im Jugendamt im Hinblick auf eine
kindeswohlorientierte Lésung deckt sich nicht
immer mit der des einen oder des anderen EI-

* Die spezifische Funktion der gesetzlichen Amtsvor-
mundschaft (§ 17791 ¢ BGB) kann hier aufer Betracht
bleiben.

ternteiles. Nicht selten wird der Fachkraft ,,Par-
teilichkeit fiir die Gegenseite‘ unterstellt, wenn
sie im Hinblick auf das Kindeswohl zu einer ande-
ren Einschatzung als der Elternteil selbst kommt.
In ihren Entscheidungen, die die Familiengerich-
te unabhangig (Art. 97 GG) und auf der Grundla-
ge des von Amts wegen ermittelten Sachverhalts
treffen (§ 26 FamFQ), stiitzen sie sich auch auf
Stellungnahmen der Jugendamter, die aber nicht
isoliert angefochten werden kénnen. Bei Eltern
(-teilen) entsteht nicht selten der (falsche) Ein-
druck, Gerichte wiirden nur die Position des Ju-
gendamtes umsetzen.

2. Objektiv-rechtliche Verpflichtungen
und individuelle Rechtsanspriiche

Aber auch innerhalb des Katalogs der Sozialleis-
tungen im SGB VIII (§ 2 Abs. 2 SGB VIII) finden
sich Regelungen mit unterschiedlicher rechtli-
cher Verbindlichkeit’. Den Modellfall im Rege-
lungsprogramm bilden Rechtsnormen, die Tat-
bestand und Rechtsfolge zwingend miteinander
verbinden (Konditionalprogramme) und als sub-
jektive Rechte (Rechtsanspriiche) ausgestaltet
sind. Darliber hinaus enthalt das Gesetz aber auch
objektiv-rechtliche Verpflichtungen, die nicht
durch einen individuellen Rechtsanspruch flan-
kiert werden.

Dies bedeutet nicht nur, dass der Verwaltung ein
unterschiedlich grofRer Gestaltungsspielraum bei
der eigenstandigen Entwicklung oder Ausgestal-
tung von Leistungen nach den normativen Vor-
gaben verbleibt, sondern deutet auch auf die
unterschiedliche Intensitdt der Begiinstigung
der Leistungsberechtigten hin, da nur die Verlet-
zung subjektiver Rechte gerichtlich gertigt wer-
den kann.

Neben Leistungen, die im Hinblick auf den Ein-
zelfall zu konkretisieren sind, enthalt das SGB VIII
auch Begiinstigungen, die in der Teilhabe an
Angeboten besteht, die an einen nicht ndher
bestimmten Personenkreis gerichtet sind. Dazu
zdhlen insbesondere die Angebote der Jugend-
arbeit (§ 11), zum Teil auch der Jugendsozialar-
beit (§ 13), des erzieherischen Kinder- und Ju-

3 Siehe dazu Minder in Miinder/Wiesner/Meysen,
Kinder- und Jugendhilferecht, 2.Aufl. 2011 Kap. 3.0.2.

3 Berliner Rechtshilfefonds Jugendhilfe e.V.



gendschutzes (§ 14) sowie der allgemeinen For-
derung der Erziehung in der Familie (§ 16). Ange-
sichts der Vielfalt denkbarer Begiinstigungen
(Nutzung 6ffentlicher Einrichtungen wie Freizeit-
oder Familienbildungsstatten, Exkursionen, Kur-
se, themenbezogene Veranstaltungen, interna-
tionaler Jugendaustausch) hat der Gesetzgeber
insoweit eine Fixierung einzelner Leistungstat-
bestande vermieden.

Gleichwohl hat er z. B. in § 11 (Jugendarbeit) die
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe verpflichtet,
,,die zur Férderung ihrer Entwicklung erforderli-
chen Angebote zur Verfligung zu stellen.” Sol-
che Normen er6ffnen hinsichtlich der Umset-
zung der Aufgabe den Tragern der 6ffentlichen
Jugendhilfe einen weiten Gestaltungsspielraum,
erteilen ihnen gleichzeitig jedoch auch einen
Gestaltungsauftrag. Dieser ist im Rahmen der
Gesamtverantwortung (§ 79 Abs. 2 SGB VIII) zu
erfillen. In jedem Fall handelt es sich aber auch
bei diesem Leistungstypus um gesetzlich gere-
gelte Leistungen, nicht um freiwillige Aufgaben®.
Der jeweils oOrtliche Bedarf ist im Rahmen der
Jugendhilfeplanung (§ 80) zu ermitteln und zu
decken. Die Leistungsberechtigten haben einen
Anspruch auf gleichberechtigte Teilhabe am
Leistungsangebot, wie es auf Grund der drtlichen
Jugendhilfeplanung zur Verfligung gestellt wird.
Vor dem Hintergrund der Situation der 6ffentli-
chen Haushalte kommt es vielerorts zu einer Pri-
orisierung der Rechtsanspriiche zu Lasten der
Erfullung objektiv-rechtlicher Verpflichtungen.
Die vorhandenen Gestaltungsspielrdume werden
nicht zur Anpassung des Leistungsangebots an
sich verdndernde Bedarfe genutzt, die mithilfe
der Jugendhilfeplanung immer wieder aktuell zu
ermitteln sind (8§ 79, 80 SGB VIII). Vielmehr wer-
den Ansdtze aus den Vorjahren einfach fortge-
schrieben bzw. pauschal gekiirzt. Faktisch ste-
hen vielerorts weite Teile des Leistungsspek-
trums unter einem Haushaltsvorbehalt oder wer-
den wie ,freiwillige Aufgaben* behandelt - eine
rechtswidrige Praxis. Den vorldufigen Hohe-
punkt dieser Entwicklung stellen Uberlegungen
dar, zur Konsolidierung der 6¢ffentlichen Haus-
halte Rechtsanspriiche zu streichen oder we-
nigstens den Zugang zu erschweren®.

4 Siehe dazu Emmanuel 2011, S. 207.

3. Dienstleistung als
regelhafter Leistungstypus

Der Systemfunktion von Kinder- und Jugendhil-
fe als Sozialisationshilfe im weitesten Sinne ent-
sprechend stehen persoénliche und erzieherische
Hilfen, die zu den Dienstleistungen gehoren, im
Mittelpunkt des Leistungsspektrums. Ein GroR-
teil dieser Leistungen — namentlich der Bereich
der Hilfe zur Erziehung (8§ 27 ff. SGB VIII) wird
jedoch —im Einklang mit dem flirsorgerechtlichen
Individualisierungsgrundsatz — im Hinblick auf ei-
nen individuell zu ermittelnden Bedarf ge-
wahrt. Dies bedeutet, dass solche Leistungenim
Gegensatz zu Geldleistungen, die in aller Regel
pauschaliert bzw. nach festen Satzen gewahrt
werden, im Hinblick auf den Leistungsinhalt ge-
setzlich nicht hinreichend bestimmbar sind. Die
Entscheidung Uber das, was dem Einzelnen zu-
steht, wird daher nicht durch den Gesetzgeber,
sondern erst durch die zustandigen Fachkrafte
im Einzelfall aufgrund einer gemeinsamen KIa-
rung des Bedarfs zusammen mit den Leistungs-
adressaten getroffen.

Die Rechtsfolge ergibt sich damit nicht unmittel-
bar aus dem Gesetz, sondern erst aus der Kon-
kretisierung im Einzelfall im Rahmen eines ge-
setzlich vorgeschriebenen (Hilfeplan-)Verfah-
rens.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber im Hinblick
auf die Vielzahl unterschiedlicher Bedarfssituati-
onen auch auf der Tatbestandsseite mit unbe-
stimmten Gesetzesbegriffen arbeiten muss.
Damit enthalten viele Rechtsnormen in diesem
Gesetz, die strukturell als Rechtsanspriiche aus-
gestaltet sind, faktisch groRe Handlungsspielrdu-
me zur Feinjustierung im Hinblick auf den Einzel-
fall. Diese aus fachlichen Griinden notwendigen
Handlungsspielrdume in den gesetzlichen Vor-
schriften fiir die Gestaltung einer malRgeschnei-

5 Dies war das Ziel des Entwurfs eines kommunalen
Entlastungsgesetzes (KEG), der vom Freistaat Bayern
in den Bundesrat eingebracht worden war, aber im
Bundestag abgelehnt worden ist (BT-Dr. 15/4532).

Als aktuelles Beispiel sind die Uberlegungen einzelner
Lander zur Streichung bzw. Aushéhlung des Rechts-
anspruchs auf Hilfe zur Erziehung zu nennen. Siehe
dazu Heft 5/2011 der Neuen Praxis unter dem Schwer-
punktthema: Wohin treibt das KJHG — Aktuelle
Tendenzen in Politik und Praxis.
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derten Einzelfallhilfe werden aber nicht selten
fir fiskalische Zwecke missbraucht (z.B. restrik-
tive Auslegung der Bewilligungsvoraussetzun-
gen, Entscheidungsvorbehalte héherer Ebenen
fir die Gewahrung kostenintensiver Hilfen, ver-
kirzte Bewilligungszeitraume etc.). Fir die leis-
tungsberechtigten Personen ist angesichts der
mangelnden Eindeutigkeit des PrifungsmaR-
stabs nicht ohne weiteres erkennbar, ob die im
konkreten Einzelfall gewdhrte Leistung den ge-
setzlichen Anforderungen entspricht. Die Steu-
erungsfunktion des Rechts ist damit bei der Ge-
wahrung und Erbringung personenbezogener
sozialer Dienstleistungen begrenzt.

4.  Die Komplexitat der Rechtsbeziehungen

Die Rechtsabwicklung im Kinder- und Jugendhil-
ferecht ist weitgehend durch das so genannte
sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis® gepragt.
Wahrend die strukturelle Gesamtverantwortung
und (in der Regel auch) die individuelle Steue-
rungsverantwortung in Handen der kommuna-
len Gebietskorperschaft (bzw. des Jugendamts
als deren Behdrde) als Leistungstrager liegen
(§ 36 a SGB VIIl), wird die Leistung selbst weit
Uberwiegend durch selbststandige Leistungser-
bringer (freie Trager) erbracht. Leistungsberech-
tigte gehen daher zwei unterschiedliche Rechts-
beziehungen ein - 6ffentlich-rechtliche mit dem
Leistungstrager und privatrechtliche mit dem
Leistungserbringer. Da die privatrechtlichen
Rechtsbeziehungen zwischen Leistungsberech-
tigten und Leistungserbringerin der Kinder-und
Jugendhilfe (anders als etwa im Bereich der Al-
tenheime) nicht naher ausgestaltet bzw. recht-
lich vorgepragt sind und zudem die Kostenab-
wicklung unmittelbar zwischen Leistungstrager
und Leistungserbringer erfolgt, sind den meis-
ten Leistungsberechtigten ihre Rechte und
Pflichten gegenliber dem Leistungserbringer gar
nicht bekannt. Diesen wiederum ist nicht immer
bewusst, dass sie Verantwortung nicht nur ge-
geniiber dem Jugendamt, sondern in erster Li-
nie gegeniiber den Eltern als leistungsberech-

5 Neumann 1992, S. 52 ff.; 223 f. m.w.N; Minder u.a.
2009, FK-SGB VIII vor § 69 Rn. 6 ff.; Wiesner 2011
SGB VIl vor § 1 Rn. 62 ff.

tigten Personen im Hinblick auf das zu betreuen-
de Kind oder den Jugendlichen Gbernehmen.

Hinzu kommt, dass die Auswahl des Leistungser-
bringers (zeitlich nach der Entscheidung des Leis-
tungstragers Uber die geeignete und notwendi-
ge Hilfe) auf der Grundlage des gesetzlich garan-
tierten Wunsch- und Wahlrechts durch den Leis-
tungsberechtigten zu erfolgen hat und das Ju-
gendamt als Leistungstrager sogar verpflichtet
ist, den Leistungsberechtigten auf dieses Recht
hinzuweisen (§ 5 SGB VIII). Dabei dirfen weder
Haushaltsaspekte noch Planungs- und Steue-
rungsentscheidungen des Leistungstragers das
Wunsch- und Wahlrecht einengen’.

Diesen gesetzlichen Vorgaben wird aber in der
Praxis hdufig nicht entsprochen. Leistungsbe-
rechtigte werden Uber ihre Rechte nicht infor-
miert, Leistungstrdger ,,belegen’ bestimmte
Einrichtungen oder héhlen das Wunsch- und
Wahlrecht durch Steuerungsmodelle der Sozial-
raumbudgetierung aus®.

5. Die Lebenssituation der
Leistungsberechtigten

Entscheidend sowohl fiir den Zugang zum Leis-
tungsspektrum aber auch fiir den Leistungser-
folg ist die Position der Leistungsberechtigten.
Der rechtlichen Position, die in vielen Leistungs-
bereichen der Kinder- und Jugendhilfe dadurch
gepragt ist, dass der Gesetzgeber Eltern (etwa
bei den Hilfen zur Erziehung) bzw. Kindern (im
Bereich der Tagesbetreuung) ein subjektives
Recht, also einen (einklagbaren) Rechtsanspruch
zuerkannt hat, steht die faktische Position ge-
genulber, die aus verschiedenen strukturellen
Grinden schwach ist. Zu den Problemen der
rechtlichen Ausgestaltung als personenbezoge-
ne soziale Dienstleistung (siehe dazu 3.) und der
Intransparenz der Rechtsbeziehungen (siehe
dazu 4.) treten biographische Aspekte hinzu.

Den Hintergrund fiir die Inanspruchnahme von
Erziehungshilfen bilden spezifische Lebensla-
gen. So liegt die Hilfewahrscheinlichkeit fiir Kin-

7 Miinder u.a. 2009, FK-SGB VIII § 5 Rn. 12.
8 Siehe dazu Gerlach/Hinrichs 2010, S. 344; Minder 2011,
S. 69.
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der, die an der Armutsgrenze aufwachsen, etwa
bei stationaren Hilfen in Vollzeitpflege und Heim-
erziehung fast um das Zwanzigfache tber der
von Kindern, die insoweit unbelastet sind. Ahn-
lich hoch liegt die Hilfewahrscheinlichkeit von
Kindern bei Alleinerziehenden gegeniiber der
von Kindern, die bei ihren beiden leiblichen EI-
tern leben?®. Ein sehr grol3er Teil der Leistungs-
berechtigten ist daher in besonderer Weise per-
sonlich belastet oder gehért bildungsfernen
Schichten an.

Hinzu kommt der nicht immer und fiir alle Betei-
ligten transparente, strukturell ambivalente Auf-
trag der Kinder- und Jugendhilfe, namlich
einerseits die Eltern bei der Erziehung zu unter-
stitzen und andererseits das Kind - notfalls auch
vor seinen Eltern - zu schiitzen. Vor allem die
mediengesteuerte Debatte um den Kinder-
schutz hat den Vorurteilen gegeniiber der Ar-
beitsweise des Jugendamts und seinen Befug-
nissen neue Nahrung gegeben. Potentiell leis-
tungsberechtigte Eltern werden abgeschreckt,
Hilfen in Anspruch zu nehmen, weil sie befiirch-
ten, dass die Inanspruchnahme gesetzlich garan-
tierter Leistungsrechte zu ihrer Entrechtung, also
zur Wegnahme ihres Kindes, fihrt. Kein ande-
res Leistungssystem birgt vergleichbare Ambiva-
lenzen.

Auch wenn in aller Regel die aktive Nachfrage
nach Hilfen seitens der Eltern gerade deren Fa-
higkeit und Bereitschaft signalisiert, bei der Ab-
wendung einer drohenden Gefahrdung des Kin-
deswohls Verantwortung zu ibernehmen und
eine Wegnahme des Kindes deshalb in diesem
Fall gerade nichtindiziert ist, so ist das Verhaltnis
zwischen den Fachkrdften der Kinder- und Ju-
gendhilfe und ihren Klientinnen und Klienten
durch eine strukturelle Machtasymmetrie™ ge-
kennzeichnet.

9 Kommunalverband fiir Jugend und Soziales Baden-
Wiirttemberg (KVJS) 2010 Rn. 16. Dementsprechend
sind steigende Fallzahlen in den Hilfen zur Erziehung
in einer Verbindung zu den sich verschlechternden
sozio6konomischen Lebenslagen fiir Familien und
den briichiger werdenden Familienkonstellationen
zu sehen (siehe dazu KomDat Heft 3/2011 S. 3).

Insgesamt ldsst sich also festhalten, dass die Ge-
wahrung gesetzlich normierter Leistungsanspri-
che zum Teil daran scheitert, dass hilfebediirfti-
gen Personen die Kenntnis und/oder der Wille
zur Durchsetzung der jeweiligen Leistungsan-
spriiche fehlt. Anders als in anderen Bereichen
der staatlichen Leistungsverwaltung kann im
Bereich der Kinder- und Jugendhilfe nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass hil-
febediirftige Personen ihre Anspriiche unter
Zuhilfenahme der dafiir vorgesehenen Mittel
des allgemeinen Sozialrechts, des Sozialverwal-
tungsrechts und des Prozessrechts durchsetzen.
In vielen Fallen gibt es zwar ,,hilfebedurftige”,
nicht aber ,,hilfesuchende* Personen. Dieser
Umstand wiegt im Bereich der Kinder- und Ju-
gendbhilfe deshalb besonders schwer, weil die
Hilfe ja nicht nur oder in erster Linie den an-
spruchsberechtigten bzw. das Kind oder den
Jugendlichen vertretenden Eltern zukommen
soll, sondern in erster Linie dem Kind oder Ju-
gendlichen selbst und damit die Eltern ihre advo-
katorische Verantwortung nicht oder nur partiell
wahrnehmen.

6. Interessengegensdtze zwischen
Eltern und Kindern

Leistungen der Kinder und Jugendliche haben
zum Ziel, die Entwicklung junger Menschen, und
ihre Erziehung zu einer eigenverantwortlichen
und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu for-
dern (§ 1 Abs. 1 SGB VIII). Diesem Ziel wird die
Kinder- und Jugendhilfe im Kontext der prima-
ren elterliche Erziehungsverantwortung (Art. 6
Abs. 2 Satz 1GG) dadurch gerecht, dass sie nicht
das Kind oder den Jugendlichen ,,an Stelle der
Eltern* erzieht, sondern — wo immer dies mog-
lichist — die Eltern dabei unterstiitzt, ihren Erzie-
hungsauftrag gegeniliber dem Kind oder Jugend-
lichen (bzw. dessen Anspruch auf Erziehung) zu
erfiillen. Der Staat hat also im Rahmen der Kin-
der- und Jugendhilfe in erster Linie eine Adju-
vanzfunktion und keine Elternersatzfunktion.
Letztere erfiillt er nach MalRgabe von §1666 BGB
durch die Zuweisung von Aufgaben der elterli-
chen Sorge zu einem Vormund oder Pfleger.

© Urban-Stahl 2011, S. 10.
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Dennoch liegt dem ,,erzieherischen Bedarf ty-
pischerweise eine Storung der Eltern-Kind-Bezie-
hung bzw. ein Konflikt zwischen Eltern(-teilen)
und dem Kind oder Jugendlichen zugrunde. Auf-
gabe der Kinder- und Jugendhilfe ist es dabei,
diesen Konflikt zusammen mit den Eltern und
dem Kind oder Jugendlichen zu bearbeiten und
einer am Kindeswohl orientierten Lésung zuzu-
fihren.

Erforderlich dazu ist eine eigenstandige Einbe-
ziehung des Kindes oder Jugendlichen in den
Entscheidungsprozess. Es handelt sich dabei um
eine besonders anspruchsvolle Aufgabe, weil die
Beziehungen zwischen Eltern und Kind oder Ju-
gendlichem haufig konfliktbelastet sind,
andererseits aber das Jugendamt bis zur Grenze
eines das Kindeswohl gefdhrdenden Verhaltens
der Eltern deren (Letzt-) Entscheidung zu respek-
tieren hat, sich also nicht einseitig als Anwalt der
Interessen des Kindes oder Jugendlichen gegen
die Eltern betatigen darf. Um die Grundlagen fir
einen erfolgreichen und wirksamen Hilfeprozess
zu schaffen, wird das Jugendamt deshalb haufig
zwischen den unterschiedlichen Sichtweisen von
Eltern und Kind oder Jugendlichen vermitteln und
fir eine am Kindeswohl orientierte Ausgestal-
tung des Hilfeprozesses werben miissen™.

Der spezifische Blick auf das Eltern-Kind-System
unterscheidet die Kinder- und Jugendhilfe von
allen anderen Bereichen des Sozialleistungs-
rechts, die individuumsbezogen ausgestaltet
sind.

7.  Die besondere Situation von Kindern
und Jugendlichen in Einrichtungen

Kinder und Jugendliche, die in Einrichtungen (Hei-
men, Wohngruppen) leben, bediirfen des beson-
deren Schutzes, da ihre Eltern bzw. andere sor-
geberechtigte Personen wie Pfleger oder Vor-
miinder nur begrenzte Einwirkungsmoéglichkei-
ten auf den Alltag und die Vorgange in Einrich-
tungen haben, gleichzeitig aber die Kinder und
Jugendlichen in einer spezifischen Abhdngigkeit
von den Betreuungspersonen leben und sich
haufig nichtin der Lage sehen, (iber erlebte Miss-
stande zu sprechen. Unter dem Druck der 6ffent-
lichen Diskussion tiber die bekannt gewordenen

" Vgl. Wiesner 2011, SGB VIII § 36 Rn. 16.

Falle sexualisierter Gewalt in Einrichtungen sind
in den letzten Jahren in vielen Einrichtungen
Verfahren der Beteiligung von Kindern und des
Beschwerdemanagements installiert worden.
Im Rahmen des Bundeskinderschutzgesetzes,
das am 1. Januar 2012 in Kraft getreten ist®, hat
der Gesetzgeber die Erteilung der Betriebser-
laubnis (§ 45 SGB VIII) davon abhangig gemacht,
dass in der Einrichtung zur Sicherung der Rech-
te von Kindern und Jugendlichen geeignete Ver-
fahren der Beteiligung sowie der Méglichkeit der
Beschwerde in persénlichen Angelegenheiten An-
wendung finden (§ 45 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB VIII).
Dazu zdhlen sowohl einrichtungsinterne bzw.
einrichtungsbezogene als auch als einrichtungs-
unabhdngige Formen der Ombudschaft.

8.  Die begrenzte Kontrolldichte
der Gerichte

Zwar steht gegen Entscheidungen der Jugend-
amter als Behérden der Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe der Rechtsweg zu den Verwaltungs-
gerichten offen. Dabei ist jedoch zum einem zu
beachten, dass die Tatigkeit der Jugendamter
sich nicht in (rechtsmittelfahigen) Entscheidun-
gen erschopft, also Verwaltungsakten oder ho-
heitlichen Handlungen ohne Verwaltungsakt-
qualitat. So beteiligt sich etwa das Jugendamt
auch in Verfahren vor den Familien- und den Ju-
gendgerichten, indem seine Fachkrafte Stellung-
nahmen im Hinblick auf kindeswohlorientierte
Losungen bzw. aus sozialpadagogischer Sicht ge-
eignete Reaktionen abgeben (§§ 50, 52 SGB VIII).
Diese unterliegen keiner gerichtlichen Kontrolle.

Soweit der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten eréffnet ist, sind der Kontrolldichte der
Gerichte Grenzen gesetzt. Diese ergeben sich
vor allem aus der Eigenart jugendamtlicher Ent-
scheidungen, die im Wesentlichen den Charak-
ter kooperativer Entscheidungsprozesse tragen.
So kénnen Verwaltungsgerichte zwar in vollem
Umfang tiberpriifen, ob die Leistungsvorausset-
zungen fir die Gewahrung einer Hilfe zur Erzie-
hung vorliegen, sie kénnen aber grundsatzlich

2 Gesetz zur Starkung eines aktiven Schutzes von
Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz
- BKiSchG) vom 22. Dezember 2011 - BGBI. | S. 2975.
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keine Entscheidung tiber die im Einzelfall geeig-
nete und notwendige Hilfe (an Stelle des Jugend-
amtes) treffen, sondern lediglich das Jugendamt
verpflichten, unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts zusammen mit den Leistungs-
berechtigten und den Leistungsadressaten in
einen neuen Klarungs- und Entscheidungspro-
zess einzutreten®.

Soweit die Tatigkeit des Jugendamtes (als Vor-
mund oder Pfleger) der Aufsicht des Familien-
gerichts unterliegt (§ 1837 Abs. 2 BGB), obliegt
diese dem Rechtspfleger (§ 4 Abs. 1 RPIfG). Er
wird sich in der Praxis weitgehend auf die jahrli-
che Berichterstattung seitens des Jugendamtes
verlassen (§ 1840 BGB). Fiir den Fall, dass Vor-
mund und Miindel miteinander streiten, sieht das
Gesetz kein besonderes Verfahren zur Konflikt-
[6sung vor.

9. Kommunalaufsicht als Rechtsaufsicht

Ein weiteres Korrektiv fiir das Verwaltungshan-
deln bildet neben der (verwaltungs-)gerichtli-
chen Kontrolle die staatliche Aufsicht. Da die Lan-
der die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe
auf der ortlichen Ebene den kommunalen Ge-
bietskdrperschaften als Aufgaben der kommu-
nalen Selbstverwaltung zugewiesen haben, ist
die staatliche Aufsicht auf die Priifung der Recht-
maRigkeit beschrankt (Kommunalaufsicht). Zu-
standig fir die Kommunalaufsicht sind die von
den Landern bestimmten Behorden, in der Re-
gel die Innenministerien bzw. die Regierungspra-
sidien. Dort ist aber keine spezifische Expertise
zuden Fragen des Kinder-und Jugendhilferechts
vorhanden. Zwar liegen keine Untersuchungen
zur Praxis der Rechtsaufsicht vor. Es sind aber
auch keine Beispiele bekannt geworden, die auf
eine grollere Relevanz der Rechtsaufsicht fiir die
Sicherung individueller Rechtspositionen schlie-
Ben lassen. Im Hinblick auf das Entscheidungs-
spektrum des Jugendamtes, das im Einzelfall das
Lebensschicksal von Kindern und Jugendlichen
bestimmt, wird diese Zurlickhaltung staatlicher
Aufsicht kritisch betrachtet'. Eine Erweiterung
der Aufsichtim Hinblick auf die ZweckmaRigkeit
des Verwaltungshandelns (Fachaufsicht) setzt

8 Siehe dazu Wiesner 2011, SGB VIII § 27 Rn. 64.

aber eine Anderung in der Aufgabenwahrneh-
mung voraus. Diese Anderung - namlich die Zu-
weisung der Aufgaben der Kinder- und Jugend-
hilfe an die Kommunen als Aufgaben des tber-
tragenen Wirkungskreises — erscheint sinnvoll
und in der Sache lberzeugend. Denn das der
kommunalen Selbstverwaltung zu Grunde liegen-
de Konzept der eigenverantwortlichen Aufga-
benerfillung ist mit dem Charakter des Achten
Buches Sozialgesetzbuch als einem kodifizierten
Bereich des Sozialrechts kaum noch vereinbar.
Die Entscheidungsfreiheit der kommunalen Ge-
bietskdrperschaften ist durch die gesetzlichen
Vorgaben weitgehend eingeschrankt, so dass
auch das ,,wie” der Aufgabenerfillung gesetz-
lich vorgegeben oder mithilfe fachlicher Maf3sta-
be zu fiillen ist. Damit gleicht die Qualifizierung
der Kinder- und Jugendhilfe als Selbstverwal-
tungsaufgabe einer Fiktion, die durch die Wirk-
lichkeit tiberholt wurde.” Eine Anderung der
Aufgabenwahrnehmung, die nur durch die Lan-
der herbeigefiihrt werden kann, wiirde wohl auf
Widerstand seitens der Kommunalpolitik stof3en,
die bereits einen wesentlichen Machtverlust im
eigenen Wirkungskreis durch die Verlagerung
weiter Teile der Sozialhilfe auf die Bundesanstalt
fir Arbeit hinnehmen musste. Zudem miusste
gewadhrleistet sein, dass fiir die Wahrnehmung
der Fachaufsicht auch fachlich kompetentes Per-
sonal in der Aufsichtsbehdrde zum Einsatz
kommt.

10. Zwischenbilanz

Sowohl leistungsspezifische Charakteristika als
auch die Ausgestaltung der Prifung und Kontrol-
le fachlicher Entscheidungen der Kinder- und
Jugendhilfe sowie die Lebenssituation der leis-
tungsberechtigten Personen erweisen sich als
Spezifika fir das Aufgabenfeld der Kinder- und
Jugendhilfe, die rechtlich und faktisch die Positi-
on der leistungsberechtigten Personen im Hin-
blick auf die Wahrnehmung und Durchsetzung
ihrer (subjektiven) Rechte schwachen. Das Recht
muss ihnen deshalb Instrumente zur Verfligung

" Siehe dazu Hildebrandt 2008, S. 396.

% So Briining/Vogelsang 2009 Rn. 114 zur Wahrnehmung
der Sozialhilfe als Aufgabe kommunaler Selbst-
verwaltung.
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stellen, mit deren Hilfe die identifizierten Nach-
teile ausgeglichen werden kénnen.

lll.  Die Identifizierung der Konfliktebenen
und des Regelungsbedarfs

1. Das Rechtsverhiltnis Jugendamt -
Leistungsberechtigter

Die Basis des sozialrechtlichen Dreiecksverhalt-
nisses (Eltern/Kind-Leistungserbringer - Jugend-
amt) bildet das 6ffentlich-rechtliche Rechtsver-
haltnis zwischen dem Jugendamt als Behdrde
des Tragers der 6ffentliche Jugendhilfe und der
leistungsberechtigten Person (Eltern bzw. Kind
oder Jugendlicher, vertreten durch die Eltern).
Im Mittelpunkt steht die Wahrnehmung der im
SGB VIII verankerten subjektiven Rechte, zu de-
nen Rechtsanspriiche auf die Gewahrung von
Leistungen sowie der Anspruch auf die Austibung
fehlerfreien Ermessens gehdren.™
Leistungsberechtigten Personen fehlt vielfach
die Kenntnis vom Leistungsspektrum der Ju-
gendhilfe, von den unterschiedlichen Funktionen
des Jugendamtes als Leistungsbehdérde bzw. als
Vormund oder Pfleger, von seiner spezifischen
Aufgabe der Gefahrdungseinschdtzung nach § 8a
SGB VIII sowie von unterschiedlichen Aufgaben
des Jugendamtes einerseits und denen des Leis-
tungserbringers andererseits. Sie haben keine
Kenntnis liber Verfahrensabldufe, insbesondere
die Ausgestaltung von Hilfeprozessen im Rah-
men von Hilfe zur Erziehung". Erwartet wird
aber gleichzeitig im Hinblick auf den Hilfeerfolg
ein hohes Mal’ an Beteiligungsfahigkeit und Be-
teiligungsbereitschaft, das bei den betroffenen
Personen haufig nicht vorhanden ist, sondern
erst geweckt und geférdert werden muss®. Da
sich Eltern (und Kinder und Jugendliche)in einer
psychosozialen Belastungssituation befinden,
kann es leicht zu Missverstandnissen und Konf-
likten zwischen Eltern und Fachkraften kommen,
die ggf. den Hilfeprozess belasten und zum
Scheitern bringen kdnnen. Hier bedarf es ggf.
der Unterstiitzung, Vermittlung und Schlichtung
durch unbeteiligte dritte Personen.

6 Siehe dazu im Einzelnen Wabnitz 2005.
7 Urban-Stahl 2011, S. 10.

2. Das Rechtsverhdltnis Leistungsbe-
rechtigter/Kinder - Leistungserbringer

Wahrend die Leistungsgewahrung grundsatzlich
durch das Jugendamt erfolgt, wird die Leistung
selbst in vielen Fallen von selbststdndigen Ein-
richtungen und Diensten bzw. von Pflegeperso-
nen/Pflegeeltern erbracht. Vielfach ist den leis-
tungsberechtigten Personen nicht klar, dass die-
se Einrichtungen bzw. Personen nicht ,,im Auf-
trag’ des Jugendamtes tdtig werden, sondern
im Rahmen eines zwischen ihnen und der Ein-
richtung bzw. den Pflegeltern (in der Regel form-
los) abgeschlossenen privatrechtlichen Betreu-
ungs-/Behandlungsvertrages, aus dem sich fiir
beide Vertragspartner Rechte und Pflichten er-
geben. Wie zwischen Jugendamt und leistungs-
berechtigter Person, so kénnen aufgrund der
psychosozialen Belastungssituation auch zwi-
schen den Hilfe leistenden Fachkraften in der
Einrichtung bzw. des Dienstes und Eltern bzw.
Kindern Missverstandnisse und Konflikte entste-
hen, die den Hilfeprozess belasten und den Hil-
feerfolg gefdhrden. Insbesondere das Verhalt-
nis zwischen ,,Herkunftseltern und Pflegeeltern
ist nicht selten von Distanz oder sogar Rivalita-
ten gekennzeichnet, die sich belastend auf die
Entwicklung des Kindes auswirken™. Auch in die-
sen Rechtsbeziehungen bedarf es gegebenen-
falls der Unterstiitzung, Vermittlung und Schlich-
tung durch unbeteiligte dritte Personen.
Besonderer Aufmerksamkeit bedarf die Ausge-
staltung des Betreuungsverhéltnisses in Einrich-
tungen, in denen Kinder oder Jugendliche iiber
Tag und Nacht betreut werden und damit der
unmittelbaren Einwirkung seitens der Eltern
bzw. eines Vormunds oder Pflegers entzogen
sind. Anders als im Heimrecht* gibt es hinsicht-
lich der Vertragsgestaltung zur stationdren Ver-
sorgung von Kindern und Jugendlichen weder
Formvorschriften noch inhaltliche Mindestvor-
gaben. Ebenso wenig existieren Vorschriften
Uber die Pflicht zur Information liber Beratungs-
moglichkeiten vor Vertragsabschluss und die
Maéglichkeit der Entgeltkiirzung bei Nicht- oder
Schlechtleistung.

® vgl. Wiesner 2011, SGB VIII § 36 Rn. 14 ff.
9 Siehe dazu Kindler u.a. (Hg.) 2010, S. 226 ff.
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Neben internen Mdglichkeiten der Beschwerde
ist (insbesondere) in stationaren Einrichtungen
auch fiir externe Beratung Sorge zu tragen. Eine
Verpflichtung zur Etablierung von Beteiligungs-
und Beschwerdemoglichkeiten enthdlt die Neu-
fassung des Erlaubnisvorbehalts (§ 45 SGB VIII),
die im Rahmen des Bundeskinderschutzgeset-
zes verabschiedet worden und am 1.1.2012 in
Kraft getreten ist (Art. 2 Nr. 13 BKiSchG). Damit
hat die Tatigkeit von Ombuds- und Beschwerde-
stellen im Hinblick auf den Schutz von Kindern
und Jugendlichen in Einrichtungen eine rechtli-
che Grundlage erhalten.

3. Das Rechtsverhaltnis
Eltern - Kind/Jugendlicher

Nach unserem Rechtsverstandnis sind Eltern-
recht und Kindesrechte nicht gegeneinander
gerichtet — was in der Debatte um Kinderrechte
haufig verkannt wird. Vielmehrist das Elternrecht
als fremdniitziges Recht auf das Wohl des Kin-
des ausgerichtet®. Bei Meinungsverschieden-
heiten zwischen Eltern und Kind bedarf es des-
halb (aus rechtlicher Sicht) nicht eines Schlich-
ters, der vermittelt oder eine eigenstandige Ent-
scheidung trifft. Andererseits kann das Kindes-
interesse und mit zunehmendem Alter auch der
Kindeswille im Gegensatz zu den elterlichen Vor-
stellungen stehen. Dem versucht der Gesetzge-
ber mit dem Leitbild der partnerschaftlichen Er-
ziehung Rechnung zu tragen (§ 1626 Abs. 2 BGB).
Vor allem aber kann es in Konflikt- und Krisensi-
tuationen, die Kinder und Jugendliche veranlas-
sen, Beratungsangebote in Anspruch zu nehmen
(§ 8 Abs. 3 SGB VIII), sinnvoll und notwendig sein,
zwischen den unterschiedlichen Vorstellungen
von Eltern und Kind zu vermitteln und Vorschla-
ge fir kindeswohlorientierte Lésungen zu ma-
chen. Zu erwahnen ist hier auch die Rechtsfigur
des Verfahrensbeistands, dessen Aufgaben sich
auf die Vertretung von Kindesinteressen im fa-

¢ Sjehe dazu insbesondere §§ 3, 6 und 10 des Wohn-
und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG), das hinsicht-
lich der zivilrechtlichen Vorschriften das Heimgesetz
des Bundes abgel6st hat.

7 Sjehe dazu im Einzelnen Jestaedt in Minder/Wiesner/
Meysen 2011, Kap. 1.5.

miliengerichtlichen Verfahren beschranken,
wenn das Interesse des Kindes zu dem seiner
gesetzlichen Vertreter in einem erheblichen Ge-
gensatz steht (§ 158 FamFG).

Die Bearbeitung familieninterner Konflikte erfor-
dert spezifische Kompetenzen und gehort auch
nicht zum Spektrum der Aktivitdten, die in
Deutschland von Ombuds- und Beschwerdestel-
len wahrgenommen werden. Dem Auftrag (A)
entsprechend wird die Bearbeitung von Konflik-
ten im Eltern-Kind-Verhaltnis in den weiteren
Ausfiihrungen dieses Gutachtens nicht bertick-
sichtigt.

4. Das Rechtsverhaltnis
Vormund/Pfleger - Kind (,,Miindel*)

Das Rechtsverhdltnis Vormund/Pfleger — Kind ist
dadurch gepragt, dass Aufgaben der elterlichen
Sorge auf dritte Personen Ubertragen worden
sind, weil Eltern verstorben oder ihnen wegen
einer Kindeswohlgefahrdung die elterliche Sor-
ge ganz oder teilweise entzogen worden ist.
Letztere Konstellation bildet heute den statisti-
schen Regelfall der Vormundschaft/Pflegschaft®.
Diese Kinder haben einerseits Bindungen anihre
Eltern, denen aberihre elterliche Sorge ganz und
teilweise entzogen ist und von denen sie meist
getrennt in Heimen oder bei Pflegeeltern leben.
Zu diesen Bezugspersonen tritt nun noch der
Pfleger oder Vormund in Gestalt eines Einzelvor-
munds, eines Mitarbeiters in einem Verein oder
des Jugendamtes hinzu. Fir viele Kinder sind die
einzelnen Rechtsverhaltnisse, bzw. die Aufga-
ben des Vormunds/Pflegers und deren Abgren-
zung von den Aufgaben der sie tatsdchlich be-
treuenden Person nicht verstandlich.

So fordert auch die Arbeitsgruppe ,,Familienge-
richtliche MaRnahmen bei Gefdhrdung des Kin-
deswohls* in ihrem Abschlussbericht die Aus-
wahl- und Entscheidungsbeteiligung des Miin-
dels einschliefllich eines Beschwerderechts. Es
sollten auch Méglichkeiten fiir eine geeignete
Beschwerdeinstanz neben den Rechtsbehelfen
des Verfahrensrechts (z. B. ein Ombudsmann)
geprift werden, an die sich der Miindel bei Un-
zufriedenheit mit dem Vorgehen des Vormunds

2 Sjehe dazu Wiesner SGB VIII 4. Aufl. 2011 § 55 Rn. 101.
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wenden kann?,

Auch wenn die Konflikte zwischen Kindern/Ju-
gendlichen und ihren Eltern aufgrund der regel-
haften Intensitdt der Beziehungen und der per-
sonlichen Nahe nicht ohne weiteres mit Konflik-
ten zwischen Kindern/Jugendlichen und ihrem
Vormund/Pfleger vergleichbar sind, so haben sie
ihre (gemeinsame) Grundlage in der Wahrneh-
mung der elterlichen Sorge. Deshalb ist auch die
Bearbeitung von Konflikten im Verhdltnis Kind/
Jugendlicher und Vormund/Pfleger nicht Gegen-
stand der weiteren Ausfiihrungen in diesem Gut-
achten.

C. Ombudschaftliche Beschwerdestellen -
Entwicklung und Aufgaben

. Modelle der Ombudschaft in Europa
1. Allgemeines

Als Instrument fiir Beratung und Beschwerde in
der Kinder- und Jugendhilfe haben sich in den
letzten Jahren ,,ombudschaftliche Beratungs-
und Beschwerdestellen in verschiedenen Bun-
deslandern als Initiativen entwickelt und im Jah-
re 2008 in einem Bundesnetzwerk Ombudschaft
in der Jugendhilfe zusammengeschlossen. Die
bundesweit erste Ombudsstelle der Kinder und
Jugendhilfe warim Jahre 2002 in Berlin als Berliner
Rechtshilfefonds Jugendhilfe e.V. (BRJ) gegriin-
det worden. Alle diese Initiativen agieren aber
bisher informell und ohne rechtliche Grundlage.
Im Hinblick auf eine gesetzliche Verpflichtung zur
Einflihrung solcher Beratungs- und Beschwerde-
stellen ist zu priifen, ob und inwieweit das Mo-
dell der Ombudschaft, auf das sich diese Initiati-
ven berufen und das sich inzwischen in verschie-
denen europdischen Landern etabliert hat, als
Vorbild dienen kann.

2. Modellvarianten
Unter dem Begriff ,,Ombudschaft’ haben sich -
ausgehend vom Modell der Ombudschaft, wie

es in Schweden entwickelt worden ist - in den
letzten Jahrzehnten in den europadischen Lan-

3 Bundesministerium der Justiz 2006, Anl. 5 unter Il 1.3.

dern unterschiedliche Modelle der Ombudschaft
ausgebildet. Unterschieden wird in der Fachlite-
ratur* zwischen dem sog. Grundmodell und Mo-
dellen mit einem erweiterten Aufgabenbe-
reich®.

Fir das Grundmodell des Ombudsman sind fol-
gende Befugnisse kennzeichnend
Il Weit reichende Untersuchungsbefugnisse
Diese umfassen Befragungs- und Auskunfts-
rechte. Im Rahmen einer solchen Untersu-
chung kann der Ombudsman auch auf eine
Vermittlung von Streitigkeiten hinwirken.
Il Empfehlungen an die kontrollierte oder die
libergeordnete Verwaltungsstelle
Sofern eine Klarung des Falles nicht schon
im Wege der Vermittlung erreicht werden
kann, kann der Ombudsman Empfehlungen
an die kontrollierte oder dieser ibergeord-
nete Verwaltungsstelle richten. Diese mis-
sen nicht befolgt werden, 16sen aber meist
irgendeine Art von ,,Reaktionspflicht* der
Behdrde aus.
Il Tatigkeitsbericht
Darliber hinaus erstellt der Ombudsman jahrlich
einen Tatigkeitsbericht an das Parlament, in dem
er auch die nicht behobenen Missstande dem
vom Volk demokratisch gewdhlten Reprasenta-
tionsorgan transparent machen und damit ins
Blickfeld der Offentlichkeit bringen kann.
Besonders kennzeichnend fiir das Grundmodell
ist, dass der Ombudsman zur Behebung von
Missstanden keinerlei Befugnisse hat. Die spe-
zifische Wirkung seiner Tatigkeit beruht auf ei-
ner nur ,,sanften Art von Druck, die auf der
Untersuchung an sich, der besonderen Autori-
tit des Organtrigers und der Offentlichkeit sei-
ner Tatigkeit basiert®.
Dieses Profil kommt auch in der Begriffsum-
schreibung zum Ausdruck, die sich in einer Re-
solution der International Bar Association aus dem
Jahre 1974 findet:
,»An office provided for by the constitution or by
action of the legislature or parliament and hea-

2 Siehe dazu im Einzelnen Kucsko-Stadlmayer (Hg.)
2008, S. 62 ff.

3 Von Kucsko-Stadlmayer (Hg.) 2008 werden diese
Modellvarianten als ,,Rechtsstaatliches Modell*
bezeichnet.

2 Kucsko-Stadlmayer (Hg.) 2008, S. 65.
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ded by an independent, high-level public official
who is responsible to the legislature or parlia-
ment, who receives complaints from aggrieved
persons against government agencies, officials,
and employees or who acts on his motion, and
has the power to investigate, recommend cor-
rective action and issue reports‘‘¥.

Kann das schwedische Modell als Prototyp be-
zeichnet werden, so setzte die weltweite Ver-
breitung der Ombudsmaneinrichtung erst nach
1950 ein, nachdem Danemark als dritter Staat den
Ombudsman eingefiihrt und in dessen Gefolge
dieses Modellin Neuseeland etabliert wurde. Die
meisten der heute bestehenden Ombudsman-
einrichtungen lassen sich auf den ,,ddnisch-neu-
seelandischen Typus“ zurlickfiihren, der sich
vom ,,schwedisch-finnischen Typus* durch eine
starkere Betonung der Funktion des Ombudsman
als Mittler zwischen Biirger und Verwaltung
unterscheidet und primar auf der Einsicht grin-
det, dass der Birger im Verwaltungsstaat in Er-
ganzung zum herkémmlichen Rechtsschutzsys-
tem Zugang zu einer staatlichen Instanz haben
muss, die ihm hilft, Schwierigkeiten mit der Ver-
waltung auszurdumen, ohne aber dabei einsei-
tig die Partei des Blrgers oder der Verwaltung
zu ergreifen?.

Daneben werden in der Literatur Modelle mit
einem erweiterten Aufgabenbereich beschrie-
ben. Es handelt sich dabei um einen Typus, dem
zusdtzliche Befugnisse zustehen, die (iber seine
»sanften rechtlichen Befugnisse hinausgehen
und dazu dienen, die RechtmaRigkeit der Ver-
waltung im Allgemeinen zu kontrollieren. Dazu
zdhlen auch Ombudsleute, die Kompetenzen zur
Kontrolle der Gerichtsbarkeit haben.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die
Bedeutung des Ombudsman zu einem erhebli-
chen Teil in der Sonderstellung liegt, die er im
staatsrechtlichen Geflige geniel3t. ,,Er steht
gewissermallen aullerhalb der klassischen
Staatsgewalten und ist zu deren Kontrolle er-
machtigt; seine Befugnisse sind dabei aber so
beschrdnkt, dass dies nicht als Stérung des

7 Siehe dazu Haller 1982, S. 705.
28 Haller 1982, S. 712 ; Franke 1999, S. 28 ff.
9 Kucsko-Stadelmayer (Hg.) 2008, S. 67.

Gleichgewichts der Gewalten empfunden wird.
Die Hauptfaktoren seiner Wirksamkeit sind die
Garantien seiner Unabhangigkeit sowie sein in-
formelles Vorgehen, das durch seine persdnliche
Autoritat und die Einbeziehung der Offentlich-
keit besonderen Nachdruck erhdlt“3°. Um seine
Unabhdngigkeit gegeniliber der Exekutive abzu-
sichern, ist regelmalig eine mehr oder weniger
enge ,,organisatorische Nahebeziehung des
Ombudsman zum Parlament‘ vorgesehen.>

3. Beispiele kommunaler Ombudschaften

Wahrend der klassische Ombudsman auf natio-
naler Ebene tatig wird, gibt es in einzelnen Lan-
dern - dazu zahlt neben Belgien und den Nie-
derlanden auch die Schweiz - auch Beispiele fiir
ombudschaftliche Tatigkeiten auf kommunaler
Ebene. Erwahnt sei hier die Ombudsstelle der
Stadt Zirich. Deren Tatigkeit erstreckt sich auch
auf die Tatigkeit des Jugendamtes.?* Die Ombuds-
stelle der Stadt Ziirich wird vom ,,Beauftragten
im Beschwerdeverfahren geleitet. Er und sein
Stellvertreter werden vom Gemeinderat gewahlt.
Gegenstand der Kontrolle sind alle hoheitlichen
Verwaltungsakte, die Privatwirtschaftsverwal-
tung und die Tatigkeit ausgegliederter Rechts-
tragerim Zustandigkeitsbereich der Stadt Zirich.
Verwaltungsbehdérden der Stadt unterliegen ei-
ner allgemeinen Mitwirkungs- und Unterstiit-
zungspflicht im Hinblick auf die Tatigkeit der
Ombudsstelle.

Im Zuge einer Untersuchung kann der Ombuds-
man jederzeit von der Stadtverwaltung Auskinf-
te einholen, Akten beiziehen und Besichtigun-
gen vornehmen (Art. 39 Abs. 3 der Gemeinde-
ordnung). Nach Durchfiihrung einer Untersu-
chung kann der Ombudsman ,,in geeigneter
Weise zu einer untersuchten Angelegenheit
Stellung nehmen. Diese Stellungnahmen wer-
den den Beteiligten, der vorgesetzten Verwal-

% Kucsko-Stadlmayer (Hg.) 2008, S. 70.

¥ Kucsko-Stadlmayer (Hg.) 2008, S. 11.

%2 So finden sich auf der Internetseite www.stadt-
zuerich.ch/ Fallbeispiele, wie der Streit um das Recht
auf Einsicht in Jugendamtsakten oder die angebliche
Parteilichkeit der Fachkréfte im Sozialen Dienst fiir
den anderen Elternteil.
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tungsbehdrde und nach seinem Ermessen auch
weiteren Stellen zur Kenntnis gegeben (Art. 39
Abs. 2 der Gemeindeordnung).

1. Modelle ombudschaftlicher
Tatigkeit in Deutschland

Trotz der allgemeinen Beliebtheit des Ombuds-
man konnte sich die Ombudsmanidee in
Deutschland — zumindest auf Bundesebene —in
der allgemeinen Form (bisher) nicht durchset-
zen. Wegen des grundrechtlich gewahrten Peti-
tionsrechts wird ein Ombudsman nicht als erfor-
derlich angesehen. Hinzu kommt, dass wegen
derumfassenden verwaltungsgerichtlichen Kon-
trolle ein solches Instrument nicht als notwendig
erachtet wird®. SchlieRlich werden angesichts
der Forderung nach Unabhadngigkeit und Neu-
tralitat eines Ombudsmans auch Bedenken im
Hinblick auf die in Art. 79 Abs. 3 GG ausgeformte
Gewaltenteilung gedullert, die eine vierte Gewalt
nicht zuldsst3*. Trotz diverser politischer Initiati-
ven und wiederholter Forderungen aus der Lite-
ratur wurde daher in Deutschland auf der Ebene
des Bundesverfassungsrechts bislang kein Om-
budsman eingesetzt. Auch in der Verfassungs-
diskussion im Rahmen der Wiedererlangung der
deutschen Einheit konnte sich die Idee eines
,,Burgeranwaltes* nicht durchsetzen?.

Allerdings hat sich in Deutschland bereichsspe-
zifisch die Institution des ,,Beauftragten* etab-
liert, die als ,,deutsche Variante* des skandinavi-
schen Ombudsman bezeichnet werden kann3®.

1. Der Wehrbeauftragte/
Biirgerbeauftragte

Prototyp der deutschen Variante des Ombuds-
mans ist der Wehrbeauftragte. Er wird zum
Schutze der Grundrechte der Soldaten und als
Hilfsorgan des Bundestages bei der Austibung der
parlamentarischen Kontrolle berufen (§ 45 b GG).
Das Nahere regelt das Gesetz Giber den Wehrbe-
auftragten des Deutschen Bundestages. Er ver-

3 Wolff/Bachof/Stober 2004, § 102 Rn. 28.

34 Franke 1999, S. 158 m.w.N.

¥ Siehe dazu im Einzelnen die Hinweise bei Kruse 2007,
S. 169 ff.

% Kruse 2007, S. 173.

flgt Gber Informations- und Anregungsbefugnis-
se (§ 3 des Gesetzes). Weisungsbefugnisse ge-
genilber der Bundeswehr oder den Strafverfol-
gungs-und Einleitungsbehdéren stehen ihm nicht
zu. So kann er den zustandigen Stellen ,,Gele-
genheit zur Regelung einer Angelegenheit* ge-
ben (§ 3 Nr. 2 des Gesetzes). Seine Wirkung liegt
also weniger in den rechtlichen Befugnissen als
vielmehr in der ,,autoritativen Kraft des parla-
mentarischen Amtes der Wehrbeauftragten“.

Diesem Modell vergleichbar sind auf der Ldnder-
ebene Biirgerbeauftragte, die neben den Peti-
tionsausschiissen die Blirger bei der Wahrneh-
mung ihrer Rechte gegeniiber der Verwaltung
unterstiitzen (Mecklenburg-Vorpommern, Rhein-
land-Pfalz, Thiringen). ,,Der Biirgerbeauftragte
hat der sachlich zustandigen Stelle Gelegenheit
zur Regelung einer Angelegenheit zu geben. Er
hat auf eine einvernehmliche Erledigung der
Angelegenheit hinzuwirken. Zu diesem Zwecke
kann er eine mit Griinden versehene Empfehlung
geben; sie ist auch dem zustdndigen Minister
zuzuleiten.” (§ 5 Abs. 1des Landesgesetzes tiber
den Birgerbeauftragten des Landes Rheinland-
Pfalz).

2. Der Behindertenbeauftragte

Der Behindertenbeauftragte wird vom Bundes-
kabinett jeweils fiir die Dauer einer Legislaturpe-
riode bestellt. Ernennung und Aufgaben sind seit
dem 1. Mai 2002 durch das Gesetz zur Gleichstel-
lung behinderter Menschen (Behindertengleich-
stellungsgesetz- BGG) geregelt. Es handelt sich
um ein Ehrenamt. Der beauftragten Person steht
ein mit hauptamtlichen Mitarbeitern besetzter
Arbeitsstab zur Seite, der ihn bei der Erfillung
ihrer Aufgaben unterstditzt.

Nach § 15 BGG hat der Beauftragte der Bundes-
regierung fiir die Belange behinderter Menschen
die Aufgabe, darauf hinzuwirken, dass die Ver-
antwortung des Bundes, fir gleichwertige Le-
bensbedingungen fiir Menschen mit und ohne
Behinderungen zu sorgen, in allen Bereichen des
gesellschaftlichen Lebens erfiillt wird.

Nicht nur die vom Staat gesetzten Rahmenbe-
dingungen, sondern allgemeine gesellschaftliche
Veranderungen koénnen erhebliche Auswirkun-
gen auf behinderte Menschen haben. Der Be-
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auftragte beobachtet diese Entwicklungen, ana-
lysiert sie und greift ggf. ein.

Innerhalb der Bundesregierung nimmt der Be-
auftragte Einfluss auf politische Entscheidungen
und begleitet aktiv die Gesetzgebung. Zur Wahr-
nehmung dieser Aufgabe beteiligen die Bun-
desministerien den Beauftragten bei allen Ge-
setzes-, Verordnungs- und sonstigen wichtigen
Vorhaben, soweit sie Fragen der Integration von
behinderten Menschen behandeln oder beriih-
ren. Im Falle negativer Folgen des geltenden
Rechts setzt er sich fiir Anderungen ein und wirkt
bei neuen Vorhaben auf die Beriicksichtigung
der Belange behinderter Menschen hin.

Der Beauftragte vertritt die Belange behinder-
ter Blrgerinnen und Birger innerhalb der Bun-
desregierung, d.h. er ist weder Interessenver-
treter der behinderten Menschen gegen die
Bundesregierung noch umgekehrt. Dies verlangt
haufig eine Abwagung unterschiedlicher Positi-
onen und beinhaltet die Aufgabe, in der 6ffentli-
chen Auseinandersetzung auch fiir Entscheidun-
gen einzutreten, die hinter den Wiinschen der
Betroffenen zurtickbleiben missen.

Der Beauftragte informiert liber die Gesetzesla-
ge, regt Rechtsanderungen an, gibt Praxistipps
und zeigt Moglichkeiten der Eingliederung be-
hinderter Menschen in Gesellschaft und Beruf
auf. Er wirbt um Solidaritat und zielt mit allen In-
itiativen im politischen, 6ffentlichen und kultu-
rellen Bereich auf die Gestaltung einer inklusiven
Gesellschaft.

Der Beauftragte ist zentraler Ansprechpartner
bei der Bundesregierung in allen Angelegenhei-
ten, die behinderte Menschen bertihren. Er halt
engen Kontakt mit behinderten Menschen, ih-
ren Verbdnden, Selbsthilfegruppen und Organi-
sationen. Dadurch erhdlt er differenzierte Kennt-
nisse dartiber, welche Probleme, Erwartungen
und Anspriiche behinderte Menschen haben.
Menschen mit und ohne Behinderungen kénnen
sich jederzeit mit Anfragen an den Beauftragten
wenden. Der Beauftragte priift dann, ob und
welche Behdrden, sonstige Institutionen oder
Stellen zu beteiligen sind.

Der Beauftragte fiihrt keine Rechtsberatung
durch, darf nicht in schwebende Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren eingreifen und hat keine
Weisungsbefugnis gegeniliber Behdrden. Er
kann daher nicht anweisen, bestimmte Entschei-

dungen abzudndern oder zu treffen, kann aber
im Einzelfall um erneute Priifung des Sachver-
halts bitten.

3. Der Patientenbeauftragte

Das Amt des Beauftragten wurde mit dem Ge-
setz zur Modernisierung der Gesetzlichen Kran-
kenversicherung (GMG) zum 1. Januar 2004 ein-
gefiihrt.

Amt, Aufgabe und Befugnisse der oder des Be-
auftragten der Bundesregierung fiir die Belan-
ge der Patientinnen und Patienten werden in
§ 140 h SGB V wie folgt naher erldutert:

,»(1) Die Bundesregierung bestellt eine Beauftrag-
te oder einen Beauftragten fiir die Belange der
Patientinnen und Patienten. Der beauftragten
Personist die fiir die Erfiillung ihrer Aufgabe not-
wendige Personal- und Sachausstattung zur Ver-
fligung zu stellen. Das Amt endet, auRBer im Falle
der Entlassung, mit dem Zusammentreten eines
neuen Bundestages.

(2) Aufgabe der beauftragten Person ist es, dar-
auf hinzuwirken, dass die Belange von Patient-
innen und Patienten besonders hinsichtlich ihrer
Rechte auf umfassende und unabhdngige Bera-
tung und objektive Information durch Leistungs-
erbringer, Kostentrager und Behdrden im Ge-
sundheitswesen und auf die Beteiligung bei Fra-
gen der Sicherstellung der medizinischen Ver-
sorgung beriicksichtigt werden. Sie setzt sich bei
der Wahrnehmung dieser Aufgabe dafiir ein,
dass unterschiedliche Lebensbedingungen und
Bedurfnisse von Frauen und Mannern beachtet
und in der medizinischen Versorgung sowie in
der Forschung geschlechtsspezifische Aspekte
bericksichtigt werden.

(3) Zur Wahrnehmung der Aufgabe beteiligen
die Bundesministerien die beauftragte Person
bei allen Gesetzes-, Verordnungs- und sonstigen
wichtigen Vorhaben, soweit sie Fragen der Rech-
te und des Schutzes von Patientinnen und Pati-
enten behandeln oder bertihren. Alle Bundes-
behoérden und sonstigen 6ffentlichen Stellen im
Bereich des Bundes unterstiitzen die beauftrag-
te Person bei der Erfiillung der Aufgabe.*

In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird u.a.
ausgefihrt, dass mit der Einrichtung des Amtes
auf Bundesebene den Anliegen der Patientinnen
und Patienten Rechnung getragen wird¥. Der
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Gesetzestext ist den Vorschriften tiber den Be-
auftragten der Bundesregierung fiir die Belan-
ge behinderter Menschen nachgebildet und ent-
halt darliber hinaus konkrete Antrags- und Be-
teiligungsrechte.
Die beauftragte Person soll in unabhdngiger und
beratender Funktion darauf hinwirken, dass die
Belange der Patientenin allen relevanten gesell-
schaftlichen Bereichen beachtet werden. Sie soll
die Weiterentwicklung der Patientenrechte
unterstiitzen und Sprachrohr fiir Patientenin-
teressen in der Offentlichkeit sein. Dies gilt
insbesondere hinsichtlich der Einhaltung und
Beriicksichtigung von
Il Informations- und Beratungsrechten durch
Leistungserbringer, Kostentrager und Be-
hérden im Gesundheitswesen und
Il Beteiligungsrechten der Patientenorganisa-
tionen bei Fragen der Sicherstellung der me-
dizinischen Versorgung.
Das Amt ist nicht mit hoheitlichen Verwaltungs-
kompetenzen ausgestattet, sondern dient der
politischen Geltendmachung der Interessen von
Patientinnen und Patienten.

4.  Zentrale Schlichtungsstelle bei der
Bundesrechtsanwaltskammer

Langst wird die urspriinglich fir 6ffentlich- recht-
liche Beziehungen konzipierte Idee der Ombud-
schaft auch bei der Kldrung und Schlichtung pri-
vatrechtlicher Streitfragen genutzt3®. Als Bei-
spiel fir eine ombudsschaftliche Tatigkeit im
Bereich des Biirgerlichen Rechts soll die Tatig-
keit der Zentrale Schlichtungsstelle bei der Bun-
desrechtsanwaltskammer beschrieben werden.
Auf der Grundlage des Gesetzes zur Modernisie-
rung von Verfahren im anwaltlichen und notari-
ellen Berufsrecht, zur Errichtung einer Schlich-
tungsstelle der Rechtsanwaltschaft sowie zur
Anderung sonstiger Vorschriften vom 30. Juli
2009 (BGBI. I S. 2449) wurde bei der Bundes-
rechtsanwaltskammer eine unabhdngige Stelle
zur Schlichtung von Streitigkeiten zwischen Mit-
gliedern von Rechtsanwaltskammern und deren
Auftraggebern eingerichtet. Damit kénnen
Rechtssuchende Streitigkeiten bis 15.000 € ver-

¥ Bundestagsdrucksache 15/1525 S. 133.
3¢ Siehe dazu Hippel 2000.

einfacht beilegen, ohne die Gerichte anzurufen.
Die gesetzliche Schlichtungsstelle unterscheidet
sich von den bisher von der Rechtsanwaltschaft
freiwillig eingerichteten Ombudsstellen dadurch,
dass auf Empfehlung der Europdischen Kommis-
sion die Unabhdngigkeit verbessert werden soll,
indem der Einzelschlichter nicht Rechtsanwalt,
Angestellter von Rechtsanwaltskammern oder
Anwaltsvereinen sein darf. Besteht die Schlich-
tungsstelle aus einem Kollegialorgan, diirfen die
erwahnten Anwaltszugehdrigen nicht in der
Mehrheit sein.

Auch dieses Modell, das — wie andere Schlich-
tungsstellen - die Rechtsbeziehungen zwischen
privaten Birgern betrifft, ist zentral organisiert
und konzentriert sich auf die nachtragliche Kla-
rung von Streitfragen.

5. Zwischenbilanz

Ausgehend vom Wehrbeauftragten als der deut-
schen Variante des Ombudsman haben sich in
den letzten Jahrzehnten in Deutschland ver-
schiedene Formen o6ffentlich-rechtlicher Beauf-
tragter entwickelt?. Die Idee der Ombudschaft
hat auch Einzug in die Wirtschaft gehalten und
wird als Instrument des Verbraucherschutzes
verwendet.

Das verstdrkte Auftreten von Beauftragten wird
als Anzeichen dafiir gesehen, dass der Staat
immer weniger als homogene, gleichférmig
strukturierte Institution in Erscheinung tritt, son-
dern ,,in sehr unterschiedlichen institutionellen
Gewandern handelt”. Allerdings werden mit der
Etablierung diverser Beauftragter auch Erwar-
tungen geweckt, die angesichts der begrenzten
Befugnisse im Einzelfall haufig enttduscht wer-
den (missen).

Auf die Kinder- und Jugendhilfe sind diese Mo-
delle nicht ohne weiteres tibertragbar, weil sie
zum einen in aller Regel zentral organisiert sind
und zum anderen auf den Schriftverkehr kon-
zentriert sind. Eine zeitnahe und niederschwelli-
ge Beratung Hilfe suchender Personen im Hin-
blick auf die weitere Gestaltung eines aktuellen

» Siehe dazu die Ubersicht bei Kruse 2007, S. 30, die bis
zu Ruhebeauftragten und Fahrradbeauftragten reicht.
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Hilfeprozesses mit dem zustdndigen Jugendamt
und/oder dem Leistungserbringer erscheint hier
nicht moglich.

D. Ombudschaftin der
Kinder- und Jugendhilfe

. Aufgabenspektrum und
rechtlicher Rahmen

1. Aufgaben

Zu kldren sind zundchst die Aufgaben, die von
einer ombudschaftlichen Beschwerde- und Be-
ratungsstelle im Bereich der Kinder- und Jugend-
hilfe wahrgenommen werden sollen bzw. im Ein-
klang mit den jeweils maligeblichen Rechtsvor-
schriften wahrgenommen werden kénnen.
Dabei ist zundchst (noch einmal) die Funktion
einer solchen Beschwerde- und Beratungsstelle
im Rahmen der Kinder- und Jugendhilfe in den
Blick zu nehmen. Der wesentliche Grund fiir die
regelhafte Einrichtung von Ombuds- und Be-
schwerdestellen in der Kinder- und Jugendhilfe
wird in der Asymmetrie zwischen den Hilfe su-
chenden Personen und den Fachkréaften (bei 6f-
fentlichen und freien Tragern) gesehen. Im Re-
gelfall seien die Klienten den Fachkraften im Hin-
blick auf den sozialen Status sowie das sprachli-
che und intellektuelle Verm&gen unterlegen.*

Die kompensatorische Funktion ist schonimmer
die klassische Aufgabe der Ombudschaft. In ers-
ter Linie ging es um Defizite im Gesetzesvollzug,
also um Defizite bei der Umsetzung des Prinzips
der GesetzmadRigkeit der Verwaltung. Beschwer-
de- und zugleich Priifungsthema des Ombuds-
man waren und sind Verwaltungsmifistande
i.w.S.# Dem entspricht die ,,Beanstandungspra-
xis, alsoim Falle eines festgestellten Missstands
das betreffende Organ zu beanstanden und ihm
eine Empfehlung zu erteilen.® Dieser — auf die
Klarung behordlichen Fehlverhaltens im Einzel-
fall bezogenen - Aufgabe steht die Aufgabe ge-
genulber, strukturelle Defizite auszugleichen,
wie dies etwa in der Einrichtung von Gleichstel-
lungs-, Behinderten- Patienten- oder Kinderbeauf-

4° Kruse 2007, S. 29 ff.
4 Urban-Stahl 2011, S. 9 f.; siehe auch Haller 1982, S. 716.

tragten in Deutschland zum Ausdruck kommt.44

Fir die Tatigkeit von Ombuds- und Beschwerde-
stellen im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe
werden (nach dem Vorbild bestehender Initiati-
ven) folgende Aufgaben diskutiert:
Il Information Uber die Rechtsgrundlagen im
allgemeinen und im konkreten Einzelfall
Il Beurteilung des Handelns des Jugendamtes
oder des Leistungserbringers
Il Vermittlung zwischen unterschiedlichen
Auffassungen der am Rechtsverhaltnis be-
teiligten Parteien
Il Schlichtung in Streitfragen
Il Unterstiitzung der Leistungsberechtigtenim
Verwaltungs- oder gerichtlichen Verfahren

Wahrend Information und Beratung sich ,,nur*
an die ratsuchende Person richten, gehen Ver-
mittlung und Schlichtung dariiber hinaus und
beziehen auch diejenigen Personen und Institu-
tionen mit ein, mit der sich die ratsuchende Per-
son im Streit befindet. Eine Beratung hinsicht-
lich der gerichtlichen Durchsetzung von Rech-
ten bezieht sich wiederum nur auf die Person,
die sichinihren Rechten durch die andere Partei
verletzt fiihlt und hat damit bereits eine anwaltli-
che Funktion.

Zudem ist eine unterschiedliche Ausgestaltung
der Schlichterfunktion denkbar. Je nach Ausge-
staltung kann der Vorschlag des Schlichters fiir
die Streitparteien verbindlich oder unverbindlich
sein. Soll also die Schlichtung in der 1. Alternative
zum Erfolg fiihren, so muss sichergestellt sein,
dasssich beide ,,Parteien‘“ dem Schlichterspruch
unterwerfen. Aber auch in der schwécheren Va-
riante muss sichergestellt sein, dass das streitige
Verfahren ausgesetzt wird und der Schlichtung
Raum lasst.

Zu den Instrumenten der Vermittlung und Schlich-
tung zahlt auch die Mediation, ein strukturiertes
freiwilliges Verfahren zur konstruktiven Beile-
gung eines Konflikts. Die Konfliktparteien suchen
mit Unterstiitzung einer dritten ,,allparteilichen*
Person (dem Mediator) einvernehmliche Rege-

2 Wimmer 1984, S. 284.
4 Wimmer 1984, Fn. 40.
44 Siehe dazu Kruse 2008, S. 119 ff.
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lungen, die ihren Bedirfnissen und Interessen
dienen. Der Mediator trifft dabei keine eigenen
Entscheidungen in der Sache, sondern unter-
stiitzt die Parteien dabei, die strittigen Themen
und Streitpunkte zu identifizieren sowie Lo-
sungsoptionen zu erarbeiten. Inzwischen ist im
privatrechtlichen Bereich die Familienmediation
- insbesondere in Trennungs-und Scheidungs-
verfahren - neben dem so genannten Tater-Op-
fer-Ausgleich der groBte Anwendungsbereich
der Mediation in Deutschland und hat auch Ein-
gang in das familiengerichtliche Verfahren gefun-
den (§ 156 Abs. 1 Satz 3 FamFG). Auch im 6ffent-
lich-rechtlichen Bereich haben sich mediative
Verfahren inzwischen etabliert®.

Mediatoren dirfen kein eigenes Interesse an ei-
nem bestimmten Konfliktausgang haben. Es ist
ihre Aufgabe, einen Konflikt ergebnisoffen zu
mediieren. Sie missen deshalb neutral und un-
parteilich sein. Da sie sich aber fiir die Interessen
und Belange aller Konfliktparteien einsetzen,
sind sie ,,allparteilich. Wollen Mediatoren nicht
in Gefahr geraten, ihre Allparteilichkeit und das
unter anderem damit zusammenhdngende Ver-
trauen der Parteien auf Spiel zu setzen, dirfen
sie zu den Parteien nicht gleichzeitig in einem
Beratungskontext stehen.* So verbietet es die
der Mediation eigene Neutralitatsverpflichtung,
dass ein Rechtsanwalt in einem Fall mediiert, mit
dem er zuvor als Anwalt befasst war. Ebenso ist
eine anwaltliche Tatigkeit nach der Mediation
unter dem Gesichtspunkt der Verschwiegen-
heitspflicht und des Verbots der Wahrnehmung
widerstreitender Interessen ausgeschlossen, es
sei denn, der Anwalt wiirde im gemeinsamen
Interesse und Auftrag aller an der Mediation be-
teiligten Parteien tatig.

Zudem geht das Konzept der Mediation von ei-
nem (herstellbaren) Machtgleichgewicht beider
Partner aus. Falls dauerhaft keine Machtbalance
zwischen den Konfliktpartner/innen erreicht
wird und der/die Mediator/in zur Uberzeugung
kommt, dass eine/r der Partner/innen in der Me-
diation nicht flr sich einstehen kann, muss er/sie
die Mediation beenden®.

Dem Einsatz der Mediation im Rahmen einer

% Siehe dazu unter 2.
46 Trenczek u.a. 2008, S. 170 ff.

ombudschaftlichen Beratungs- und Schlichtungs-
tatigkeit im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe
sind deshalb enge Grenzen gesetzt
Il im Hinblick auf den Grundsatz der Gesetz-
maRigkeit der Verwaltung — insbesondere
dann, wenn der Beh6rde im Rahmen der Ent-
scheidungsfindung kein Ermessen zusteht,
Il vorallem aberim Hinblick auf die strukturel-
le Machtasymmetrie zwischen Hilfe suchen-
den Personen und Behdrde.

Wenn schlieRlich von einer ,,ombudschaftlichen
Beratungs- und Beschwerdestelle‘“ — wie im Gut-
achtenauftrag — die Rede ist, dann gilt es auch,
die unterschiedlichen Ausgestaltungsmaéglich-
keiten einer Beschwerdeinstanz in den Blick zu
nehmen.

Den Ausgangspunkt bildet dabei zundchst der
Begriff ,,Beschwerde‘. Wahrend er im rechtli-
chen Kontext einen Behelf gegen Entscheidun-
gen, Beschliisse und Maltnahmen einer Behor-
de oder eines Gerichts bezeichnet, wird in der
Betriebswirtschaft darunter eine negative AuRe-
rung von Kunden, Lieferanten oder anderen Ge-
schaftspartnern verstanden. Solchen Beschwer-
den soll durch ein Beschwerdemanagement be-
gegnet werden, um auf diese Weise die Zufrie-
denheit des Beschwerdefiihrers wieder herzu-
stellen und geféhrdete Kundenbeziehungen zu
stabilisieren.

Legt man die in der Betriebswirtschaft entwickel-
te Begriffsdefinition zugrunde, wie sie auch in
der fachpolitischen Diskussion zur Etablierung
ombudschaftlicher Strukturen in der Kinder-und
Jugendhilfe verwendet wird*, so fligt sich diese
Aufgabe ohne weiteres in ein Gesamtkonzept
ein, das der neuen Institution keine mit den
bereits etablierten Strukturen der Kontrolle 6f-
fentliche Verwaltung konkurrierende Funktion
einrdaumt.

Zu prifen ist schlieRlich, ob und inwieweit sich
auch eine Unterstiitzung der Leistungsberech-
tigten im Verwaltungs- oder gerichtlichen Ver-
fahren (noch) mit den Aufgaben der Beratung
und Schlichtung vereinbaren ldsst. Der Begriff

47 So zum Beispiel Nr. 2.3.6. der Richtlinien der BAFM
fur die Mediation in Familienkonflikten vom
16. November 2008.
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»Unterstitzung* [dsst dabei offen, ob damit In-
formationen liber das Verfahren und die Vermitt-
lung fachkundiger Anwadlte gemeint sind, oder
eine anwaltschaftliche Vertretung durch die
Ombudsstelle selbst.

Eine gesetzlich normierte ombudschaftliche Be-
ratungs- und Beschwerdestelleist als staatliches
Organ einer der Staatsgewalten zuzuordnen.
Eine solche Zuordnung ist im Hinblick auf das
Gewaltenteilungsprinzip (Art. 79 Abs. 3 GG) ge-
boten, das eine Dreiteilung in gesetzgebende,
vollziehende und rechtsprechende Gewalt vor-
sieht. Frei schwebende Institutionen zwischen
bzw. neben den drei Staatsfunktionen darf es
nicht geben®. So wird der Ombudsmann als Hilfs-
organ, das sowohl zum Schutz der Grundrechte
wie auch zur Verstarkung der parlamentarischen
Kontrolle die Organe der rechtsprechenden und
vollziehenden Gewalt einer Aufsicht unterzieht,
der Legislative zugeordnet.>® Bei den Modellen
der Beauftragten wird hinsichtlich der Staats-
funktionen nach Parlamentsbeauftragten und
Exekutivbeauftragten unterschieden.>

Von ihrer Aufgabenstellung her diirfte eine om-
budschaftliche Beratungs- und Beschwerdestel-
le in der Kinder- und Jugendhilfe entweder der
Gesetzgebung oder der Verwaltung zuzuordnen
sein. In beiden Fallen ist eine (aktive) Unterstt-
zung der Leistungsberechtigten im Verwaltungs-
oder gerichtlichen Verfahren mit der Aufgaben-
stellung nicht vereinbar. Agiert die Beratungs-
und Beschwerdestelle als Hilfsorgan des Parla-
ments, dann kann sie nicht gleichzeitig die Inter-
essen von Einzelpersonen in gerichtlichen Ver-
fahren vertreten. Wird sie als Organ der vollzie-
henden Gewalt tatig, so kann sie — im Hinblick
auf den Grundsatz der Einheit der Verwaltung -
nicht gleichzeitig — Einzelinteressen gegeniiber
der Verwaltung und damit Kontrollaufgaben ge-
geniiber der Verwaltung wahrnehmen bzw.
kommt in Konflikt mit den bereits etablierten
Formen der Selbst- und Fremdkontrolle.

Dem kann auch nicht die angebliche Unabhan-
gigkeit einer solchen Institution entgegengehal-

48 Siehe dazu Urban-Stahl 2011. S. 9.
49 Kruse 2007, S. 215.

% Franke 1999, S. 112.

5 Kruse 2007, S. 84 ff.

ten werden. So ist etwa der Wehrbeauftragte
zugleich Subjekt und Objekt parlamentarischer
Kontrolle, der Bundesbeauftragte fiir den Daten-
schutz und die Informationsfreiheit untersteht
der Rechtsaufsicht der Bundesregierung und der
Dienstaufsicht des Bundesministers des Innern.>
Einerechtliche Vertretung von Leistungsberech-
tigten in einem Verwaltungs- oder Gerichtsver-
fahren durch eine als staatliches Organ gesetz-
lich verankerte ombudschaftliche Beratungs-
und Schlichtungsstelle scheidet daher aus.

Andererseits kann man einer solchen Stelle die
Vertretung von Einzelinteressen nicht grundsatz-
lich verwehren, hat doch etwa die Stellung des
Ombudsmans ihre Wurzel im Petitionsrecht. Da-
mit wird eine solche Stelle aufgrund eines Ersu-
chens einzelner Personen tatig. Zu ihrer Aufga-
be gehort es deshalb, die Interessen des Leis-
tungsberechtigtenim Verfahren vorzutragen und
seine Position zu verdeutlichen, nicht aber gleich-
zeitig das Verwaltungshandeln rechtlich zu be-
werten bzw. dagegen Rechtsmittel einzulegen.

Soll die ombudschaftliche Beratungs- und Be-
schwerdestelle als Mediator tatig werden, so
kommt eine solche Tatigkeit nur in Betracht,
wenn vorab keine Beratung des Leistungsbe-
rechtigten seitens der Stelle erfolgt ist.

Ob und inwieweit die einzelnen Aufgaben einer
Ombuds- und Beschwerdestelle einer (bundes-)
rechtlichen Regelung zuganglich sind, kann im
Ubrigen nicht abstrakt, sondern nur im Hinblick
auf die betroffenen Rechtsverhdltnisse und die
dort mafigeblichen Strukturprinzipien beantwor-
tet werden.

2. Das Sozialrechtsverhiltnis

Der Schwerpunkt fiir den Einsatz einer Ombud-
schaft in der Kinder- und Jugendhilfe liegt — wie
dies bereits im Gutachtenauftrag und den bishe-
rigen Praxismodellen zum Ausdruck kommt —in
der Unterstltzung und Begleitung leistungsbe-
rechtigter Personen in einem Verwaltungsverfah-
ren, das ansatzweise im SGB | und X geregelt ist
und im Hinblick auf den Leistungsinhalt - na-
mentlich die Hilfe zur Erziehung - im SGB VIII

52 Kruse 2007, S. 223.
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besonders ausgestaltet ist (§§ 36, 37). Im Mittel-
punkt steht die Gewahrung und Erbringung ei-
ner Sozialleistung, also die Begriindung und Aus-
gestaltung eines Sozialrechtsverhdltnisses mit
bestimmten Rechten und Pflichten fiir Leistungs-
trédger und Leistungsberechtigte.

Im Hinblick auf das Sozialrechtsverhaltnis sind
Information und Beratung potentiell leistungs-
berechtigter Personen bereits jetzt in allgemei-
ner Form gesetzlich geregelt (8§ 13 ff. SGB I).
Vermittlung und Schlichtung werden in diesen
Vorschriften jedoch nicht thematisiert. Es han-
delt sich dabei um Kategorien aus dem Bereich
des Zivilrechts, also aus Rechtsverhdltnissen, in
denen sich die ,,streitenden Parteien* im Ver-
haltnis der Gleichordnung gegeniiberstehen und
Uber ihre Rechte bzw. deren Austibung (in ge-
wissem Umfang) disponieren kénnen.

Das Sozialrechtsverhaltnis ist aber als 6ffentlich-
rechtliches Leistungsverhaltnis ausgestaltet.
Dabei ist die 6ffentliche Verwaltung im Rahmen
des Rechtsstaatsprinzips an,,Recht und Gesetz*
gebunden (Art. 20 Abs. 3GG). Dies bedeutet aber
andererseits nicht, dass damit der 6ffentlichen
Verwaltung keine Handlungsspielraume eréffnet
wadren. So sind unbestimmte Rechtsbegriffe, von
denen das Achte Buch Sozialgesetzbuch gepragt
ist, sowie die prozesshafte, interaktive Gestaltung
personenbezogener sozialer Dienstleistungen
wie der Hilfe zur Erziehung (,,Koproduktion®)
offen fiir Verfahren der Vermittlung und Schlich-
tung. Insgesamt zeichnet sich in den letzten Jah-
ren eine Tendenz zum stdrkeren Einsatz von
Mediation in verschiedenen Sparten des Verwal-
tungsrechts ab%4, deren Einsatz in der Kinder-und
Jugendhilfe aber im Hinblick auf die strukturelle
Machtasymmetrie an Grenzen stol3t.

Auch Biirgerbeauftragte in den Landern haben
in Konflikten von Biirgern mit Behérden ,,auf
eine einvernehmliche Regelung hinzuwirken®.
Damit kann die Forderung nach der Etablierung
von Verfahren zur Vermittlung und Schlichtung
im 6ffentlichen Recht nicht (mehr) als unverein-
bar mit dem Rechtsstaatsprinzip bezeichnet
werden®,

Allerdings wird dem Schlichtungs- bzw. Vermitt-

3 Wiesner 2011, SGB VIII vor § 11 Rn. 17 ff.; Miinder u.a.
2009, FK-SGB VIII Anh. Rn. 15 ff.

lungsergebnis, das sich sowohl auf die Rechtma-
Rigkeit wie auf die Zweckmalligkeit des Verwal-
tungshandelns beziehen kann, keine rechtliche
Verbindlichkeit fir das Jugendamt als kommu-
nale Behdrde zuerkannt werden kénnen, weil
damit die Behdrde an die Entscheidung einer
anderen Instanz gebunden ware, die weder vor-
gesetzte Behdrde noch gerichtliche Kontrollin-
stanzist. Eine entsprechende Ausgestaltung des
Schlichtungsverfahrens wére als (unzuldssiger)
Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung zu
bewerten.

Entsprechendes gilt auch fiir die Ausgestaltung
als Beschwerdestelle. Sofern der Begriff ,,Be-
schwerde“ in dem Sinn verstanden wird, dass es
hier nicht um die Kontrolle 6ffentlicher Verwal-
tung in einem férmlichen Verfahren, sondern um
die Artikulierung von Rechten der Leistungsbe-
rechtigten mit dem Ziel der Vermittlung und
Schlichtung geht, steht die Wahrnehmung die-
ser Aufgabe nicht im Konflikt mit der Tatigkeit
anderer Behdrden oder Gerichte.

Anders als die klassischen Modelle der Kontrolle
offentlicher Verwaltung soll die Ombudsstelle
nicht nachtraglich das Verhalten des Jugendam-
tes als Behdrde der 6ffentlichen Verwaltung im
Hinblick auf seine Recht- und ZweckmaRigkeit
beurteilen, sondern auf den Ablauf des Verfah-
rens selbst Einfluss nehmen und auf diese Weise
die geschilderte Machtasymmetrie zwischen
leistungsberechtigter Person und Jugendamt
ausgleichen. Damit missen der Ombudsstelle
jedenfalls Verfahrensrechte eingerdumt werden,
wie das Recht auf Anhérung im jeweiligen Ver-
waltungsverfahren.

Eine besondere Herausforderung fiir die Gestal-

54 Zur Mediation im Verwaltungsrecht siehe Ortloff 2004,
S. 384; Bloch 2010, S. 135 sowie Stumpf 2006. Siehe
dazu aus jlingster Zeit den Entwurf eines Gesetzes zur
Férderung der Mediation und anderer Verfahren der
aulBergerichtlichen Konfliktbeilegung (BT-Dr. 17/ 5335)
vom 1.4.2011.

% Einen Schub hat die Debatte auch durch die Leitent-
scheidung des BVerfG zum Vorrang einvernehmlicher
Lésungen gegeniiber einer richterlichen Streitent-
scheidung erhalten (BVerfG v. 14.2.2007-1 BvR

1351/01).
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tung eines Vermittlungs- bzw. Schlichtungsver-
fahrens zwischen leistungsberechtigter Person
und dem Jugendamt ergibt sich aus der Dyna-
mik des Hilfeprozesses, die ein hohes Mal$ an
Kooperationsfahigkeit und Kooperationsbereit-
schaft bei den Leistungsadressaten voraussetzt.
Meinungsverschiedenheiten und Konflikte zwi-
schen den leistungsberechtigten Personen und
der ,,Fall fihrenden Fachkraft‘ kénnen dement-
sprechend in jedem Stadium des Verfahrens -
von der ersten Kontaktaufnahme tiber regelma-
Rige Hilfeplangesprdche bis hin zur Verstdndi-
gung Uber die Beendigung einer Hilfe wegen des
Erreichens bzw. der Nichterreichbarkeit der Hil-
feziele — auftreten. Um die Hilfekontinuitat zu
sichern bzw. nicht zu gefdhrden muss die Om-
budsstelle schnell erreichbar sein. Eine ldngere
Storung oder Unterbrechung des Hilfeprozesses
kann zu gravierenden Belastungen fir die Ent-
wicklung des Kindes oder Jugendlichen fiihren.
Anders als bei den bisher praktizierten Modellen
der Ombudschaft oder des Beauftragtenwesens
werden daher neben schriftlichen AuBerungen
sehr haufig miindliche Stellungnahmen und Ein-
lassungen den Verfahrensablauf pragen.

Damit kann eine Ombudschaft im Hinblick auf das
Sozialrechtsverhiltnis beratende und schlichten-
de, d.h. auf einvernehmliche Lésungen zielende
Funktionen (ibernehmen, die aber keine rechtli-
che Bindungswirkung fiir die Verwaltung entfal-
ten.

3. Das privatrechtliche
Betreuungsverhiltnis

Ausldser fiir Meinungsverschiedenheiten und
Konflikte kann auch die privatrechtliche Rechts-
beziehung zwischen Leistungserbringer und leis-
tungsberechtigter Person sein. Dieses Rechts-
verhdltnis ist in der Kinder- und Jugendhilfe bis
heute vollkommen unterentwickelt. Im Hinblick
auf den Schutz der zu betreuenden Kinder und
Jugendlichen erscheint es angezeigt, jedenfalls
fiir die Betreuung im stationdren Setting gesetz-
liche Vorgaben zur Vertragsgestaltung nach dem
Vorbild des Wohn- und Betreuungsvertrags-
rechts zu entwickeln, wie es fiir die stationare
Betreuung alter und behinderter Menschen zur
Anwendung kommt®¢. Gegenstand der vertragli-

chen Vereinbarung zwischen der leistungsbe-
rechtigten Person und dem Trager der Einrich-
tung konnten Verfahren zur Vermittlung und
Schlichtung bei Meinungsverschiedenheiten
tber die Leistungsabwicklung sein.

Unabhangig von bzw. im Vorgriff zu einer gesetz-
lichen Regelung tiber die Vertragsgestaltung und
die Instrumente der Streitschlichtung im privat-
rechtlichen Verhaltnis zwischen Leistungserbrin-
ger und Eltern sollte eine gesetzliche Regelung
Uber die Aufgaben einer ombudschaftlichen
Beratungs- und Beschwerdestelle auch deren
Zustandigkeit fir Information, Beratung, Vermitt-
lung und Schlichtung im Hinblick auf das privat-
rechtliche Betreuungsverhaltnis regeln. Auch
insoweit gelten — wie in den 6ffentlich-rechtli-
chen Rechtsverhadltnissen - die Grundsatze der
Neutralitdt und Unabhdngigkeit, eine parteiliche
bzw. anwaltschaftliche Interessenvertretung
vor, wahrend oder nach einer Vermittlung bzw.
Schlichtung ist ausgeschlossen.

Nachdem der Gesetzgeber im Rahmen des Bun-
deskinderschutzgesetzes, das am1.1.2012 in Kraft
getreten ist, die Einrichtung von Beteiligungs-
und Beschwerdeverfahren zur Voraussetzung
fir die Erteilung der Betriebserlaubnis gemacht
hat (§ 45 Abs. 2 Satz 2 Nr.3 SGB VIII) und zudem
den Tragern von Einrichtungen einen Rechtsan-
spruch auf Beratung bei der Entwicklung und
Anwendung fachlicher Handlungsleitlinien zu
Verfahren der Beteiligung von Kindern und Ju-
gendlichen an strukturellen Entscheidungen in
der Einrichtung sowie zu Beschwerdeverfahren
in persénlichen Angelegenheiten einrdumt (§ 8b
Abs. 2 SGB VIII), besteht im Hinblick auf Kinder
und Jugendliche in (erlaubnispflichtigen) Einrich-
tungen bereits jetzt eine Verpflichtung zur Etab-
lierung entsprechender Beteiligungs- und Be-
schwerdeverfahren®. Dabei enthdlt das Gesetz
keine ndheren Aussagen, ob die Beratungs- und
Beschwerdemdglichkeiten einrichtungsintern
bzw. einrichtungsbezogen oder einrichtungsun-
abhangig zu etablieren sind. Obwohlim Zuge der
Diskussion um sexualisierte Gewalt in Einrichtun-

56 Gesetz zur Regelung von Vertragen tiber Wohnraum
mit Pflege- oder Betreuungsleistungen (Wohn- und
Betreuungsvertragsgesetz - WBVG) vom 29. Juli 2009
(BGBI. I S. 2319).
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genindenletzten Jahren vielerorts einrichtungs-
interne Beschwerdesysteme etabliert worden
sind, hat die Ndhe zur Einrichtung sowohl Vor-
wie auch Nachteile. Einerseits eréffnet sie einen
leichten Zugang fiir Kinder und Jugendliche,
andererseits ist eine solche Ombudsstelle der
Gefahr ausgesetzt, sich in Loyalitatskonflikte mit
den Kolleginnen und Kollegen in der Einrichtung
zu verstricken’® und auf diese Weise nicht das
notwendige Vertrauen seitens derin der Einrich-
tung lebenden Kinder und Jugendlichen zu ge-
winnen. Aus rechtlicher wie aus fachlicher Sicht
sind daher grundsatzlich beide Optionen grund-
satzlich geeignet. Wiinschenswert wdre ein zwei-
stufiges Modell, das einrichtungsinterne Be-
schwerdemdéglichkeiten eréffnet und alternativ
oder erganzend den Zugang zu einrichtungsun-
abhangigen Beschwerdestellen ermdglicht.

Il.  Die Organisation einer Ombudsstelle
im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe

1. Anbindung an vorhandene Strukturen

Grundsatzlich bieten sich fiir die Organisation ei-
ner Ombudsstelle im Bereich der Kinder- und
Jugendhilfe zwei Optionen an,

Il die Zuweisung der Funktionen der Ombud-
schaft zu einer bereits bestehenden Institu-
tionen, wie z.B.

Widerspruchsbehérden im Rahmen des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
Verwaltungsgerichten

Schiedsstellen

Verfahrensbeistanden
Jugendhilfeausschiissen oder

Il Etablierung einer neuen Institution.

a)  Widerspruchsbehérde im Rahmen des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

Nach § 68 VwGO geht dem Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten ein behordliches Vorver-
fahren voraus.

Das Vorverfahren dient der nochmaligen Uber-

% Da das Gesetz keine Ubergangsvorschriften fiir
Einrichtungen enthalt, denen bereits eine Erlaubnis
erteilt worden ist, gelten die neuen Regelungen nur
flir neue Einrichtungen.

58 Mund 2011, S. 161 und 166.

prifung einer behordlichen Entscheidung durch
eine Stelle der Verwaltung. Es gibt der Verwal-
tung die Chance, ihre eigene Entscheidung vor
einer gerichtlichen Uberpriifung noch einmal
selbst zu iberdenken. Das Vorverfahren dient
aber auch dem Birger. Er kann durch ein Vorver-
fahren auch einen unzweckmaRigen rechtmafi-
gen Verwaltungsakt angehen, wahrend er bei
einer gerichtlichen Uberpriifung nur die Wider-
rechtlichkeit des Verwaltungsaktes anfiihren
kann. Auch die Entlastung der Gerichte wird be-
zweckt. Hilft die Ausgangsbehdérde dem Wider-
spruch nicht ab, so entscheidet die Widerspruchs-
behdrde. Die Widerspruchsbehérde ist regelma-
Rig die der Abhilfebehdrde vorgesetzte Behor-
de. Die Widerspruchsbehorde ist in Selbstverwal-
tungsangelegenheiten der Gemeinden und Krei-
se mit der Ausgangsbehorde identisch, wenn
nicht der Landesgesetzgeber etwas Abweichen-
des bestimmt. In einigen Bundeslandern ent-
scheiden an Stelle der Widerspruchsbehdrden
auch kollegial besetze Ausschiisse oder Beirdte.
Inmehreren Bundesldandern ist das Widerspruchs-
verfahren allerdings inzwischen abgeschafft.

Fir die Anbindung ombudschaftlicher Funktio-
nen erscheint die Widerspruchsbehdrde nicht
geeignet. Zum einen ist sie ein Instrument der
nachtraglichen Kontrolle einer Verwaltungsent-
scheidung, keine Form der Beteiligung im lau-
fenden Verwaltungsverfahren. Hinzukommt,
dass die zu etablierende Ombudsstelle auch in
privatrechtlichen Rechtsverhdltnissen (Leistungs-
berechtigter/Kind/Jugendlicher - Leistungser-
bringer) vermitteln soll. Diese Aufgabe kann aber
nicht einer Behérde der 6ffentlichen Verwaltung
anvertraut werden.

b)  Verwaltungsgerichte

Analog zur Aufgabenerweiterung der Familien-
gerichte, die neben der Streitentscheidung
immer mehr auch die Aufgabe libernommen
haben, Einvernehmen zwischen den Streitpar-
teien herzustellen, kénnte auch in Betracht ge-
zogen werden, in den Verwaltungsgerichten
eine streitschlichtende Funktion zu erkennen,
wie dies z. T. bereits im Rahmen verwaltungsge-
richtlicher Mediation geschieht®. Dabei ist je-
doch zu bedenken, dass das Aufgabenspektrum
der Kinder- und Jugendhilfe nur ein relativ klei-

21 Berliner Rechtshilfefonds Jugendhilfe e.V.



ner Bereich in der Zustandigkeit der Verwal-
tungsgerichteist, die zudem fiir gréRere Einzugs-
bereiche als die 6rtlichen Jugendamter zustan-
dig sind. Zudem liegt das Schwergewicht bei den
Konflikten, die in einer Ombudsstelle zu bearbei-
ten sind, in fachlichen Fragen, die den rechtli-
chen vorgelagert sind, und damit nicht zum Auf-
gabenspektrum der Richterinnen und Richter
gehoren.

¢)  Schiedsstellen

Nach den Vorbildern im SGB Xl und SGB XII sind
zur Entscheidung Uber Streitfragen zwischen
den Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe und
den Tragern von Einrichtungen, in denen statio-
nare Hilfen erbracht werden (§ 78 a), in der Kin-
der- und Jugendhilfe paritatisch zusammenge-
setzte sachkundige Schiedsstellen eingerichtet
worden. Schiedsstellen sind also Gremien, in de-
nen 6ffentliche und freie Trdger zusammenar-
beiten, und die zudem (ber eine fachliche Ex-
pertise im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe
verfiigen. Fir Aufgaben der Ombudschaft kom-
men sie aber deshalb kaum in Betracht, weil sie
(nur) landesbezogen, nicht ortsbezogen tatig
sind. Zudem stehen in ihrer Aufgabenstellung
bisher strukturelle Fragen im Verhaltnis zwischen
offentlichen und freien Tragern, nicht individu-
elle Bedarfe im Fokus.

d) Verfahrensbeistand

Der Verfahrensbeistand (friiher Verfahrenspfle-
ger) vertritt das Kindesinteresse in familienge-
richtlichen Verfahren, agiert also in erster Linie
in Konstellationen, in denen das Interesse des
Kindes zu dem seiner gesetzlichen Vertreter in
erheblichem Gegensatz steht (§ 158 FamFG). Da-
mit erfasst seine Tatigkeit nur ein kleineres Spek-
trum der Konstellationen, in denen ombudschaft-
liche Beratungs- und Beschwerdestellen zum
Einsatz kommen. Hinzu kommt, dass die Finan-
zierung des Verfahrensbeistands einzelfall- und
verfahrensbezogen erfolgt (§ 58 Abs. 7 FamFG).
SchlieBlich bediirften Verfahrensbeistande zu-

9 Siehe dazu jetzt den Entwurf eines Gesetzes zur
Férderung der Mediation und anderer Verfahren der
aulergerichtlichen Konfliktbeilegung (BT-Dr. 17/ 5335)
vom 1.4.2011.

satzlicher Qualifikationen im Hinblick auf die 6f-
fentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen El-
tern/Kind bzw. Jugendlichen und Jugendamt.

e) Jugendhilfeausschuss

Nach der Tradition des Jugendwohlfahrtsgeset-
zes ist das Jugendamt in Deutschland (bis heu-
te) zweigliedrig organisiert. Der Verwaltung des
Jugendamtes steht der Jugendhilfeausschuss
gegeniber. Wdhrend der Verwaltung des Ju-
gendamtes die Geschdfte der laufenden Verwal-
tung im Bereich der 6ffentlichen Jugendhilfe
zugewiesen sind, befasst sich der Jugendhilfe-
ausschuss mit den Grundsatz- und Strukturfra-
gen der offentlichen Jugendhilfe (8§ 70, 71 SGB
VIII). Mit seiner Zusammensetzung — zwei Fiinf-
tel der stimmberechtigten Mitglieder werden
von der freien Jugendhilfe bestimmt - tragt er
der historisch entwickelten engen Zusammen-
arbeit zwischen 6ffentlicher freier Jugendhilfe
Rechnung. Dieses Gremium verfiigt nicht nur
Uiber fachpolitische Kompetenzen, esist dariiber
hinaus ortsbezogen organisiert und reprasentiert
sowohl die 6ffentliche als auch die freie Jugend-
hilfe.

Allerdings konnte der Ausschuss die Tatigkeit
nicht selbst ibernehmen. Ihm kénnte aber die
Aufsicht iiber die Ombudsstelle libertragen
werden, die sowohl fiir Streitfragen in 6ffentlich-
rechtlichen als auch in privatrechtlichen Rechts-
verhadltnissen verfiigbar sein soll.

Eine solche Anbindung hdtte auch den Vorteil,
dass die Erfahrungen aus der Arbeit der Ombud-
schaft-und Beschwerdestellen wieder einflieRen
kénnen in die Tatigkeit des Jugendamts. Damit
wiirde das bundesrechtliche Modell des Wehr-
beauftragten bzw. das landesrechtliche Modell
des Birgerbeauftragten in abgewandelter Form
auf der ortlichen Ebene zum Einsatz kommen
und fiir die notwendige Transparenz und Offent-
lichkeit gesorgt.

Zwar ist eine in dieser Weise organisierte Om-
buds- und Beschwerdestelle au3erhalb der Ver-
waltung des Jugendamtes, aber nicht ,,auf3erhalb
des Jugendamtes angesiedelt, wie im Auftrag
vorgegeben. Durch eine entsprechende rechtli-
che und raumliche Ausgestaltung kann aber
dafiir Sorge getragen werden, dass die Ombuds-
stelle unabhangig arbeiten kann.

Vor allem wiirde damit aber keine neue Form der

Prof. Dr. Dr. h. c. Reinhard Wiesner Il Februar 2012 22



Kontrolle kommunaler Selbstverwaltung etab-
liert, die auch in einer ,,sanften Ausgestaltung
auf kommunalverfassungsrechtliche Bedenken
stoBen wiirde. Schlie3lich aber wiirde dieses
Modell wegen seiner Einbindung in die 6rtliche
Struktur der Kinder- und Jugendhilfe lber ein
hohes Mal} an Akzeptanz und Autoritat verfi-
gen — ein Faktor, der im Hinblick auf die Wirk-
samkeit nicht unterschatzt werden sollte. Ange-
sichts der unterschiedlich groen Einzugsberei-
che der einzelnen Jugendamter erscheint es
sinnvoll, den Jugenddmtern entsprechend dem
Modell des § 69 Abs. 4 SGB VIII auch die Errich-
tung gemeinsamer ombudschaftlicher Bera-
tungs- und Beschwerdestellen zu ermdéglichen.
Gleichzeitig kdnnte parallel zu den Beratungs-
und Beschwerdestellen auf der 6rtlichen Ebene
ein entsprechendes Instrument auf der Giberort-
lichen Ebene unter der Aufsicht des Landesju-
gendamts eingerichtet werden. Allerdings miiss-
ten dann die Zustandigkeiten der drtlichen und
der Uberértlichen Ebene gegeneinander abge-
grenzt werden.

2. Eigenstdandige Strukturen

Bei der Entwicklung eigenstandiger Strukturen
ombudschaftlicher Beratungs- und Beschwerde-
stellen ist zundchst die Frage zu klaren, welcher
staatlichen Gewalt eine solche Institution zuzuord-
nenist. Dazu zwingt die in Art. 20 Abs. 2 Satz 2GG
ausdriicklich erwdhnte abschlieRende Dreitei-
lung der Staatsgewalten in eine gesetzgeben-
de, vollziehende und rechtsprechende Gewalt.
Die deutschen Modelle des Ombudsman wie
etwa der Wehrbeauftragte oder der Datenschutz-
beauftragte werden zum Schutz der Grundrech-
te und als Hilfsorgan des Bundestages bei der
parlamentarischen Kontrolle tatig. Damit ist
bereits eine Zuordnung zum Parlament vorge-
geben. Fiir eine Zuordnung zur Rechtsprechung
fehlt der Institution die Mdglichkeit, mit binden-
der Wirkung tber Rechtsverhdltnisse zu ent-
scheiden. Auch eine Zuordnung zur Exekutive
ware denkbar, wenn und solange damit keine
Vermischung mit den etablierten Formen der
Selbst- und Fremdkontrolle der Verwaltung ver-
bunden ist.

In jedem Fall handelt sich aber bei einer gesetz-
lich begriindeten Beratungs- und Beschwerde-
stelle um ein staatliches Organ, das im Hinblick
auf die angestrebte Unabhangigkeit nicht in die
Verwaltungshierarchie eingegliedert sein sollte.

Um dem Auftrag gerecht zu werden, ombud-
schaftliche Beratungs- und Beschwerdemdglich-
keiten im Hinblick auf die Tatigkeit des Jugend-
amtes anzubieten, sollte der Zugang nieder-
schwellig moéglich sein und der Einzugsbereich
dieser Stellen analog zum Einzugsbereich der Ju-
genddmter organisiert werden, also grundsatz-
lich auf der Kreisebene. Denkbar ware die Wahr-
nehmung der Aufgabe als Staatsaufgabe im tiber-
tragenen Wirkungskreis, aber auch im Rahmen
kommunaler Selbstverwaltung. Die Einrichtung
einer bundesbehdrdlichen Struktur scheidet
bereits deshalb aus, weil die Aufgabe nicht in die
Zustandigkeit des Bundes fdllt. Soll die Aufgabe
ortsnah erfiillt werden, so bedarf es — wie bei Be-
auftragten fiir spezielle Bereiche auf der kommu-
nalen Ebene - einer eigenen Organisationseinheit,
die aber wegen ihrer eng begrenzten Aufgaben-
stellung einer gréfReren Organisationseinheit bei-
oder angegliedert werden diirfte.

Lasst man einmal die (fast ausschlieRlich in Nord-
rhein-Westfalen existierenden) Jugendamter in
kreisangehdrigen Gemeinden auBer Betracht, so
existieren in Deutschland gegenwartig 116 Ju-
genddmter in kreisfreien Stadten und 290 in den
Kreisen, also insgesamt 406 Jugendamter®.
Eine Struktur von Ombudsstellen auf Augenhé-
he verlangt also die Einrichtung von 406 Om-
budsstellen — oder jedenfalls von Auflenstellen
regional organisierter Einrichtungen.

Als Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung kén-
nen sie nicht von freien Tragern wahrgenommen
werden. Beratung, Konfliktschlichtung bzw. Be-
handlung von Beschwerden gehéren nicht zum
tradierten Feld der freien Jugendhilfe und Wohl-
fahrtspflege, wie es Gegenstand der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 18. Juli
1967° war. Freie Trdger verfligen nicht iber die
fir die Wahrnehmung der Aufgabe notwendigen
Beteiligungs- und Akteneinsichtsrechte.
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3. Zwischenergebnis

Angesichts einer allgemein zu beobachtenden
Entwicklung zur Entbirokratisierung und zum
Abbau behérdlicher Strukturen erscheinen die
Realisierungschancen umso héher, je weniger
neue Strukturen aufzubauen sind.

Sollen die Beratungs- und Beschwerdestellen
ihren angestrebten Zweck erfiillen, so miissen
sie einerseits fiir Eltern, Kinder und Jugendliche
leicht erreichbar sein. Angesichts der zunehmen-
den Nutzung des Internets erscheint zundchst
auch die Einrichtung einer virtuellen Beratungs-
stelle geeignet. Da diese Stelle aber auch in Kon-
takt zu den Jugendamtern bzw. dessen sozialen
Diensten sowie zu Einrichtungen und Diensten
freier Trager treten soll und schlieflich zwischen
den unterschiedlichen Auffassungen vermitteln
und bei Streitigkeiten schlichten soll, bedarf es
ortsnaher Einrichtungen. Vielfach duldet die
Entscheidung bzw. die Klarung des Sachverhalts
keinen Aufschub, so etwaim Zusammenhang mit
einer (vermuteten) Kindeswohlgefdhrdung.
Aber auch das Beschleunigungsgebot im famili-
engerichtlichen Verfahren (§ 155 FamFG) setzt
das Jugendamt unter Zeitdruck und gibt wenig
zeitlichen Spielraum zur Klarung von Streitfra-
gen.

Legt man diese Kriterien zugrunde, so erscheint
es sinnvoll, Beratungs- und Beschwerdestellen
auf der ortlichen Ebene - parallel zum Einzugs-
bereich der Jugendamter - einzurichten. Daher
scheiden Modelle einer virtuellen Beratungsstel-
le, aber auch die Aufgabenerweiterung bei den
Widerspruchsbehdrden oder den Schiedsstellen
bereits wegen ihrer Ortsferne aus.

Favorisiert wird deshalb das Modell einer Om-
budsstelle, die beim Jugendhilfeausschuss ange-
siedelt ist.

¢ Siehe dazu die Ubersicht bei Miinder u.a. 2009,
FK-SGB VIII § 69 Rn. 2.

¢ BVerfG 2 BVF 3, 4, 5, 6, 7, 8/62; 2 BVR 139, 140, 334,
335/62 (BVerfGE 22, 180).

lll.  Vorschldge fiir die rechtliche
Ausgestaltung im SGB VIII

1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Im Hinblick auf die Gesetzgebungskompetenz
sind die Regelungsbereiche Privatrechtliches
Betreuungsverhaltnis bzw. Vormundschafts-
recht einerseits und Kinder- und Jugendhilfe
anderseits getrennt zu bewerten. Die beiden
ersten Sachgebiete sind dem Kompetenztitel
,,Blrgerliches Recht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG),
das Sachgebiet der Kinder- und Jugendhilfe dem
Kompetenztitel ,,Offentliche Fiirsorge* (Art. 74
Abs. 1Nr.7GG) zuzuweisen. Daraus ergeben sich
unterschiedliche Folgen fir die Befugnis des
Bundes, von seiner konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz Gebrauch zu machen. Wah-
rend er im Hinblick auf den Kompetenztitel des
Burgerlichen Rechts ohne weitere Voraussetzun-
gen tatig werden kann, missen im Hinblick auf
den Kompetenztitel der,,6ffentlichen Fiirsorge®
die Anforderungen der sog. Erforderlichkeits-
klausel (Art. 72 Abs. 2 GG) erfiillt sein, d.h. der
Bund hat das Gesetzgebungsrecht nur, wenn und
soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensver-
haltnisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaat-
lichen Interesse eine bundesgesetzliche Rege-
lung erforderlich macht.

Diese Voraussetzungen sind in der Vergangen-
heit vom Bundesverfassungsgericht restriktiv
ausgelegt worden. Danach hat sich die gesetz-
geberische Konkretisierung der drei Erforderlich-
keitsalternativen am strengen Maf3stab ,,beson-
derer bundesstaatlicher Integrationsinteressen®
auszurichten®.

»,Gleichwertige Lebensverhaltnisse“ werden
nicht schon dann hergestellt, wenn es nur dar-
um geht, bundeseinheitliche Regelungen in Kraft
zu setzen. Es reicht fiir einen Eingriff in das grund-
satzlich bestehende Gesetzgebungsrecht der
Lander auch nicht aus, wenn es lediglich um ir-
gendwelche Verbesserungen der Lebensverhalt-
nisse geht, die immer méglich und wiinschens-
wert sind. Das bundesstaatliche Rechtsgut gleich-
wertiger Lebensverhdltnisse ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts viel-
mehr erst dann bedroht und der Bund ist damit
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erst dann zum Eingreifen ermachtigt, wenn sich
die Lebensverhdltnisse in den Landern der Bun-
desrepublikin erheblicher, das bundesstaatliche
Sozialgeflige in beeintrdchtigender Weise
auseinander entwickelt haben oder sich eine
derartige Entwicklung konkret abzeichnet.

Die ,,Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftsein-
heit* betrifft unmittelbar institutionelle Voraus-
setzungen des Bundesstaats und erst mittelbar
die Lebensverhdltnisse der Biirger. Eine Geset-
zesvielfalt auf Ldnderebene rechtfertigt einrechts-
vereinheitlichendes Bundesgesetz zur ,,Wah-
rung der Rechtseinheit erst dann, wenn sie eine
Rechtszersplitterung mit problematischen Fol-
gen darstellt, die im Interesse sowohl des Bun-
des als auch der Ldnder nicht hingenommen
werden kann.‘

Legt man diesen strengen Maf3stab an eine Ge-
setzesinitiative des Bundes zur Einfiihrung eines
Systems von Ombudsstellen im Bereich der Kin-
der- und Jugendhilfe an, so erscheint eine Bun-
deskompetenz zweifelhaft. Da zudem die Finan-
zierung dieser Stellen nach der Finanzverfassung
des Grundgesetzes nicht durch den Bund, son-
dern nur durch die Lander (und Kommunen) er-
folgen kann, werden diese ein Gesetz, das ihnen
neue Lasten aufbiirdet und deshalb zustim-
mungspflichtig ist (Art. 104 a Abs. 4 GG) im Hin-
blick auf die Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des besonders kritisch unter die Lupe nehmen®4.

Eine Bezugnahme auf den Kompetenztitel des
gerichtlichen Verfahrens (Art. 74 Abs. 1Nr. 1GG),
der nicht an die hohe Hiirde der Erforderlichkeits-
klausel ankntipft, scheidet im Hinblick auf das hier
favorisierte Konzept einer Ombudsstelle aus.

Hinzu kommt, dass auch bei einer gesicherten
Rechtsgrundlage fiir den Bundesgesetzgeber
die Befugnis der Lander, abweichende Regelun-
gen zu treffen (Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG) zu be-
achten ist. Danach kénnen die Lander von bun-
desrechtlichen Vorgaben zur Behdrdeneinrich-

6 Vgl. Jestaedt in Miinder/ Wiesner/ Meysen (Hg.) 2011,
S. 101, 122 unter Verweis auf BVerfG v. 24.10.2002
-2 BvF 1/01.

 So die Richtung weisenden Aussagen des BVerfG in
seiner Grundsatzentscheidung v. 24.10.2002.

tung und zum Verwaltungsverfahren abweichen.
Rechtliche Regelungen Uber eine zu errichtende
Ombudsstelle werden aber - jedenfalls soweit die
Ombudsstelleim Rahmen des Rechtsverhaltnisses
Jugendamt - leistungsberechtigte Person tatig
wird - zu einer der beiden Kategorien zu z3hlen
sein. Damit steht eine bundesgesetzliche Rege-
lung in diesem Bereich zur Disposition der Lander.
Die Errichtung einer Beratungs- und Schlich-
tungsstelle, die sich nur auf die Klarung von
Streitfragen im privat-rechtlichen Bereich der
Rechtsbeziehung zwischen Eltern/Kind und Ein-
richtung bezieht, ware daher verfassungsrecht-
lich unproblematisch. Gleichwohl erscheint esim
Hinblick auf die identifizierten Konfliktebenen
nicht sinnvoll, den Fokus einer Beratungs- und
Schlichtungsstelle derart zu verengen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen stehen des-
halb unter dem Vorbehalt eines nicht unerhebli-
chen verfassungsrechtlichen Risikos einer bun-
desrechtlichen Regelung und dienen hilfsweise
als Diskussionsgrundlage fiir eine landesrechtli-
che Regelung.

2.  Anspruch auf Beratung
und Vermittlung (§ 7 a)

Wegen der grundsatzlichen Bedeutung fiir die
Rechtsverwirklichung im Kinder- und Jugendhil-
ferecht sollte die Méglichkeit der Inanspruchnah-
me einer Beratungs- und Schlichtungsstelle an
prominenter Stelle im Gesetz verankert werden.
Dafiir wird folgende Vorschrift im 1. Kapitel - All-
gemeine Vorschriften — vorgeschlagen

»§7a
Beratung und Schlichtung

Kinder und Jugendliche, ihre Eltern, junge Voll-
jahrige und andere leistungsberechtigte Perso-
nen sowie alle Personen, zu denen das Jugend-
amt Kontakt im Hinblick auf die Mitwirkung in
einem gerichtlichen Verfahren aufgenommen
hat, haben das Recht, sich

¢4 Eine Pflicht zur Zustimmung wird sich insbesondere
daraus ergeben, dass ein Anspruch auf Beratung und
Schlichtung und damit eine Pflicht zur Erbringung
einer Dienstleistung normiert wird, die mit einer
geldwerten Sachleistung vergleichbar ist (Art. 104 a
Abs. 4GQG).
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1. zur Beratung in Rechtsfragen sowie

2. zur Schlichtung bei Meinungsverschieden-
heiten mit
a) Fachkréftenim Jugendamt oderin

Einrichtungen und Diensten freier Tréger,

b) Pflegepersonen

an die Beratungs- und Schlichtungsstelle der Kin-

der- und Jugendhilfe (§ 71 a) zu wenden.*

3.  Organisation der Beratungs- und
Schlichtungsstelle der Kinder- und
Jugendhilfe (§ 71 a)

Wegen der organisatorischen Anbindung an das
(zweigliedrige) Jugendamt sollte die institutio-
nelle Verankerung im Zusammenhang mit den
Vorschriften tber die Strukturen der Trager der
offentlichen Jugendhilfe erfolgen. Die verfah-
rensrechtlichen Regelungen sollten im Rahmen
einer Rechtsverordnung getroffen werden.
Dafiir wird folgende Formulierung vorgeschla-
gen:

»§712
Beratungs- und Schlichtungsstelle

der Kinder- und Jugendhilfe

(1) Bei jedem Jugendamt und jedem Landesju-
gendamt ist eine Beratungs- und Schlichtungs-
stelle einzurichten.

(2) Die Beratung und Schlichtungsstelle des Ju-
gendamts wird als Hilfsorgan des Jugendhilfeaus-
schusses fiir die Kontrolle der Verwaltung des
Jugendamtes sowie in Streitigkeiten zwischen
Leistungserbringern und leistungsberechtigten
Personen sowie Pflegepersonen tatig. Mehrere
oOrtliche Trager kénnen eine gemeinsame Bera-
tungs- und Schlichtungsstelle einrichten.

(3) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle des
Landesjugendamts wird als Hilfsorgan des Lan-
desjugendhilfeausschusses fiir die Kontrolle der
Verwaltung des Landesjugendamtes tatig.

(4) Das N&here Uber die Zusammensetzung der
Beratungs- und Schlichtungsstelle sowie ihre
Aufgaben wird durch Rechtsverordnung des zu-
standigen Bundesministeriums bestimmt.*

4.  Rechtsverordnung iiber die Aufgaben
der Beratungs- und Schlichtungsstelle
der Kinder- und Jugendhilfe

In einer Rechtsverordnung sind die Einzelheiten
zu den Aufgaben und zum Verfahren der Bera-
tungs- und Schlichtungsstelle der Kinder- und
Jugendhilfe zu regeln.

”§ 1
Aufgaben

(1) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der Kin-
der-und Jugendhilfe beim Jugendamt berat Biir-
gerinnen und Biirger bei
1. der Inanspruchnahme von Leistungen der
Kinder- und Jugendhilfe
2. der Schlichtung von Meinungsverschieden-
heiten mit
a) Fachkréftenim Jugendamt
b) Fachkréften in Einrichtungen und
Diensten freier Trager
c) Pflegepersonen.

(2) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der
Kinder- und Jugendbhilfe priift Beschwerden ge-
gen die Arbeitsweise von Fachkrafte im Jugend-
amt im Hinblick auf ihre Recht- und Zweckma-
Rigkeit; sie vermittelt zwischen den unterschied-
lichen Positionen.

(3) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der
Kinder- und Jugendhilfe gibt Empfehlungen ab;
sie hat keine Entscheidungs- oder Weisungsbe-
fugnis gegeniiber der Verwaltung des Jugend-
amtes.

§2

Zusammensetzung

(1) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der Kin-
der- und Jugendhilfe wird von einer Person, die
denVorsitz fiihrt, sowie einer Person, die sie ver-
tritt, gefiihrt. Weiteres Personal ist entsprechend
der Arbeitsbelastung im ortlichen Einzugsbe-
reich zuzuweisen.

(2) Die Person, die in der Beratungs- und Schlich-
tungsstelle der Kinder- und Jugendhilfe den Vor-
sitz fihrt, sowie die Stellvertretung werden vom
Jugendhilfeausschuss fiir die Dauer von vier Jah-
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ren gewahlt. Sie missen lber vertiefte Kennt-
nisse in den Fach- und Rechtsfragen der Kinder-
und Jugendhilfe verfiigen, dirfen aber in den
vergangenen fiinf Jahren weder beim Trager der
offentlichen Jugendhilfe, noch bei einem Leis-
tungserbringer oder dessen Dachverband be-
schaftigt gewesen sein.

§3
Unabhéngigkeit

(1) Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der Kin-
der- und Jugendhilfe ist in ihrer Tatigkeit unab-
hangig und von Weisungen frei. Sie kann jederzeit
vom Jugendamt schriftliche oder miindliche Aus-
kiinfte einholen und Akten beiziehen.

(2) Fur die Beratungs- und Schlichtungsstelle der
Kinder- und Jugendhilfe gelten die Vorschriften
Uber den Schutz der Sozialdaten nach § 35 des
Ersten Buches, §§ 67 bis 85 a des Zehnten Bu-
ches und die §§ 61 bis 68 des Achten Buches So-
zialgesetzbuch.

§4
Berichtspflicht

Die Beratungs- und Schlichtungsstelle der Kin-
der- und Jugendhilfe erstattet dem Jugendhilfe-
ausschuss einmal jahrlich einen Bericht Giber ihre
Tatigkeit. Sie kann dem Jugendhilfeausschuss
jederzeit Einzelberichte vorlegen.

IV.  Finanzierung

Nach der Finanzverfassung des Grundgesetzes
folgt die Finanzierungslast der Ausfiihrungsver-
antwortung (Art. 104 a GG). Diese liegt zundchst
bei den Landern, wird von diesen aber mit der Zu-
weisung der Aufgaben zur kommunalen Selbst-
verwaltung den kommunalen Gebietskérper-
schaften Gbertragen. Den Landern obliegt als
Garanten fiir die Leistungsfahigkeit der Kommu-
nen eine Mehrbelastungsausgleichspflicht nach
Malgabe des jeweiligen Kommunalverfassungs-
rechts (Konnexitatsprinzip).

Wegen der Kostenfolgen bedarf ein entspre-
chendes Bundesgesetz auch der Zustimmung
des Bundesrates.

Eine zweckgebundene unmittelbare Mitfinanzie-
rung des Bundes wadre nur fir investive Kosten
im Rahmen von Finanzhilfen nach Art. 104 b GG
moglich. Die dort normierten Voraussetzungen
(Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftli-
chenGleichgewichts, Ausgleich unterschiedlicher
Wirtschaftskraft im Bundesgebiet, Férderung
des wirtschaftlichen Wachstums) liegen hier
aber nicht vor.

V.  Modellhafte Erprobung

Im Hinblick auf die Kostenfolgen und die zu er-
wartende Skepsis bei den kommunalen Spitzen-
verbdnden gegeniiber der flaichendeckenden
Etablierung einer neuen Institution sollte als ers-
ter Schritt die modellhafte Einfiihrung einer Be-
ratungs- und Schlichtungsstelle in ausgewahlten
Jugenddmtern unterschiedlicher Struktur (in
GroRstadten, Landkreisen und kreisangehdérigen
Gemeinden) in Erwdgung gezogen werden. Ein
solches Modell kénnte mit einer Anschubfinan-
zierung durch den Bund und die beteiligten Lan-
der auf den Weg gebracht werden.

Alternativ — und im Hinblick auf die zweifelhafte
Gesetzgebungskompetenz des Bundes vorran-
gig — erscheint es angezeigt, die landespolitischen
Méglichkeiten zur Etablierung ombudschaftlicher
Strukturen auszuloten. Moglicherweise bieten
gerade die besonderen Bedingungen in den
Stadtstaaten dazu besondere Chancen.
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