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Vorwort

Innerhalb von nur zwei Jahrzehnten hat sich die Om-
budschaft in der Kinder- und Jugendhilfe rasant ent-
wickelt: Entstanden als von engagierten Fachkréaften
gegrundete ehrenamtliche Initiativen, die sich zuneh-
mend professionalisierten, vernetzten und vergro-
Serten, sollen unabhangige Ombudsstellen laut § 9a
SGB VIII nun flachendeckend allen jungen Menschen
und ihren Familien zuganglich sein.

Nachdem sich die bestehenden Ombudsstellen 2008
zum Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Kinder-
und Jugendhilfe (BNO) zusammenschlossen und
2016 gemeinsam entwickelte Qualitatskriterien ver-
offentlichten, fand das Thema Ombudschaft zuneh-
mend Eingang in den bundesweiten Fachdiskurs - so
auch in die Diskussionen um eine Novellierung des
SGB VIII und den vom BMFSFJ moderierten Dia-
logprozess ,Mitreden Mitgestalten: Die Zukunft der
Kinder- und Jugendhilfe”, welcher in das 2021 in
Kraft getretene Kinder- und Jugendstarkungsgesetz
(KJSG) mundete. Seitdem ist Ombudschaft mit dem
§ 9a SGB VIII im Kinder- und Jugendhilferecht ver-
ankert:

§ 9a Ombudsstellen

In den Léndern wird sichergestellt, dass sich junge Men-
schen und ihre Familien zur Beratung in sowie Vermitt-
lung und Kldrung von Konflikten im Zusammenhang mit
Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe nach § 2 und
deren Wahrnehmung durch die &ffentliche und freie
Jugendhilfe an eine Ombudsstelle wenden kénnen. Die
hierzu dem Bedarf von jungen Menschen und ihren Fa-
milien entsprechend errichteten Ombudsstellen arbeiten
unabhdingig und sind fachlich nicht weisungsgebunden.
§ 17 Absatz 1 bis 2a des Ersten Buches gilt fiir die Be-
ratung sowie die Vermittlung und Klédrung von Konflik-
ten durch die Ombudsstellen entsprechend. Das Néhere
regelt das Landesrecht.

4 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.
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Das Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhil-
fe und die im Netzwerk organisierten Ombudsstellen
begrifsen die gesetzliche Verankerung und den Rah-
men, den § 9a SGB VIII schafft, ausdricklich!

Mit der gesetzlichen Verankerung hat fir die Ombud-
schaft in der Jugendhilfe eine neue Phase begonnen:
Es sind nicht mehr nur die ombudschaftlichen Ini-
tiativen, welche die Ombudschaft gestalten, sondern
mittlerweile stehen auch die Lander in der Verant-
wortung, ombudschaftliche Strukturen entsprechend
§ 9a SGB VIl zu schaffen. Im Zuge dessen stellen
sich insbesondere den Umsetzungsverantwortlichen
in den Landern, aber auch in Fachorganisationen der
Kinder- und Jugendhilfe und in den bereits bestehen-
den Ombudsstellen Fragen zur Verwirklichung einer
bedarfsgerechten Ombudschaft in der Kinder- und
Jugendhilfe.

Mit dem vorliegenden Gutachten geht Gila Schindler
zentralen Aspekten der konkreten Ausgestaltung von
Ombudsstellen entsprechend § 9a SGB VIII auf den
Grund und bringt sie mit der bestehenden ombud-
schaftlichen Fachpraxis in Verbindung: Insbesondere
die Zielgruppe von Ombudschaft, der Aufgabenbe-
reich der Ombudsstellen, die Wahrung der Unabhéan-
gigkeit, eine bedarfsgerechte und niedrigschwellige
Ausgestaltung, mogliche Inhalte von Landesausfuh-
rungsgesetzen und die Finanzierung der Ombudss-
tellen werden ausfthrlich betrachtet.

Wir danken Gila Schindler fir die Ubernahme des
Auftrags und fur ihr groBes Engagement in dieser
Sache. Die Erstellung des Gutachtens wurde vom
Bundesministerium fur Familie, Senioren, Frauen
und Jugend geférdert.

Wir winschen eine anregende Lekture!
Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.

- Bundeskoordinierungsstelle -
Berlin, im April 2023
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A. Sachverhalt und Gutachtenauftrag

Die etwa zwanzigjahrige Geschichte der Ombud-
schaft in der Kinder- und Jugendhilfe in Deutschland
hat vergleichsweise schnell zu einem bedeutenden
formalen Erfolg gefihrt: mit dem Kinder- und Ju-
gendstarkungsgesetz ist zum 10. Juni 2021 eine
ausdruckliche Rechtsgrundlage zur verbindlichen
Einrichtung von Ombudsstellen in der Kinder- und
Jugendhilfe in Kraft getreten. Auf bundesrechtlicher
Ebene wird mit der Norm die Einrichtung von Om-
budsstellen zur Pflichtleistung, werden die Aufgaben
von Ombudsstellen konkretisiert und die Lander zur
Umsetzung verpflichtet.

Als Ausgangspunkt dieser Entwicklung kann die
Grindung der bundesweit ersten Ombudsstelle in
der Kinder- und Jugendhilfe im Jahr 2002 in Berlin
als Berliner Rechtshilfefonds Jugendhilfe e.V. (BRJ)
markiert werden.! In der Folge haben sich bundesweit
weitere ombudschaftliche Initiativen gegrindet, die
sich 2008 in einem Bundesnetzwerk Ombudschaft in
der Jugendhilfe zusammengeschlossen haben.? Die-
ses Netzwerk wurde im Jahre 2019 mit einer Koordi-
nierungsstelle ausgestattet (vorangegangen war ein
eineinhalbjahriges Pilotprojekt, im Rahmen dessen
die Koordinierungsstelle aufgebaut wurde), sodass
die Entwicklungen in den Landern gebtndelt, die om-
budschaftliche Praxis weiter qualifiziert und Erkennt-
nisse aus den jeweiligen regionalen Ombudsstellen in
den bundesweiten Fachdiskurs eingespeist werden
konnten. Auf diese Weise hat sich in kirzester Zeit
ein fachlicher Standard ombudschaftlicher Téatigkeit
in der Kinder- und Jugendbhilfe etabliert.

Die Notwendigkeit fiir entsprechende Initiativen, om-

budschaftlich tatig zu sein, ergibt sich aus der Erfah-
rung der strukturellen Machtasymmetrie, die fur das
Verhéltnis der Leistungsberechtigten in der Kinder-
und Jugendhilfe sowohl zum Trager der offentlichen
Jugendhilfe als auch zum ausfthrenden Leistungs-
erbringer pragend ist.® In dieser Erfahrung und Er-
kenntnis konzentriert sich, was fir die ombudschaft-
liche Tatigkeit als spezifisch gilt.*

Schon zuvor beschaftigte sich die Kinder- und Ju-
gendhilfe mit Fragen der Beteiligung von Leis-
tungsberechtigten, mit dem Rechtsanspruch von
Minderjahrigen auf Beratung ohne Kenntnis der
Sorgeberechtigten,> mit Wegen zur Inanspruch-
nahme pédagogischer Beratung und Unterstutzung,
mit Moglichkeiten der Auerung von Kritik und dem
Umgang mit Konflikten. Dabei wurden und werden
diese Fragen vornehmlich bilateral, als zwischen den
Adressat*innen auf der einen Seite und den Vertre-
ter*innen offentlicher oder auch freier Trager auf
der anderen Seite zu klarende Fragen, gedacht und
behandelt. Mit der ombudschaftlichen Tatigkeit tritt
ein*e unabhéngige*r dritte*r Akteur*in auf den Plan,
der*die um Ausgleich der im bilateralen Verhaltnis
strukturell verankerten Machtasymmetrie bemuht
ist.® In diesem Sinne ist ombudschaftliche Tatigkeit
nicht neutral oder Uberparteilich, sondern steht der
strukturell unterlegenen Partei zur Seite, um Aus-
gleich zu schaffen.

Die Erfolgsgeschichte entsprechender Initiativen
verdeutlicht, dass es fur den eingeschlagenen Weg
einen grofsen Bedarf gibt. Dies lasst sich nicht nur
mit den Erfahrungswerten begriinden, sondern wur-

" Raabe, 2022, S. 418.

2 Urban-Stahl, 2011, S. 7.

3Ebd., S. 7 ff.

4 Arnegger, 2016, S. 146.

5 BT-Drs. 17/6256, 20; BT-Drs. 19/26107, S. 73.
¢ Schruth, 2015, S. 271.
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de zusatzlich mit einer Fallzahlerhebung festgestellt.”
Auch andere Instrumente belegen die Sinnhaftigkeit
die spezifisch ombudschaftliche Tatigkeit deutlich zu
stérken und bekannter zu machen. So wurde bspw.
in Brandenburg im Rahmen j&hrlich stattfindender
landesweiter Dialogforen fur junge Menschen aus
den erzieherischen Hilfen von den jungen Menschen
immer wieder kritisiert, dass die von stationaren Ju-
gendhilfeeinrichtungen vorgehaltenen internen und
externen Beschwerdemoglichkeiten fur sie in Kon-
fliktsituationen nicht hilfreich seien. Sie seien entwe-
der nicht bekannt oder gar nicht vorhanden, schwer
erreichbar, und die Struktur der Bearbeitung der
Beschwerde sei fur sie nicht nachvollziehbar. Somit
fehle Vertrauen in das Instrument.®

Fur eine zusatzliche Sensibilisierung sorgten die Auf-
arbeitungen der sog. Runden Tische Heimerziehung,
Skandale wie die ,Haasenburg” oder zum ,Friesen-
hof” und auch die Evaluation des BKiSchG.? Insbe-
sondere vor diesem Hintergrund® und im Rahmen
der Aufarbeitung verschiedenster Missstande in der
Kinder- und Jugendhilfe hat auch die Fachpolitik den
Wert einer unabhangigen Unterstitzung und Vertre-
tung der Leistungsberechtigten erkannt. Denn hier
zeigt sich ein Weg, mit dem Missstéande im Einzel-
fall schneller erkannt und o&ffentlich werden und zu
strukturellen Anderungen fiihren kénnen.

Dass der Bundesgesetzgeber mit dem Kinder- und
Jugendstarkungsgesetz Ombudsstellen verbindlich
und bundesweit eingefuhrt hat, lasst sich insofern als
ein vorlaufiger Hohepunkt einer Entwicklung zu mehr
Beteiligung verstehen.

Bundesnetzwerl?I
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Dennoch stellt sich die Frage, ob mit der Gesetzes-
grundlage die bislang kontinuierliche zivilgesell-
schaftliche Entwicklung zur Professionalisierung und
Standardisierung ombudschaftlicher Tatigkeit einen
Einschnitt erfahrt bzw. vielversprechende Ansétze
zugunsten von formalen Anforderungen beschnitten
werden kdénnten.

Dass die Schaffung einer Rechtsgrundlage fur Om-
budsstellen die zivilgesellschaftliche Entwicklung in
diesem Bereich, wenn nicht beendet, so doch stark
konditioniert, kann als Tatsache angenommen wer-
den.

Mit dem folgenden Gutachten sollen daher Inhalt
und Reichweite der gesetzlichen Grundlage vertieft
untersucht und mit dem status quo der zivilgesell-
schaftlich entwickelten Tatigkeit der Ombudschaft in
der Kinder- und Jugendhilfe abgeglichen werden. Auf
diesem Weg soll festgestellt werden, welche Grund-
lagen der Fachpraxis Eingang in das Gesetz gefun-
den haben, an welcher Stelle ggf. Erweiterungen zu
beachten sind und ob und inwiefern Einschrénkun-
gen einer gelebten Fachpraxis festzustellen und ggf.
umzusetzen sind.

Wie der § 9a SGB VIII konkret umgesetzt wird, wer-
den die Entwicklungen der nachsten Jahre zeigen
und wird vermutlich in den verschiedenen Bundes-
landern variieren. Dieses Gutachten soll der Orien-
tierung dienen und den Rahmen aufzeigen, innerhalb
dessen Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe
unter Beachtung der bundesgesetzlichen Bestim-
mung umgesetzt werden kann.

" Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 3 unter Verweis auf: exemplarisch
BRJ/BBO 2019; BNO/Straus, 2022.

8 L andtag Brandenburg Drucksache 7/472-B.

? Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 1 und JAmt 2019, 2, S. 3.

10 Schréer/Thomas, 2022, S. 345.

' BT-Drs. 19/26107, S. 48.
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B. Begutachtung

I. Ombudsstellen i.S.v. § 9a SGB VIl in
der Sicherstellungspflicht der Lander

Mit der EinfUhrung der Rechtsgrundlage des § 9a
SGB VIII ist Ombudschaft nunmehr rechtlich de-
terminiert und damit sowohl Regeln als auch auch
Grenzen unterworfen. Das Bundesrecht verpflichtet
mit § 9a SGB VIII unmittelbar die Bundeslénder zur
Sicherstellung der Inanspruchnahme von Ombudss-
tellen und befugt sie zur rechtlichen Konkretisierung
durch Landesrecht.

Damit hat der Bundesgesetzgeber von einer Aufga-
benzuweisung an die Trager der 6ffentlichen Jugend-
hilfe abgesehen. Es sind vielmehr die Bundeslander,
die im Rahmen der landesrechtlichen Konkretisie-
rung die Erfillung der Aufgabe sicherstellen mis-
sen. Sofern mit § 9a SGB VIl vorgesehen ist, dass
das N&here das Landesrecht regelt, ist damit das von
den Gesetzgebungsorganen der (Bundes-)Lander
geschaffene Recht gemeint. D.h. wenn die Lander
von der Befugnis Gebrauch machen wollen, bedarf
es eines formlichen Gesetzes. Sofern ein Land durch
Rechtsverordnung handeln will, bedarf es auch hier-
fur zunachst einer gesetzlichen Grundlage.

Im Rahmen ihrer Gesetzgebungskompetenz nach
Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG kénnen die Lander unter Be-
achtung der materiellen Vorgaben des § 9a SGB VIl
insbesondere auch eine abweichende Zustandigkeit
fur die Sicherstellung von Ombudsstellen regeln.
Sie konnen auf Grundlage des Ausfihrungsgeset-
zes eine rechtsverbindliche organisationsrechtliche
Zuweisung der Aufgaben z.B. an den Uberdrtlichen

Bundesnetzwerk_l
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Trager der 6ffentlichen Jugendbhilfe erfolgen. Hiervon
haben bislang Niedersachsen ( § 16e AG SGB VIID,
die Hansestadt Bremen ( § 8a BremAGKJHG) und
das Saarland ( § 39 Abs. 2 AG KJHG) Gebrauch ge-
macht. Berlin hat ebenfalls eine rechtliche Regelung
mit § Sa AG KJHG erlassen, mit der aber keine Ver-
lagerung der Zustandigkeit erfolgt.

Ohne Ausfiihrungsbestimmungen bleiben die Lander
in der unmittelbaren Sicherstellungsverantwortung.
Organisatorisch bedeutet dies, dass die Exekutive
- also die Landesregierung - die gesetzliche Ver-
pflichtung erfullen muss. Diese ist gepragt vom Res-
sortprinzip, der Aufteilung in Geschéfts-, Amts- bzw.
Aufgabenbereiche. Die Verantwortung zur Sicher-
stellung von Ombudsstellen wird dabei regelmalig
den Jugendministerien zugewiesen, welche dann
wiederum unmittelbar zur Sicherstellung der Inan-
spruchnahme von Ombudsstellen nach § 9a SGB VIII
auf Grundlage der Haushaltsplanung verpflichtet sind
(vgl. B.IV.1).

Die Inanspruchnahme der landesgesetzlichen Kon-
kretisierungsbefugnis ist fur die Umsetzung nicht
zwingend erforderlich.”® Insofern muss es nicht ver-
wundern, dass die Bundeslander von ihrer Gesetz-
gebungsbefugnis bislang kaum Gebrauch gemacht
haben. Insbesondere ist auch die Rechtspflicht zur
Sicherstellung nicht abhangig von einer Konkretisie-
rung. Ohne ein landesrechtliches Ausfihrungsgesetz
bleibt es bei den inhaltlichen Vorgaben des § 9a SGB
VIIIL

2 DIJuF, 2023, S. 23.
3 Ggf. missverstandlich Bohnert, in: Noftz/ Hauck, SGB VIII § 9a Rn. 8 und
DIJuF, 2023, S. 10.
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Vor einer Befassung mit den konkreten Inhalten des
§ 9a SGB VIl soll an dieser Stelle zun&chst eine abs-
trakte Befassung mit der Sicherstellungspflicht der
Lander erfolgen. Dies ist geboten, weil die rechtliche
Konstruktion des § 9a SGB VIII eine wesentliche Be-
sonderheit aufweist: Die Norm ist im Recht der Kin-
der- und Jugendbhilfe geregelt, weist aber eben nicht
den Tragern der &ffentlichen Jugendhilfe eine Pflicht
zu, sondern den Landern. Gleichzeitig ist die Ombud-
schaft nicht explizit als Aufgabe der Kinder- und Ju-
gendhilfe unter § 2 SGB VIII aufgenommen worden.

Wahrend sich bei einer Zustandigkeit der Trager
der offentlichen Jugendhilfe insbesondere aus § 79
SGB VIl die Sicherstellungsverantwortung ergibt, die
unter Beachtung weiterer gesetzlicher Regelungen
der Kinder- und Jugendhilfe umzusetzen ist, ist dies
nicht der Fall, wenn das Land in der Umsetzungs-
verantwortung steht. Hier stellt sich die Frage, wel-
che gesetzlichen Pflichten und Strukturprinzipien
bei der Umsetzung Anwendung finden mtssen. Die
Beantwortung dieser Frage wird Auswirkungen auf
die Auslegung der Inhalte des § 9a SGB VIII haben,
sodass hier vorab eine Einordnung erfolgt.

1. Gewdbhrleistungsverantwortung nach
§ 17 SGB |

Den L&andern wird im Rahmen ihrer Sicherstellungs-
pflicht nach § 9a SGB VIII die Anwendbarkeit der in §
17 Abs. 1 bis 2a SGB | geregelten Gewahrleistungs-
verantwortung verbindlich vorgeschrieben. Diese be-
sagt, dass dann, wenn ein*e Birger*in einen Rechts-
anspruch auf eine Sozialleistung hat, die fur seine
Einlésung zustéandige staatliche Ebene eine entspre-
chende Gewahrleistungspflicht trifft.

Bundesnetzwerl?I
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Da § 9a S. 3 SGB VIl die unmittelbare Anwendbar-
keit dieser Gewahrleistungspflichten nach § 17 Abs.
1, 2 und 2a SGB | regelt, bedarf es an dieser Stelle
keiner Erorterung zur Qualitat der Ombudsstellen als
Anbieterinnen einer ,Sozialleistung”. Diese Frage ist
schon mit der Normierung der Inhalte des § 9a SGB
VIIl im Recht der Kinder- und Jugendhilfe verbindlich
beantwortet.

Uber die Gewahrleistungsverantwortung werden die
Leistungstrager zur Vorsorge bei der Ausfthrung von
Sozialleistungen verpflichtet. Damit ist die sozialpoli-
tisch aufserordentlich wichtige institutionelle Seite
des Leistungssystems betroffen. Nach Auffassung
des Bundessozialgerichts entspricht dies einer Ob-
hutspflicht, die dahin geht, dass der Leistungstrager
die Verantwortung daftr tragt, dass dem*der Be-
rechtigten die Leistung in der rechtlich vorgesehenen
Weise zugeht! Die Leistungstrager mussen in einer
Weise initiativ werden, die dazu fuhrt, dass im Be-
darfsfalle der Anspruch des*der Einzelnen nicht da-
ran scheitert, dass ein Dienst oder eine Einrichtung
nicht zur Verflgung steht. Insoweit begrindet § 17
SGB | eine umfassende sozialrechtliche Gewéhrleis-
tungspflicht.®

Teilweise wird die nachvollziehbare Auffassung ver-
treten, die Vorschrift des § 17 SGB | hatte in der Pra-
xis eine gréfsere Bedeutung als das subjektive Recht
auf Sozialleistungen. Ein solcher Anspruch wirde
namlich leerlaufen, wenn der erforderliche Dienst
bzw. die Einrichtung, die die Leistung erbringen
konnten, nicht zur Verflgung stiinde und der Sozial-
leistungstrager auch nicht verpflichtet ware, fur de-
ren Schaffung zu sorgen.’® Diese Auffassung gewinnt
zusatzlich an Bedeutung, wenn die Gesetzgebungs-
organe keinen subjektiv durchsetzbaren Rechtsan-

4 BSG, Urteil vom 25.1.2001 - B 4 RA 48/99 R -, BSGE 87, 239-250, juris
Rn. 30; BSG, Urteil vom 3.4.2003 - B 13 RJ 39/02 R -, BSGE 91, juris
Rn. 35.

'S Mrozynski, in: ders. SGB |, § 17 Rn. 1.

'® Mrozynski, in: ders. SGB I, § 17 Rn. 7.
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spruch normiert haben (also bspw. den subjektiven
Anspruch auf ombudschaftliche Unterstitzung), son-
dern eine objektiv rechtliche Verpflichtung (zur Si-
cherstellung ombudschaftlicher Beratung).

Die an die Lander gerichtete Pflicht zur Bereitstel-
lung einer bedarfsgerechten Infrastruktur an Om-
budsstellen vermittelt den Adressat*innen damit
keinen subjektiv einklagbaren Rechtsanspruch auf
ombudschaftliche Unterstttzung.” Auch mit der all-
gemeinen  Gewahrleistungspflicht  korrespondiert
kein subjektives Recht des*der Einzelnen. D.h. auf
der Rechtsgrundlage von § 17 SGB | kann der*die
einzelne Burger*in keine ombudschaftliche Unter-
stitzung im Einzelfall einfordern und durchsetzen.
Dabei handelt es sich nicht um ein Versdaumnis der
Gesetzgebungsorgane, das auf landesrechtlicher
Ausfuhrungsebene nachzuholen ware,”® sondern um

eine strukturelle Grundsatzentscheidung.

Die Gewahrleistungspflicht ist in der Folge vor allem
auf fachpolitischer Ebene anzumahnen und durchzu-
setzen. Schlieflich liegt die wesentliche Bedeutung
der Gewahrleistungspflicht gerade darin, dass sie zu
erfillen ist, noch bevor Uberhaupt ein Leistungsan-
spruch besteht. Insofern kommt dem zustandigen
Leistungstrager die Aufgabe zu, im Rahmen des § 17
SGB | die Sicherstellung der Leistungserbringung zu
organisieren.

2. Anwendbarkeit der Strukturprinzipien
der Kinder- und Jugendhilfe

Da die Gewsahrleistungsverantwortung nicht aus-
schliefslich das Ob der Einrichtung von Ombudss-
tellen, sondern auch das Wie ihrer Organisation be-
trifft, stellt sich an dieser Stelle schon die Frage, ob
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nicht auch die weiteren gesetzlichen Vorgaben oder
zumindest die Strukturprinzipien der Kinder- und
Jugendhilfe Geltung beanspruchen missen. D.h. es
waére zu fragen, ob es sich bei der ombudschaftlichen
Tatigkeit um eine Leistung der 6&ffentlichen Jugend-
hilfe i.S.v. § 8 SGB | handelt.

Aus formalrechtlicher Sicht ist daran zu zweifeln, da
in der Aufzahlung der Leistungen und anderen Auf-
gaben der Kinder- und Jugendhilfe in § 2 SGB VIl die
Ombudsstellen nicht aufgenommen wurden und von
Gesetzes wegen die Sicherstellungsverantwortung
den L&andern ausdrtcklich Uber die Anwendbarkeit
von § 17 SGB | und nicht den (Uberdrtlichen) Tragern
der offentlichen Jugendhilfe Uber die jugendhilfespe-
zifische Regelung des § 79 SGB VIII zukommt.

Andererseits ist aber zu prifen, welche Konsequen-
zen sich daraus ergeben, dass das Recht des Sozial-
gesetzbuchs Sozialleistungen zur Verwirklichung so-
zialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit gestalten
soll ( § 1 SGB ). Fur die Verwirklichung sozialer Ge-
rechtigkeit und sozialer Sicherheit durch Ombudss-
tellen nach § 9a SGB VIl ist auf die Zielsetzungen fur
den spezifischen Bereich der Kinder- und Jugendhil-
fe abzustellen. Es ist also einerseits richtig, dass es
sich bei der ombudschaftlichen Tatigkeit nicht ihrer-
seits um eine Leistung (oder andere Aufgabe) der
Kinder- und Jugendhilfe handelt, da schlieslich ge-
rade die Durchfihrung von Aufgaben nach § 2 SGB
VIl Gegenstand einer ggf. kritischen Betrachtung
und Begleitung durch die Ombudsstelle sein sollen.”
Ebenso ist es richtig, dass die Sicherstellungsverant-
wortung mit gesetzgeberischem Bedacht nicht den
Tréagern der offentlichen Jugendhilfe zugewiesen
wurde. Hier war der Gedanke leitend, dass die aus-
dricklich geforderte Unabhangigkeit und Weisungs-

" Rosenow, 2022, S. 304.
' Dies vertritt wohl Bohnert, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, § 9a Rn. 7 f..
' Wiesner, 2008.
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freiheit bestmoglich umsetzbar ist, wenn schon die
Sicherstellungsverantwortung aufserhalb liegt.?°

Beides sollte indes nicht zu dem Umkehrschluss fuh-
ren, dass es sich bei den Ombudsstellen und ihrer
Tatigkeit um eine Sozialleistung sui generis - aulder-
halb der Kinder- und Jugendhilfe - handelt. Beacht-
lich ist vielmehr das gemeinsame Ziel der Leistungen
und anderen Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe
i.S.v. § 2 SGB VIII: die Verwirklichung der Rechte
junger Menschen aus § 1 SGB VIII auf Forderung
ihrer Entwicklung und auf Erziehung zu einer selbst-
bestimmten und eigenverantwortlichen und gemein-
schaftsfahigen Personlichkeit.

Dementsprechend ist auch in § 75 SGB VIII fur die
Anerkennung als Trager der freien Jugendhilfe der
Tatigkeitsbereich festgelegt: Maldgeblich ist, dass die
Ombudsstellen auf dem Gebiet der Kinder- und Ju-
gendhilfe im Sinne von § 1 SGB VIII t&tig sind.?’ Bei
Ombudsstellen nach § 9a SGB VIII ist das der Fall, da
diese ausschliefslich auf dem Gebiet der Kinder- und
Jugendhilfe tatig sind.?? Spezifischer richtet sich die
Tatigkeit von Ombudsstellen auf die Verwirklichung
des Rechts junger Menschen aus § 1 Abs. 3 Nr. 2
SGB VIl aus und dementsprechend auf das Ziel, mit
ihrer Tatigkeit jungen Menschen zu erméglichen oder
zu erleichtern, entsprechend ihrem Alter und ihrer
individuellen F&higkeiten in allen sie betreffenden
Lebensbereichen selbstbestimmt zu interagieren und
damit gleichberechtigt am Leben in der Gesellschaft
teilhaben zu kénnen. Insoweit stehen Ombudsstellen
nicht aufserhalb der Kinder- und Jugendhilfe, son-
dern ihre Tatigkeit ist spezifische Leistung der Kin-
der- und Jugendhilfe.®

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

|_|»(1‘nder- und Jugendhilfe

3. Beachtung des Subsidiaritatsprinzips

Diese Auffassung fuhrt dazu, dass die freien Trager
von Ombudsstellen als Trager der freien Jugendhilfe
gelten — und zwar auch dann, wenn sie keine ande-
ren Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe erbrin-
gen. Damit kann auch die Forderung konsistent sein,
dass die Aufgabe der Ombudschaft von Tragern der
freien Jugendhilfe wahrgenommen werden soll, die
keine anderen Leistungen der Kinder- und Jugend-
hilfe erbringen.?

Der Begriff des Tragers der freien Jugendhilfe ist so
weit gefasst, dass sowohl Einzelpersonen wie auch
wie Unternehmen jedweder Organisationsform Tra-
ger einer Leistung sein kdnnen, sodass sich hierdber
keine Einschrankung herstellen [4sst.?® In der Konse-
quenz sind Ombudsstellen nach § 9a SGB VIII immer
Trager der freien Jugendhilfe. Sofern die Ombudss-
telle unmittelbar an einem Trager der offentlichen
Jugendhilfe angebunden ist, gehort sie als Teil des
Tréagers der &ffentlichen Jugendhilfe zu diesem und
ist damit auch fraglos auf dem Gebiet der Kinder- und
Jugendhilfe nach § 1 SGB VIII tatig.

Wenn also aufgrund der gesetzlichen Konstruktion
des § 9a SGB VIII fur die Sicherstellung der Om-
budsstellen nicht unmittelbar umfassend auf die An-
wendbarkeit der gesetzlichen Organisations- und
Strukturregelungen der Kinder- und Jugendhilfe zu
verweisen ist, so durfte in aller Regel bei den Struk-
turprinzipien eine analoge Anwendung anzunehmen
sein, um zu passenden Ergebnissen zu kommen.?

Im Rahmen der Gewahrleistungsverantwortung er-
hebt die Anwendbarkeit des Subsidiaritatsprinzips
besonderen Anspruch auf Beachtung. Aufgrund des

20 DIJuF, 2023, S. 23 ff.

21 Wiesner, 2008.

2 Ebd.

2 Meysen/Urban-Stahl, 2022, S. 276.
2 Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 9a Rn. 11.
25 Munder, in: FK-SGB VIII, § 3 Rn. 6.
20 DIJuF, 2023, S. 29 f..

10 | Bundesnetzwerk Ombudschaft in der Jugendhilfe e.V.



KASU

Kanzlei fir soziale Unternehmen

Subsidiaritatsprinzips als Besonderheit des deut-
schen Sozialleistungsrechts, werden die Leistungen
Ublicherweise durch Trager der freien Jugendhilfe
erbracht, wahrend der Trager der o6ffentlichen Ju-
gendhilfe in der Gewahrleistungs- und Leistungsver-
antwortung steht.?”

Wenn Trager der Ombudsstellen im Ergebnis als
Trager der Jugendhilfe einzuordnen sind, ist nahe-
liegend, dass der Subsidiaritatsgrundsatz aus § 4
Abs. 2 SGB VIII unmittelbare Beachtung finden muss.
Demnach sollen die 6ffentlichen Trager von eigenen
Mafsnahmen absehen, solange freie Tréger geeignete
Dienste vorhalten.

Gegen eine solche Einordnung kénnte sprechen, dass
die Gesetzgebungsorgane die Anwendbarkeit ledig-
lich von § 17 Abs. 1 bis Abs. 2a SGB | vorgegeben
haben und damit erkennbar nicht auf Absatz 3 der
Norm verweisen, in dem die Zusammenarbeit mit
Tragern der freien Wohlfahrtspflege entsprechend
geregelt ist. Da sich der konkrete Beweggrund aus
der Gesetzesbegrindung nicht entnehmen l&sst, lie-
gen auch keine Annahmen dartber nahe, ob dies vor-
satzlich erfolgte oder versaumt wurde.?®

Geht man aber davon aus, dass Ombudsstellen in
freier Trégerschaft auch Tréager der freien Jugend-
hilfe sind, lasst sich schwerlich annehmen, dass hier
von einer Einordnung der Ombudsstellen bewusst
abgesehen werden sollte, bspw. um der Forderung
nach Unabhangigkeit und Weisungsfreiheit der Om-
budsstellen zuséatzliches Gewicht zu verleihen. Das
wiirde wiederum die Uberlegung voraussetzen, dass
nur eine Stelle aufserhalb der Kinder- und Jugend-
hilfe entsprechend unabhangig sein kénnte. Gleich-
zeitig wirde man dann aber begriinden, dass sich
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diese Stelle nicht mit den Zielen des § 1 SGB VIII
identifiziert.

Letztlich lasst sich die Unabhangigkeit in der Aufga-
benwahrnehmung bei Tragern der freien Jugendhil-
fe Uber organisatorische Vorgaben vergleichsweise
einfach herstellen (vgl. B.Il.3.). Bei Ombudsstellen
in offentlicher Tragerschaft durfte das zu gréfseren
Herausforderungen fihren, da Trager der offentli-
chen Jugendbhilfe immer die Organisationsform einer
Behorde umfassen, was wiederum eine klassische
hierarchische Fuhrungsstruktur beinhaltet. In dieser
Konstellation mag es zwar durchaus mdglich sein,
insbesondere eine fachliche Weisungsungebunden-
heit zu implementieren. Die Konstruktion durfte je-
doch immer auch prekar sein.

Diese Uberlegungen zeigen, dass der Gewahrleis-
tungsgrundsatz nicht nur eine quantitative (dazu
unter B.Il.4.), sondern auch eine qualitative Kompo-
nente in Hinblick auf das Zusammenspiel &ffentlicher
und freier Akteure im Bereich der Sozialleistungen
hat. Diese qualitative Komponente setzt den Rah-
men. Dementsprechend werden die sich aus § 9a
SGB VIII unmittelbar ergebenden Rechtspflichten im
Folgenden immer auch im Licht dieser qualitativen
Komponente der Gewahrleistungsverantwortung be-
gutachtet.

Bei der folgenden Begutachtung der einzelnen Tat-
bestandsinhalte des § 9a SGB VIII wird immer auch
der Blick auf die Umsetzungspflicht der Lénder ein-
genommen, um zu beurteilen, welche Regelungen
abweichungsfest sind, welche Konkretisierungsmog-
lichkeiten es fur die Lander gibt und welche Freihei-
ten bestehen.

2" Wapler, in: Wiesner, § 4 Rn. 15.
28 Fir ein Redaktionsversehen Schruth, in: juris-PK, SGB VIII, § 9a Rn. 32.
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Il. Die rechtsverbindlichen Inhalte des §
9a SGB VIl

1. Personlicher Anwendungsbereich

a. Junge Menschen und ihre Familien

Der Gesetzestext ertffnet einen ausdrtcklichen per-
sonlichen Anwendungsbereich der Ombudsstellen:
junge Menschen und ihre Familien. Der Begriff der
jungen Menschen ergibt sich unmittelbar aus § 7
Abs. T Nr. 4 SGB VIII und ist dort mit abschliefsen-
der Eindeutigkeit geregelt: Junger Mensch ist, wer
noch nicht 27 Jahre alt ist. An dieser Stelle ist jedoch
schon beachtlich, dass die Erweiterung auf ,und ihre
Familien” nicht zwingend die Personen umfasst, die
die gesetzliche Vertretung minderjéhriger junger
Menschen oder nicht (voll) geschaftsfahiger volljah-
riger junger Menschen innehaben. Gleichzeitig dirfte
nicht fraglich sein, dass sich Vormund*innen, Pfle-
ger*innen und rechtliche Betreuer*innen zugunsten
der von ihnen rechtlich vertretenen Personen an eine
Ombudsstelle wenden koénnen. D.h. der Begriff der
,jungen Menschen” umfasst ihre gesetzlichen Ver-
treter*innen.

Die Auslegung der Formulierung ,und ihren Fami-
lien” wirft weitere Fragen auf. Eine allgemeingtltige
rechtliche Definition zum Begriff ,,Familie” findet sich
in keinem Gesetzbuch. Gleichzeitig wird der Begriff
Familie” regelmafig in rechtlichen Kontexten ver-
wendet und besonders haufig im Recht der Kinder-
und Jugendhilfe. Hier erfahrt er jedoch recht unter-
schiedliche Auslegungen - je nach Blickwinkel steht
die rechtliche, biologische oder soziale Perspektive
im Vordergrund.?® Fur den Zweck des Zugangs zu
Ombudsstellen durfte die rechtliche Auslegung von
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besonderer Bedeutung sein, mit der Familie unter den
besonderen Schutz der staatlichen Ordnung gestellt
wird (Art. 6 Abs. 1 GG). Denn hier ist anerkannt, dass
mit diesem Schutz nicht nur ein Abwehrrecht gegen-
Uber dem Staat einhergeht, sondern der Schutz auch
eine Forderungsverpflichtung des Staates umfasst.*
Wer von diesem Schutz umfasst ist, fallt damit in den
Anwendungsbereich des § 9a SGB VIII.

Das Bundesverfassungsgericht geht in seiner Recht-
sprechung bei dem Schutzgedanken des Art. 6 Abs. 1
i.V.m. Abs. 2 GG davon aus, dass die Familie in erster
Linie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft ge-
schutzt werde® Es geht um das Schutz- und For-
derbedurfnis minderjahriger Kinder.*? Schutzobjekt
ist damit zunachst nicht eine Generationsgrofsfamilie,
sondern die in der westlichen Kultur gepragte Klein-
familie.®* Dazu gehdren neben der ehelichen oder
nichtehelichen Familie mit Vater, Mutter oder gleich-
geschlechtlichen Eltern mit Kind auch die Kleinstfami-
lie bestehend aus Kind und einem sorgeberechtigten
Elternteil.> D.h. geschutzt ist auch das Verhaltnis des
(nichtehelichen) Kindes zu seinen getrennt lebenden
Eltern,® wobei auch das Verhaltnis zum nichtrecht-
lichen Vater geschutzt wird.* Unter den Schutz der
Familie fallen auch Stief-, Adoptiv- und Pflegekin-
der® und andere auf Dauer angelegte sozial-familia-
re Gemeinschaften, in denen Kinder aufwachsen.® In
diesem Sinne fallen diejenigen Angehorigen, die mit
dem betroffenen jungen Menschen in sozial-famili&-
rer Gemeinschaft leben in den Anwendungsbereich
des § 9a SGB VIl und haben Anspruch auf Beratung.

Diese Auffassung ist auch damit begrtindet, dass sich
in der Kinder- und Jugendhilfe zur Erreichung des
Ziels in § 1 SGB VIl die Anwendung eines weiten Fa-
milienbegriffs gebietet, was auch bei den Ombudss-

27 Meysen, in: FK-SGB VIII, Einl. Rn. 7.

3 BVerfG 29.7.1968 - 1 BvL20/63 ua, E 24, 145; Meysen, in: FK-SGB VIII,
§10 Rn. 31.

3 vgl BVerfGE 48, 339; 133, 82; 136, 388.

3 Britz, 2018, 289 f..

3 Antoni, in: Homig/Wolff, GG, Art. 6 Rn. 6.
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34 BayObLG, NJW 1969, 1767.

3 BVerfG i. st. Rspr seit BVerfGE 8, 215.

% BVerfGE 45, 123; 79, 267; 133, 82f..

's. BVerfGE 18, 106; 68, 187; 79, 267; 108, 117 ff.; 151, 101 Rn56.
% BVerfGE 133, 82f..
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tellen i.S.v. § 9a SGB VIl Beachtung finden muss.
Diese weite Auslegung ergibt sich schon aus der
Wahl der Begrifflichkeit, denn die Gesetzgebungs-
organe hatten bspw. den Zugang zu Ombudsstellen
nur far diejenigen Personen er6ffnen kénnen, die
einen Leistungsanspruch der Kinder- und Jugend-
hilfe durchsetzen kénnen - also auf die jungen Men-
schen und ihre Sorgeberechtigten. Dies ist nach dem
Wortlaut der Norm eindeutig nicht der Fall, sodass
es auf die sorgerechtlichen Befugnisse gerade nicht
ankommt.

Ein landesrechtliches Ausfihrungsgesetz, das den
personlichen Zugang zur Ombudsstelle des vorge-
nannten Personenkreises einschrankt, muss sich den
Vorwurf der Rechtswidrigkeit gefallen lassen, denn
aus hiesiger Sicht wére eine Einschréankung mit dem
Bundesrecht nicht vereinbar.

b. Erweiterung des personlichen Anwen-
dungsbereichs

Mit der vorgenannten Intention eines weiten An-
wendungsbereichs stellt sich vor allem die Frage,
ob nicht auch weitere Vertrauenspersonen, wie z. B.
Freund*innen, Lehrer*innen, Praktikant*innen und
Nachbar*innen sich an die Ombudsstelle wenden
konnen missen, um auf Missstande aufmerksam zu
machen und Beratung zu deren Abwendung zu er-
halten.

Auf diese Weise konnte sichergestellt werden, dass
Beschwerden Uber Einrichtungen, Dienste oder Pfle-
gepersonen Informationen Uber die Verletzung der
Rechte von jungen Menschen und etwaige Missstén-
de in Einrichtungen auch dann aufgenommen wer-
den kénnen, wenn junge Menschen sich nicht selbst
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an die Stelle wenden kénnen (z. B. aufgrund ihres
Alters oder Entwicklungsstandes, im Fall von man-
gelndem Internet- und Telefonzugang) oder wollen
(z. B., wenn sie sich nur in der Lage sehen, mit einer
Person Uber ihr Anliegen zu sprechen, die sie gut
kennen).

Der Wortlaut setzt hier nur insoweit Grenzen, als die
Pflicht zur Sicherstellung von Ombudsstellen sich auf
den Zugang von jungen Menschen und ihren Familien
bezieht. Wird der Zugang fur diesen Personenkreis
eroffnet und zugleich auf ihn eingegrenzt, so erfllt
die Ombudsstelle jedenfalls formal die sich aus § 9a
SGB VIII ergebende Rechtspflicht.

Umgekehrt ist es keinem Land verwehrt einen da-
raberhinausgehenden Zugang nicht nur zu ermoég-
lichen, sondern ggf. auch dazu zu ermutigen.

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Aufgabe der Ombudsstelle i.S.v. § 9a SGB VIII ist
nach dem Wortlaut der Norm ,die Beratung in sowie
Vermittlung und Klarung von Konflikten in Zusam-
menhang mit Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe
nach § 2 SGB VIII“.

a. Aufgaben nach § 2 SGB VIII

Die Erweiterung der ombudsfahigen Konfliktsituatio-
nen mit dem in § 9a SGB VIII eingefiihrten Bezug auf
alle Aufgaben nach § 2 SGB VIII durfte die deutlichs-
te Abweichung des Gesetzes von der Entwicklung in
der Fachpraxis sein.®” Bislang beschrankte sich die
Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe in ers-
ter Linie auf Konflikte rund um hilfeplan(analog)ge-
steuerte Individualansprtche.“°

% Raabe, 2022, S. 419; DIJuF 2023, S. 23 ff,; BNO, 2021, S. 6.
“ Urban-Stahl, 2014, S. 12; Smessaert/Frischle, 2015, S. 359; Arnegger,
2018, S. 12.
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Es handelt sich damit nicht nur um eine quantitative,
sondern auch um eine qualitative Aufgabenerweite-
rung, denn die Hilfeplanung kommt als spezifisches
Vorgehen in der Kinder- und Jugendhilfe verpflich-
tend nur bei der Hilfe zur Erziehung, Hilfe fir jun-
ge Volljahrige und der Eingliederungshilfe fur junge
Menschen in Betracht, die von seelischer Behinde-
rung betroffen oder bedroht sind.

Leistungen der Kindertagesforderung, Familienférde-
rung nach § § 16 ff. SGB VI, Leistungen der Ju-
gendarbeit, Jugendsozialarbeit oder der Schulsozial-
arbeit finden nicht nur auf einer von der Hilfeplanung
deutlich zu unterscheidenden Verfahrensebene statt,
sondern haben eine viel weitere Klientel. Schliefdlich
handelt es sich um eher infrastrukturell ausgerich-
tete Angebote, die einen weiten Adressat*innenkreis
erreichen sollen. Insbesondere der Pflicht zum bar-
rierefreien Zugang kommt hiertiber eine ganz ande-
re Bedeutung zu als das bei einer Beschrénkung auf
Konflikte im Kontext von Leistungen der § § 27 ff.
SGB VIl der Fall wére (vgl. B.ll.4.c.bb.).

Wenngleich mit der erheblichen Erweiterung des
Aufgabenspektrums grofde Sorgen bzgl. der Leis-
tungsfahigkeit der bestehenden Ombudsstellen ein-
hergehen,”” so mag diese klare Zuweisung im Er-
gebnis auch als Chance verstanden werden.** Die
ombudschaftliche Tatigkeit kann auf dieser Grund-
lage aus einem Nischendasein herausricken und
die Chance erhalten, die Aufgaben der Kinder- und
Jugendhilfe insgesamt starker als gesellschaftliches
Allgemeingut wahrnehmbar zu machen.

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

|_|»(1‘nder- und Jugendhilfe

b. Basis: Konflikt

Ein erstes Abgrenzungsmerkmal zu allen anderen
Inhalten von Beratungen Uber Aufgaben der Kin-
der- und Jugendhilfe ist fur den Zugang zu Om-
budsstellen i.S.v. § 9a SGB VIII das Vorhandensein
eines Konflikts. Dieses Kriterium wurde im Gesetzge-
bungsverfahren geschérft, denn der Wortlaut in der
Fassung des Regierungsentwurfs hatte zunachst da-
rauf schliefsen lassen kdnnen, dass auch allgemeine
Beratung zu den Aufgaben gehore.* Dieses mogliche
Missverstandnis wurde im Rahmen einer entspre-
chenden Wortlautdanderung im Gesetzgebungsver-
fahren ausgeschlossen.*

Unter einem Konflikt im Sinne des § 9a SGB VIl sind
Interaktionen zwischen Individuen bzw. Gruppen zu
verstehen, bei denen eine ,Unvereinbarkeit im Wol-
len” erkennbar wird, die aber auf der Handlungsebe-
ne dariber hinausgeht bzw. hinausgehen kann. Dies
kann insbesondere fur Behorden gelten, die im Wege
eines Verwaltungsakts (Bescheids) verbindlich Gber
einen Einzelfall entscheiden kénnen. Fir die struktu-
rell unterlegene Seite wird schon diese Unvereinbar-
keit im Wollen als ein (drohendes) gegenseitiges Zer-
wiurfnis erlebt und ausgedriickt.> Geht der Konflikt
auf der Handlungsebene dartber hinaus und werden
begehrte Leistungen nicht oder inhaltlich anders be-
willigt, so kann sich der Konflikt in einem klassischen
Rechtsstreit manifestieren.

Eine qualitative Bewertung des Konflikts durch die
Ombudsstelle ist nicht erforderlich. Er muss weder
bereits eskaliert oder auch nur offen zu Tage getre-
ten sein.*® Ausreichend ist, dass die Adressat*innen
z.B. Uber das Verfahren (wie etwa Inhalte und Ab-
lauf des Hilfeplanverfahrens) unsicher sind und eine

“1 Len/Manzel/Tomaschowski, 2022, S. 215.

“2 Schroer/Thomas, 2022, S. 344 ff..

“3 BR-Drs. 19/27481, 5, 48; BNO,2020b.

“ BT-Drs. 19/28870, 90.

“ Schruth in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB VIII, § 9a Rn. 19 unter Bezug
auf Arnegger 2016.

“ Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 7.
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Zweitmeinung winschen, um die Aussage oder das
Verhalten einer zusténdigen Fachkraft in der Kinder-
und Jugendhilfe zu Uberprufen.” Mafsgeblich ist die
subjektive Wahrnehmung der Ratsuchenden, bei der
die strukturelle Machtasymmetrie eine entscheidende
Rolle spielt. Schon ein spezifisches Ohnmachtsgefihl
im Gegenuber einer machtvollen Institution l&sst sich
als potenzieller Konflikt wahrnehmen. Denn die Ad-
ressat*innen befinden sich oft in einer von Krise(n)
geprégten Lebenssituation, die ihren Hilfebedarf
ausmacht, Uber den wiederum die Fachkrafte der
Kinder- und Jugendhilfe als Professionelle entschei-
den.“® Dieses spezifische Ausgeliefertsein begtinstigt
eine konfliktorientierte Kommunikation, sodass Ziel
der Beratung auch die frihzeitige Verhinderung von
Konflikten sein kann.

,Ombudschaftliches Handeln muss sowohl die Inter-
aktionsbeziehungen in konflikthaften Auseinanderset-
zungen als auch die Machtstruktur, innerhalb derer sich
diese Interaktionen vollziehen, in den Blick nehmen und
zum Gegenstand machen.™?

Konfliktparteien sind dementsprechend nicht Ad-
ressat*innen der Kinder- und Jugendhilfe unterei-
nander, vielmehr geht es ausschliefslich um vertikal
verlaufende Konflikte zwischen den ratsuchenden
Adressat*innen und ihrem Gegenlber auf Seiten
der offentlichen oder freien Kinder- und Jugendhilfe
(i.d.R. professionelle Helfer*innen des jeweils tatigen
Tréagers der offentlichen oder der freien Jugendhil-
fe).®

c. Beratung, Vermittlung, Klarung

Beratung als Tatigkeit der Ombudsstelle, die inso-
weit auch Aufklarung Uber Rechte, Anspriche und
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die korrekten Verfahren beinhaltet, gehort explizit zu
den Pflichten des Tragers der &ffentlichen Jugend-
hilfe bzw. jedes Tréagers von Sozialleistungen und ist
insbesondere in § § 13, 14 SGB | verankert.”’

In Abgrenzung zu diesen allgemeinen Aufklarungs-
und Beratungstatigkeiten handelt sich bei den om-
budschaftlichen Aktivitaten nach § 9a SGB VIl gerade
nicht um allgemeine Beratung rund um die Aufgaben
und Angebote der Kinder- und Jugendhilfe. Vielmehr
bezieht sich die ombudschaftliche Beratung auf Kon-
flikte im Kontext der Wahrnehmung der Aufgaben der
Kinder- und Jugendhilfe sowohl durch die 6ffentliche
als auch freie Jugendhilfe.>?

Wenn zunachst die Beratung in Beziehung zu einem
Konflikt gesetzt wurde, so bestimmt dies auch den
Inhalt der Beratung. Eine Ombudsstelle bietet jungen
Menschen und ihren Familien keine Beratung, die
sich auf die Bearbeitung psychosozialer, erziehungs-
bezogener und anderer Probleme bezieht, sondern
auf Konflikte der Ratsuchenden mit den Fachkréften
der Kinder- und Jugendhilfe im Vorfeld und bei der
konkreten Umsetzung von Leistungen bzw. Wahr-
nehmung anderer Aufgaben.

Zur Beratung gehort auch die Ergrindung des Sach-
verhalts durch die Ombudsstelle. Auf Grundlage der
Schilderung der Ratsuchenden soll die Beratung
ihnen Orientierung bieten, ob die Beteiligten vorge-
schriebene Verfahren beachtet haben und entspre-
chend den Regeln der fachlichen Kunst handeln. Da
es im Kontext der Aufgaben der Kinder- und Jugend-
hilfe auch immer um erzieherische und padagogi-
sche Haltungen und Mafsstébe geht, setzt an dieser
Stelle bereits die Moglichkeit zur Vermittlung an. Eine
Entscharfung des Konflikts mag auch darin gefunden

“ Arnegger, 2022, S. 149 ff..

% Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 5.

5" Umfassend DIJuF, 2023, S. 8 ff..

52 Ebd.

%3 Urban-Stahl, 2020, S. 4 f.; Wiesner, in: ders. SGB VIII, § 9a Rn. 9.
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werden, dass Haltungen und Bewertungen des Ge-
gentbers fur die Betroffenen Ubersetzt und erlautert
werden und ihnen so die Gelegenheit geboten wird,
abweichende Sichtweisen zu verstehen und damit
ihre Perspektive besser in die Kommunikation einzu-
bringen bzw. in ein Verhaltnis zu stellen. Wenngleich
also gilt, dass die Ombudsstelle keine padagogische
Beratung leistet, so sind fur die kompetente Beratung
in diesem Feld dennoch entsprechende Kenntnisse
erforderlich.>

Zu eruieren, ob sich auf Grundlage des so verstan-
denen Sachverhalts eine Vermittlung im Konflikt bzw.
Klarung des Konflikts im Austausch mit dem Gegen-
Uber anschliefst, ist ebenfalls Teil der ombudschaftli-
chen Beratung. Ein weiterer Schritt zur Vermittlung
im Konflikt und Klarung des Konflikts mag dann ein
gemeinsames Gespréach mit dem Gegentber sein.
In diesem Rahmen finden die Ratsuchenden in der
Ombudsstelle eine Akteurin, die ihnen zur Seite steht
und die strukturelle Machtasymmetrie mit ihrem Wis-
sen und ihrer Unterstttzung, welche die Position der
Ratsuchenden gegentiber den Fachkraften starken,
ausgleichen kann.

Tatigkeiten im Rahmen der Vermittlung und Klérung
konnen in der Entwicklung einer Konfliktstrategie,
Hilfestellungen bei schriftlichen Darstellungen, der
Formulierung eines Antrags oder Widerspruchs, ein
telefonisches Gesprach mit der anderen Konfliktpar-
tei, eine Begleitung zum Hilfeplangesprach etc. sein.®

Bei der ombudschaftlichen Begleitung geht es nicht
um einen stellvertretenden ,Kampf” fur die Belange
der Ratsuchenden, sondern um einen dialogischen
Prozess unter besonderer Beachtung der Selbst-
bestimmung der Adressat*innen.® Die fachlich fun-
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dierte Parteilichkeit der Ombudsstelle fur die Inan-
spruchnahme bestehender Rechte bedeutet somit
nicht, den Ratsuchenden unbedingt zu ihrem Willen
zu verhelfen. Im Einzelfall missen Ratsuchende in
ihren Anliegen ,enttauscht” werden, beispielsweise
dann, wenn konkrete Vorstellungen und Winsche
nicht mit den individuellen Rechtsansprichen der
Ratsuchenden vereinbar sind oder dem Kindeswohl
widersprechen wirden.

Gleichzeitig ist aber im Einzelfall auch zu sehen, dass
selbst dann, wenn sich der Konflikt im Einzelfall nicht
auflosen lasst, es doch sein kann, dass die ombud-
schaftliche Vertretung das Gefthl der Hilflosigkeit
und des Ausgeliefertseins der Betroffenen auffangen
und im besten Fall ausgleichen kann. Dabei ist zu be-
rucksichtigen, dass Deeskalation zwischen den ,Er-
wachsenen” fur das ,Kind" in aller Regel Entlastung
bedeutet, da erst dann wieder seine Situation und
seine Bedurfnisse im Mittelpunkt stehen kénnen.

In Hinblick auf die Tatigkeit der Ombudsstelle ist fest-
zuhalten, dass es sich auf bundesrechtlicher Grund-
lage um eine Tatigkeit handelt, die sich immer im
Kontext eines Konflikts, mindestens eines potenziel-
len Konflikts entfaltet.>” Dieser Kern kann im Rahmen
eines Ausfihrungsgesetzes oder anderer landes-
rechtlicher Vorgaben Konkretisierung erfahren, aber
nicht eingeschrénkt werden.

d. Exkurs: Verfahrensrechtliche Befug-
nisse der Mitarbeiter*innen

Im Rahmen der vorgenannten Tatigkeit der Ombudss-
tellen, bei denen das Auftreten auch gegentber Drit-
ten in den Vordergrund rickt, sind die Verfahrens-
rechte der Ombudsstelle zu beachten. Diese leiten

54 Arnegger, 2018, S. 12.

% Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 7.

% Smessaert, 2022, S. 63.

5" Schruth, in juris-PK SGB VIII, § 9a Rn. 22.
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sich zunachst ausschliefslich von den Rechten der
Ratsuchenden ab, denn die Ombudsstellen sind -
zumindest auf Bundesebene - mit keinen eigenen
hoheitlichen Rechten zur Ermittlung und Aufklarung
ausgestattet.® Ohne spezifische Regelungen haben
die Mitarbeiter*innen einer Ombudsstelle folglich kei-
nerlei eigene unabhangige Befugnisse.®® Der fur sie
relevante Sachverhalt ergibt sich dementsprechend
aus der Erzahlung des*der Ratsuchenden und nur
dann, wenn er*sie die Ombudsstelle dazu ermachtigt,
darf die Sichtweise der Gegenseite eingeholt werden.
Im Verhaltnis zu den Ratsuchenden kénnen die Mit-
arbeiter*innen der Ombudsstellen zu diesem Zweck
als Beistande oder Bevollmachtigte auftreten.®°

Dementsprechend stellt sich die Frage, ob es im Rah-
men von Ausflhrungsgesetzen nicht zielfihrend sein
durfte, solche eigenen Befugnisse der Ombudsstel-
le aufzunehmen. So sieht bspw. das Ausfihrungs-
gesetz des Saarlands eigene Einsichtsrechte der in
der Ombudschaft tatigen Personen vor ( § 41 AG
KJHG).®' Dass sich daraus aber ein Anspruch auf
Einsicht ohne Beauftragung derjenigen Person er-
gibt, in deren Akte Einsicht genommen werden soll,
durfte rechtsstaatlich nicht zu begriinden sein. Sinn-
voller erscheint daher die Formulierung im Ausfih-
rungsgesetz des Landes Niedersachsen, die in § 16f
bestimmt, dass die Trager der 6ffentlichen und freien
Jugendhilfe verpflichtet sind, den geférderten Om-
budsstellen unter Beachtung der fur sie geltenden
datenschutzrechtlichen Bestimmungen Auskunft zu
erteilen und zu einer Klarung bestehender Frage-
stellungen und Konflikte beizutragen. Mit der Ver-
knUpfung zum Datenschutz ist sichergestellt, dass
die Befugnis im Einzelfall durch Beauftragung und
Bevollmachtigung auch vorliegt.
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Gerade wenn es in der Zielsetzung der ombud-
schaftlichen Tatigkeit im Kern darum geht, jungen
Menschen und ihren Familien zu erméglichen oder
zu erleichtern selbstbestimmt zu interagieren, muss
die Selbstbestimmung im Einzelfall wesentliche Be-
achtung finden. In der verfahrensrechtlichen Uber-
tragung heifst dies, dass die Befugnisse der Ombuds-
personen immer nur so weit reichen kdnnen, wie dies
Uber die Selbstbestimmung der Betroffenen auch ge-
deckt ist.

Liegt die Beauftragung vor, so lassen sich Verfah-
rensrechte zwar Uber die Rolle als Bevollméchtigte
oder Beistand ableiten.®? Dennoch durften Regelun-
gen fur die Praxis der Ombudsstellen zielfuhrend
sein, die die Trager der offentlichen und freien Ju-
gendhilfe zur Kooperation verpflichten, um die Posi-
tion der in der Ombudschaft tatigen Personen zu
starken und Augenhche herzustellen.®®

e. Aufkldrung, Lobbyarbeit, Offentlich-
keits- und Netzwerkarbeit

Aus der rechtlichen Grundlage des § 9a SGB VI
lasst sich an keiner Stelle eine Ubergeordnete Tatig-
keit von Ombudsstellen entnehmen. Die Rechtspflicht
zur Einrichtung von Ombudsstellen scheint allein auf
die Moglichkeit ihrer Inanspruchnahme im Rahmen
einer individuellen Konfliktlage hinzuweisen.

Hierin lage ein Widerspruch zum Selbstverstandnis
insbesondere der im Bundesnetzwerk Ombudschaft
in der Jugendhilfe organisierten Ombudsstellen, die
es als festen Bestandteil der Tatigkeiten aller Om-
budsstellen ansehen, Uber die Einzelfallberatung hin-
aus jugendhilfepolitische Aktivitaten z.B. in Form von
Offentlichkeitsarbeit, Fortbildungen und/oder Fachta-

%8 Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 9a Rn. 12.

% DIJuF, 2023, S. 16 f..

0 Umfassend Schindler, 2019.

o Amtsblatt des Saarlandes (Amtsbl. | S. 236),
https://www.amtsblatt.saarland.de/jportal/portal/t/5qv/page/

fpverksl.psml;jsessionid=D528148908C1CDBAFDFOA6806D63735A.
jp26?7nid=VB-SL-ABII2023235-G&cmsuri=%2Fverkuen-
dung%?2Fde%?2Fsaarland%2Fnachrichten%2Fzeigenachricht.jsp.

62 Schindler 2019.

63 Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 9a Rn. 12 f..
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gungen zu entfalten und die Fachéffentlichkeit Uber
die Ergebnisse und Entwicklungen der ombudschaft-
lichen Beratungstatigkeit regelmafig zu informie-
ren, um so die strukturelle Weiterentwicklung in der
Jugendhilfe auf der Grundlage von Erfahrungen aus
der ombudschaftlichen Arbeit zu forcieren.®* Dieses
Selbstverstéandnis der ombudschaftlichen Tétigkeit
werden jedoch auch die nicht im o.g. Netzwerk orga-
nisierten Ombudsstellen haufig teilen.

Des Weiteren bedarf es der Netzwerkarbeit, um Rat-
suchende auf (geeignetere) Beratungs- und/oder
Hilfeangebote moglichst passgenau verweisen zu
kénnen. Denn hier liegt eine aktuelle Besonderheit
mit der gesetzlichen Grundlage: Es wird einerseits zu
einer ,bedarfsgerechten” Versorgung verpflichtet, bei
der andererseits Bedarfe durch das Angebot letzt-
lich erst geweckt werden mussen. Die erste Statistik
der ombudschaftlichen Beratung in Deutschland hat
als Grundlage fur das Jahr 2021 bundesweit 2.082
erhobene Féllen in der Verantwortung von 14 Om-
budsstellen in 12 Bundesléandern erfasst.®® Die Er-
hebung zeichnet damit ein Bild der Leistungsfahig-
keit der bisher entstandenen Struktur, mit dem auch
deutlich wird, dass es fur Betroffene bislang keinen
verlasslichen und niedrigschwelligen Zugang gibt. In
der Folge werden viele von der Moglichkeit ombud-
schaftlicher Unterstitzung gar nicht wissen.

In der Umsetzungspraxis erscheint eine Klarung der
Begrifflichkeiten Aufkléarung, Lobbyarbeit, Offent-
lichkeits- und Netzwerkarbeit noch dringend erfor-
derlich. So méchte bspw. Bremen mit einer Aus-
schreibung fur die Einrichtung von Ombudsstellen
ausdricklich ein konzeptionelles Verbot der Lobby-
arbeit verankern.®® Dies wird damit begriindet, dass
nur der Auftrag einer fachpolitischen Offentlichkeits-
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arbeit aus dem SGB VIII abgeleitet werden und somit
als Aufgabe der Ombudsstelle verstanden werden
konne. Fachpolitische Lobbyarbeit zeichne sich da-
gegen durch eine (6ffentliche) Vertretung der Inter-
essen der Betroffenen in politischen Entscheidungs-
prozessen aus. Diese finde zumeist im Kontext eines
organisierten Zusammenschlusses bzw. Verbands
statt, der Methoden anwendet, um eine Vielzahl un-
terschiedlicher Forderungen zu vereinheitlichen, zu
selektieren und zu artikulieren, um die Interessen der
Mitglieder bzw. Betroffenen im politischen Entschei-
dungssystem durchzusetzen. Die Struktur der Om-
budsstelle wiirde diesem Ziel des Zusammenschlus-
ses entgegenstehen. Aufserdem sei der Auftrag der
Ombudsstelle nicht gleichzusetzen mit einer Inter-
essenvertretung im politischen Feld, auch da kaum
objektivierbare Mittel zur Erhebung, Bindelung und
Auswahl der Interessen der Betroffenen im Sinne ih-
res selbstformulierten Willens in der einzurichtenden
Struktur verfugbar seien. Dass die so verstandene
Lobbyarbeiten ins Aufgabenspektrum der Ombudss-
tellen falle, lasse sich weder aus der bundesgesetzli-
chen Regelung selbst noch der Gesetzesbegrindung
ableiten, so dass der regelhafte Ausschluss dieser
Tatigkeit aus dem Aufgabenspektrum der Ombudss-
telle nicht als Eingriff in das Prinzip der nicht-wei-
sungsgebundenen Unabhangigkeit zu werten sei.

Interessant bei dieser Begrindung ist die dezidierte
Abgrenzung einer vermeintlich objektiv angenom-
menen fachpolitischen Offentlichkeitsarbeit zu einer
Interessenvertretung der jungen Menschen. Der de-
finitorische Kunstgriff zur Auslegung des Begriffs
der Lobbyarbeit soll diese nicht nur auferhalb der
kinder- und jugendhilferechtlichen Aufgaben stellen,
sondern impliziert, dass eine objektive Interessen-
vertretung methodisch gar nicht méglich sei. Dem

64 Len/Manzel/Tomaschowski, 2022, S. 212; BNO, 2021, S. 1.

5 BNO/Straus, 2022.

% Senatorin fur Soziales, Jugend, Integration und Sport Bremen,
2022,S.5f..
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ist die Erkenntnis gegentberzustellen, dass massive
Verletzungen der persénlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte von jungen Menschen®” nicht nur deut-
lich machen, wie schwer es fur Kinder und Jugend-
liche sein kann, in solchen Fallen die Verletzung ihrer
Rechte gegentber Institutionen und organisationalen
Verfahren auch und gerade innerhalb der Kinder- und
Jugendhilfe zunachst tberhaupt deutlich zu machen
und fur Abhilfe einzutreten. Dies liegt nicht zuletzt an
der Struktur des korporatistischen Wohlfahrtsstaats,
der den Pfad fur eine protektionistische Kindheits-
und Jugendpolitik gelegt hat.®® Diese Erkenntnisse
sind letztlich Grund fur die Entwicklung ombud-
schaftlicher Téatigkeit in Deutschland.

Wenn sich — wie dargelegt - die Aufgabe der Om-
budschaft in besonderem Mafse der Starkung der
Selbstbestimmung der jungen Menschen in einem
immer noch korporatistisch gepragten Wohlfahrts-
staat annimmt, kann dies nicht allein im Einzelfall er-
reicht werden. Es bedarf der ,Lobbyarbeit” um sich
fur die Rechte der Betroffenen auf einer fachpoliti-
schen, Ubergeordneten Ebene einzusetzen. Daher
gehort es zum Selbstverstandnis von Ombudschaft
in der Jugendhilfe, sich in fachoffentliche Debatten
parteilich fur junge Menschen einzumischen.®” Da-
bei ist es selbstverstandliches Ziel, Raume fur die
Betroffenen zu schaffen, um ihnen solidarische Zu-
sammenschlusse im Sinne einer Empowerment-Be-
wegung zu ermoglichen.™ In diesem Kontext kommt
auch dem neuen § 4a SGB VIII besondere Bedeutung
zu, der sich zum Ziel setzt, die Selbstvertretungen
und Selbsthilfe von Adressat*innen anzuregen, zu
fordern und diese in die Kinder- und Jugendhilfe
strukturell einzubeziehen.”" Versteht man dies rich-
tigerweise so, dass in der Kinder- und Jugendhilfe
neben allen individuellen Hilfeentscheidungen zu-
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ktnftig auch Organisations- und Strukturplanungen
gemeinsam mit jungen Menschen und Eltern ausge-
staltet werden missen, kann daraus nur eine enge
Zusammenarbeit zwischen den selbstorganisierten
Zusammenschltssen und den Ombudsstellen folgen.

Selbst wenn es angesichts der Rechtsgrundlage
nicht verbindlich vorzugeben ist, so erscheint es
angesichts der Wirksamkeit der Aufgaben der Om-
budschaft wichtig, dass die Ausflihrungsgesetze der
Lander fur die Lobby-, Offentlichkeits- und Netzwerk-
arbeit von Ombudsstellen Grundlagen schaffen bzw.
diese in ihren konzeptionellen Vorgaben einbinden.™
Im Ergebnis soll dies dazu fuhren, dass das entspre-
chende Engagement auch in der Finanzierungsver-
antwortung bericksichtigt wird.

Geschieht dies nicht, so kann die Arbeit nur in Eigen-
verantwortung ausgefihrt werden. Anders als die
Schlussfolgerung der Bremer Konzeption ist jedoch
ein Eingriff in die Unabh&ngigkeit der ombudschaftli-
chen Tatigkeit anzunehmen, wenn ihnen Lobbyarbeit
explizit verboten wird - also die Finanzierung quasi
unter den Vorbehalt gestellt wird, sich einer wichti-
gen Aufgabe nicht anzunehmen.

3. Unabhangigkeit und fachliche Wei-
sungsungebundenheit

Mit § 9a S. 2 SGB VIII hat der Bundesgesetzgeber
die unabhangige Arbeit und fachliche Weisungsunge-
bundenheit von Ombudsstellen verbindlich geregelt.

Wurde als Wesensmerkmal ombudschaftlicher Téatig-
keit die Bestrebung erkannt, strukturelle Machasym-
metrien auszugleichen, versteht sich von selbst, dass
die Ombudsstellen von den entsprechenden Macht-

" Schréer/Thomas, 2022, S. 345 unter Verweis auf Forum Erziehungs-
hilfen 2/2021, Berichte der Unabhangigen Kommission zur Aufarbeitung
sexuellen Kindesmissbrauchs 2021.

% Schréer/Thomas, 2022, S. 346.

% Len/Manzel/Tomaschowski, 2022, S. 212.

™ Ebd. S. [213.

" Dionisius/Hopmann/Koch/Méller/Wedermann/Schréer, 2023.
72 BNO, Selbstverstandnis, 2021, S. 4.
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strukturen unabhangig tatig sein missen, sodass die
fachliche Weisungsungebundenheit als konstituie-
rend anzusehen ist. D.h. ganz grundsatzlich durfen
keine Interessen von freien oder &ffentlichen Tragern
der Jugendhilfe die ombudschaftliche Beratung im
Einzelfall, die weitere ombudschaftliche Arbeit (z.B.
Fortbildungen und Offentlichkeitsarbeit) oder ande-
re Entscheidungen einer Ombudsstelle, wie etwa die
Personalauswahl, beeinflussen.”

Was mit der gesetzlichen Regelung als fachpoliti-
sche Notwendigkeit diskutiert und anerkannt wur-
de,* durfte in der Praxis unter Bertcksichtigung der
angestrebten Leistungsfahigkeit und ausreichenden
Infrastruktur von Ombudsstellen durchaus auch He-
rausforderungen bereithalten. Denn die Nutzung von
Synergieeffekten mag eine berechtigte Uberlegung
bei der Errichtung von Ombudsstellen sein. D.h. An-
gebote freier oder offentlicher Trager, die sich mit
Beratung und Unterstitzung als Hilfeleistung be-
schaftigen und im Feld der Kinder- und Jugendhilfe
fest verankert sind, bringen viele Qualifikationen mit,
die fur eine hohe Qualitét in der ombudschaftlichen
Tatigkeit genutzt werden konnten. Eine (vollstandige)
Trennung kann in diesem Fall - trotz der berechtigten
Forderung’™ - organisatorisch kaum durchgesetzt
werden. So stellt sich die Frage, wie unabhangiges
Arbeiten und fachliche Weisungsungebundenheit
gleichzeitig mit moglichst hoher Qualitat herzustellen
sind.

Die Unabhangigkeit von Ombudsstellen wird in Lite-
ratur und Fachoffentlichkeit auf zwei — miteinander
verschrankten — Ebenen beurteilt: der organisatori-
schen und der funktional-zweckgebundenen Unab-
hangigkeit.”

3 BNO, 2020a.

™ Vgl. insbs. BT-Drs. 19/26107, 75 f.; BR-Drs. 314/17, 4.

™ Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 9a Rn. 11.

™ Rosenbauer/Schruth, 2019; Wiesner, in: ders. SGB VIII, § 9a Rn. 19;
Bundesnetzwerk Ombudschaft, 2020a.

" Schruth, in: juris-PK SGB VIII, § 9a Rn. 31.

8 Bundesnetzwerk Ombudschaft, 2020a; so auch Schruth, in: juris-PK SGB
VIIl, § 9a Rn. 31.
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Zur Sicherstellung der organisatorischen Unabhan-
gigkeit von Ombudsstellen sollen ihre strukturelle
Anbindung und Finanzierung moglichst weit entfernt
von den Organisationen sein, mit denen Konflikte be-
stehen kdnnen bzw. die direkt in Fragen der Leis-
tungsgewahrung oder Leistungserbringung involviert
sind.”

Wie diese moglichst weite Entfernung in der Praxis
umzusetzen ist, lasst das Bundesrecht indes offen.
An dieser Stelle gewinnt die Befugnis der L&nder
insbesondere zur organisatorischen Ausgestaltung
der Ombudsstellen erhebliche Bedeutung. Gleichzei-
tig besteht eine recht weite Freiheit, denn insbeson-
dere der Begriff der Unabhangigkeit unterliegt einer
weiten Auslegung. Hier wird man vergeblich eine
rechtsverbindliche, trennscharfe Definition suchen.

So fordert etwa das Bundesnetzwerk Ombudschaft
zur Herstellung der organisatorischen Unabhan-
gigkeit, dass Ombudsstellen behtrden- bzw. ein-
richtungsexterne Stellen sein mussen, also nicht in
Tragerstrukturen leistungsgewdhrender oder leis-
tungserbringender Trager der Jugendhilfe eingebun-
den sein dirfen und eine Organisationsform wahlen,
die ein unabhangiges Agieren gewéhrleisten kann
(z.B. in Form eines eigenstandigen Vereins).”

Die Frage, ob eine solche organisatorisch-strukturel-
le Trennung Mindestvoraussetzung fir die gesetzlich
geforderte Unabhangigkeit ist, durfte bei der Umset-
zung kontrovers diskutiert werden, was schon jetzt
die Umsetzung auf Landesebene deutlich macht.

So hatte der Landtag Brandenburg bspw. beschlos-
sen, dass eine neu einzurichtende Ombudsstelle fur
Kinder und Jugendliche in den Einrichtungen erzie-
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herischer Hilfen organisatorisch getrennt von der
Verantwortung der Jugendédmter sowie der Einrich-
tungsaufsicht tatig sein muss.” Baden-Wurttemberg
halt dagegen ein Landesombudssystem vor, das als
von den Tragern der Jugendhilfe unabhéngig be-
zeichnet wird und dessen Berater*innen weisungs-
frei arbeiten. Zugleich ist es aber organisatorisch
beim Kommunalverband fur Jugend und Soziales
(KVJS), dem Uberortlichen Trager der offentlichen
Jugendhilfe, angegliedert.

Wirde die organisatorische Trennung vom Trager
der offentlichen Jugendhilfe als Mindeststandard
der Unabhangigkeit angesehen werden, liefse sich
die Losung in Baden-Wirttemberg mit dem Gesetz
nicht vereinbaren. Eine entsprechende Eindeutigkeit
fehlt auf gesetzlicher Grundlage. Im Gegenteil fordert
der Wortlaut, dass die Ombudsstellen ,unabhangig
arbeiten”. Bei der Finanzierung der Ombudsstellen
ist allerdings hervorzuheben, dass der Gesetzgeber
mit der Zuweisung der Aufgabe an die Lander - und
nicht an den Uberdrtlichen Trager der offentlichen
Jugendhilfe - strukturelle Voraussetzungen geschaf-
fen hat, um eine von den Tragern der offentlichen
Jugendhilfe strukturell unabhéngige Einrichtung und
Finanzierung zu ermdglichen. Aber auch in diesem
Bereich geht mit der Befugnis keine Verpflichtung
der Lander einher, die Ombudsstellen organisato-
risch von den Tréagern der offentlichen Jugendhilfe
getrennt zu halten.

Im Ergebnis durfte es in der Umsetzung vor allem
auf die funktional-zweckgebundene Unabhangigkeit
ankommen, die in Ergénzung zur organisatorischen
Unabhéngigkeit vor allem als konzeptionelle Her-
stellungsleistung zu verstehen ist.?' D.h. sie ist nicht
(allein) durch strukturelle Vorgaben zu erreichen,
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sondern durch die tatsachliche Umsetzung konzep-
tioneller Standards zur Sicherstellung von Unabhan-
gigkeit.8?

Dies ist der Fall, wenn die Ombudsstelle selbstbe-
stimmt entsprechend dem Zweck, den Zielen und
der Qualitatskriterien ombudschaftlicher Arbeit
eigenstandig agieren kann. Bedenken hinsichtlich
einer organisatorischen Einbindung kénnen auf die-
se Weise konzeptionell ausgeglichen und vertraglich
oder durch Verwaltungsvorgaben umgesetzt werden.
Wird die Unabhé&ngigkeit nicht bereits durch eine or-
ganisatorische Trennung weitestgehend hergestellt,
kommt der Anforderung an die fachliche Weisungs-
freiheit zusatzliche Bedeutung zu. Bei einer organi-
satorischen (vollstdndigen) Trennung von Trégern
der offentlichen oder freien Jugendhilfe héatte die
fachliche Weisungsfreiheit keine eigene Bedeutung.
Denn die Norm verlangt, dass die Ombudsstelle und
nicht der*die einzelne Mitarbeiter*in fachlich nicht
weisungsgebunden ist. Hieraus lasst sich ableiten,
dass eine organisatorische Anbindung grundséatz-
lich rechtlich moglich sein durfte, wenn die fachliche
Weisungsungebundenheit ausdrtcklich sichergestellt
wird.

Es bedarf dann eines entsprechenden Begrtindungs-
aufwands, um fur die Adressat*innen Uberzeugend
die unabhéngige Arbeit der Ombudsstelle darzustel-
len.® Eine lapidare Feststellung, dass ein Ombuds-
system trotz organisatorischer An- bzw. Einbindung
am Uberértlichen Trager der &ffentlichen Jugendhilfe
unabhangig sei, tut dem jedenfalls nicht Gentge.

Gleichzeitig muss gewahrleistet sein, dass die or-
ganisatorisch-konzeptionell erfolgreich hergestellte
unabhéngige Arbeit der Ombudsstelle nicht durch

" Landtag Brandenburg Drucksache 7/472-B.

80 Ministerium fir Soziales, Gesundheit und Integration Baden Wiirttemberg,
o.J..

8 Schruth, in: juris-PK SGB VIII, § 9a Rn. 31.

82 Schruth, juris-PK SGB VIII, § 9a Rn. 31.

8 Manzel, 2022, S. 261 ff..
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den Einsatz von Personen unterlaufen werden kann,
die ihrerseits in &ffentliche oder freie Trager einge-
bunden sind. Fur fest angestellte Mitarbeiter*innen
durfte das kein Problem darstellen. Beim Einsatz und
der Anbindung von ehrenamtlich tatigen Personen
durfte das allerdings anders aussehen. Hier bedurf-
te es spezifischer konzeptioneller Uberlegungen. So
sollte nicht pauschal ausgeschlossen werden, dass
Menschen, die bei einem Trager der freien oder 6f-
fentlichen Jugendhilfe angestellt sind, sich als Eh-
renamtliche in Ombudsstellen engagieren kdnnen.
Im Gegenteil kann deren berufliche Expertise einen
wertvollen Beitrag leisten. Andererseits missen spe-
zifische Vorkehrungen getroffen werden, dass keine
Uberschneidungen von Beruf und Ehrenamt ent-
stehen und nach aufden dariber eine ausreichende
Transparenz hergestellt wird.

Im Ubrigen bedarf es fiir die funktional-zweckgebun-
dene Unabhangigkeit insbesondere die fachlichen
Kompetenzen, Autonomie und finanziellen Ressour-
cen, um die ombudschaftliche Tatigkeit in angemes-
sener Qualitdt umzusetzen.®

Schlieflich ist daran zu denken, dass Unabhangigkeit
kein statischer Zustand ist, sondern eine prozesshaf-
te Entwicklung, bei der ein vermeintlicher status quo
immer wieder zu hinterfragen und mit der aktuellen
Realitat abzugleichen ist.

4. Bedarfsgerechtes Angebot und Ge-
wihrleistungsverantwortung

Das Gesetz verwendet im Kontext der Sicherstel-
lungspflicht der Lander den unbestimmten Rechts-
begriff ,die dem Bedarf entsprechend errichteten
Ombudsstellen”. Gleichzeitig wird die Anwendbarkeit

Bundesnetzwerl?I
Ombudschaft

|_|»(1‘nder- und Jugendhilfe

der in § 17 Abs. 1 bis 2a SGB | geregelten Gewahr-
leistungsverantwortung verbindlich vorgeschrieben.
Zum allgemeinen Inhalt und der Bedeutung wurde
unter B.L.1. schon umfanglich ausgefihrt. Nachfol-
gend geht es um die konkreteren Vorgaben, die mit
der Gewahrleistungsverantwortung nach § 17 SGB |
einhergehen.

Zur Gewahrleistungsverantwortung gehort, dass die
Berechtigten die ihnen zustehenden Sozialleistungen
in zeitgemalser Weise, umfassend und zUgig erhal-
ten ( § 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB 1), dass die zur Aus-
fuhrung von Sozialleistungen erforderlichen Dienste
und Einrichtungen rechtzeitig und ausreichend zur
Verflgung stehen ( § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB ), dass
der Zugang zu Sozialleistungen moglichst einfach
gestaltet wird ( § 17 Abs. 1 Nr. 3 SGB ) und dass
Verwaltungs- und Dienstgebdude der Leistungstra-
ger frei von Zugangs- und Kommunikationsbarrieren
sind und Sozialleistungen in barrierefreien Raumen
und Anlagen ausgefuhrt werden.

Mit § 17 Abs. 2 und Abs. 2a SGB VIII wird auf die be-
sonderen Bedarfe von Menschen mit Behinderungen
abgestellt und somit die Anforderung der Barriere-
freiheit spezialisiert (vgl. B.ll.4.c.bb.).

In der Folge werden die Anforderungen aus der Be-
darfsgerechtigkeit nach § 9a SGB VIIl und der Ge-
wahrleistungsverantwortung aus § 17 Abs. 1 bis 2a
SGB | gemeinsam behandelt, da in der Sicherstellung
eines bedarfsgerechten Angebots von Ombudsstel-
len nach § 9a SGB VIII auch eine Konkretisierung der
in § 17 Abs. 1 SGB | aufgefuhrten Kriterien der Ge-
wahrleistungspflicht zu erkennen ist.

84BNO, 2020a.
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a. Umfassend und bedarfsgerecht mit
Blick auf Zugang und Anzahl

Mit § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB | wird die rechtzeitige und
ausreichende Sicherstellung von Diensten vorgege-
ben und in § 9a SGB VIII ausdricklich festgelegt,
dass die Errichtung von Ombudsstellen ,dem Bedarf
entsprechend” erfolgen muss. In diesem Sinne ist
der Begriff ,ausreichend” aus § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB
| so zu verstehen, dass dies erfullt ist, wenn der Be-
darf mit der vorgehaltenen Anzahl von Ombudsstel-
len gedeckt werden kann. Auch der Begriff ,,umfas-
send” in § 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB | hat eine quantitative
Komponente, da demnach alle in einer bestimmten
Bedarfssituation zustehenden Leistungen erbracht
werden mussen.

Eine Bedarfsdeckung setzt die Kenntnis vom Be-
darf voraus. Die im Bundesnetzwerk Ombudschaft
in der Jugendhilfe e. V. (BNO) zusammengeschlos-
senen Ombudsstellen haben zu Beginn des Jahres
2021 erstmals eine bundesweit einheitliche Statistik
zu ombudschaftlicher Beratung in der Kinder- und
Jugendhilfe erfasst.® Die Grundlage fur diese erste
bundesweite Statistik bilden 2.082 Félle, die von 14
Ombudsstellen aus zwolf Bundeslandern beigetra-
gen wurden. Damit sind zwar ein Grolsteil der ak-
tuell existierenden Ombudsstellen der Kinder- und
Jugendhilfe reprasentiert und sagt die Statistik et-
was zum tatsachlichen Fallaufkommen in 2021 aus,
aber daraus lassen sich gerade keine Ruckschlisse
auf den Bedarf an ombudschaftlicher Beratung nach
§ 9a SGB VIl in der Jugendhilfe ziehen. Denn das
Beratungsangebot der meisten Ombudsstellen be-
zog sich zum Erhebungszeitpunkt nur auf Hilfen zur
Erziehung und angrenzende Bereiche. Zudem wa-
ren viele Ombudsstellen zum Erhebungszeitpunkt
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Uberlastet und hatten bspw. Schlielzeiten oder den
Stopp weiterer Fallaufnahmen veranlasst. Des Wei-
teren ist die Moglichkeit, bei Konflikten mit der Ju-
gendhilfe eine Ombudsstelle aufzusuchen, bislang oft
wenig bekannt. Eine qualitative Bedarfsermittlung ist
auch nicht explizit als Aufgabe nach § 9a SGB VI
normiert. Dieser setzt die Kenntnis vielmehr voraus.

Annahmen zur Bedarfsgerechtigkeit finden sich in
der Gesetzesbegriindung ansatzweise bzgl. der Fi-
nanzierungspflichten, die sich aus der Umsetzung
des Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes erge-
ben.®® Bedarfsgerecht ist nach der Stellungnahme
des Nationalen Normenkontrollrates gem. § 6 Absatz
1 NKRG zum Gesetzentwurf eine Infrastruktur von
Ombudsstellen dann, wenn es angesichts der vor-
handenen Problemlagen ausreichend viele Anlauf-
stellen fUr junge Menschen und ihre Familien gibt, die
fachlich unabh&ngig und nicht weisungsgebunden
arbeiten kénnen, sodass sie die Rechte von jungen
Menschen und ihren Familien wirksam stttzen und
auch niedrigschwellig zur Vermittlung und Klarung
von Konflikten beitragen kénnen.®’

Eine konkretisierte Berechnung des Erfullungsauf-
wands findet sich mit der Tabelle auf S. 61 der Ge-
setzesbegrindung.t® Hier wird in den Zeilen 4 und 5
der Erfullungsaufwand mit der Vorschrift des § 9a
SGB VIII dargelegt. Wahrend Zeile 4 sich mit einma-
ligen Kosten beschaftigt, wird in Zeile 5 der laufende
,Unterhalt von Ombudsstellen auf regionaler Ebene”
beschrieben. Die Schatzung zum Erfullungsaufwand
geht offenbar von insgesamt 60 regionalen Om-
budsstellen (Fallzahl = 60) aus, ohne diese Annah-
me weiter zu erlautern. Sie liese sich bspw. damit
erklaren, dass man bei grofden Bundesléandern von
sechs regionalen Ombudsstellen ausgeht, bei Stadt-

8 BNO/Straus, 2022.

8 BT-Drs. 19/26107, S. 59 ff.

87 BT-Drs. 19/26107, Anlage 2, Stellungnahme des Nationalen Normenkont-
rollrates gem. § 6 Absatz 1 NKRG, S. 139.

8 BT-Drs. 19/26107, S. 61.
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staaten von einer regionalen Ombudsstelle und bei
.mittelgrofsen” Bundeslander von drei bis fUnf regio-
nalen Ombudsstellen. Ganz offensichtlich wird keine
regionale Versorgung nach Jugendamtsbezirken an-
genommen, sondern in gréfseren regionalen Einhei-
ten gedacht.

Die weitere Berechnung zum Erfullungsaufwand
nimmt bei den 60 regionalen Ombudsstellen jeweils
Personal fur 720.000 Minuten (=12.000 Stunden)
Arbeitszeit pro Jahr an, die mit 36,10 Euro Stunden-
lohn angesetzt wird. Dies fuhrt zum kalkulierten Er-
fallungsaufwand von bundesweit 25.992.000 Euro.®
Beachtlich ist, dass dieser Schatzung zwar ca. sieben
Vollzeitstellen pro regionaler Ombudsstelle zugrunde
liegen, Sachkosten aber nicht eingerechnet werden.
Wenn allerdings 433.200 EUR jahrlich pro regionaler
Ombudsstelle angesetzt werden, durfte dies — zumal
im Verhéaltnis zur aktuellen Situation - alle weiteren
Kosten fur die funktionsgerechte Ausstattung der
Ombudsstelle umfassen.

Bei den Berechnungen ist nattrlich zu bedenken,
dass die Bundesgesetzgebungsorgane formalrecht-
lich hierzu verpflichtet sind und sie nicht den An-
spruch erheben, auf Grundlage einer fundierten
Bedarfsermittlung vorgenommen worden zu sein.
Soweit die Berechnungen der Kosten des Gesetzes-
vollzugs also eher theoretischer Natur sind, bleibt
doch festzuhalten, dass die Ausfuhrungen zur Be-
darfsgerechtigkeit in der Gesetzesbegrindung als
praxisleitend angesehen werden mussen. Kommt es
bspw. bei der Finanzierung von Ombudsstellen zum
Streit, konnte die Frage der Bedarfsgerechtigkeit eine
wesentliche Rolle spielen.

Der Bedarf soll sich nach den ,vorhandenen Prob-
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lemlagen” richten, fur die es ausreichend viele An-
laufstellen fur junge Menschen und ihre Familien
geben muss.

In einem ersten Schritt geht es damit um die Sicher-
stellung eines quantitativ ermittelten Bedarfs. Dar-
aus sollte sich die nahezu zwingende Verknipfung
mit den Aufgaben der &rtlichen Jugendhilfeplanung
ergeben ( § 80 SGB VIII; vgl. B.Il.4.d.). Denn offen-
kundig durfte bislang eine verlassliche Kenntnis Uber
Jvorhandene Problemlagen” nicht vorhanden sein,
denen mit der Vorhaltung von Ombudsstellen be-
gegnet werden kann. Hierfur sind die regionalen Er-
kenntnisse von Bedeutung.

b. Zeitgemals und bedarfsgerecht mit
Blick auf Inhalt und Qualitat

§ 17 Abs. 1 SGB | schreibt vor, dass Leistungstrager
verpflichtet sind, darauf hinzuwirken, dass jede*r Be-
rechtigte die ihm*ihr zustehenden Sozialleistungen
in zeitgemalser Weise, umfassend und zugig erhalt,
dass der Zugang zu den Sozialleistungen moglichst
einfach gestaltet wird, insbesondere durch Verwen-
dung allgemein verstandlicher Antragsvordrucke und
ihre Verwaltungs- und Dienstgebaude frei von Zu-
gangs- und Kommunikationsbarrieren sind und So-
zialleistungen in barrierefreien Raumen und Anlagen
ausgefthrt werden.

Zeitgeméals bedeutet nicht nur, dass Sozialleistungen
unter Verwendung moderner Verwaltungs- und In-
formationstechnologien erbracht werden, sondern
sie missen auch den aktuellen Regeln der fachlichen
Kunst sowie den neuesten wissenschaftlichen Er-
kenntnissen entsprechen.”® An dieser Stelle erfolgt
eine Verknipfung der bundesgesetzlichen Grundlage

8 BT-Drs. 19/26107, S. 139.
% Angermaier, in: Wagner u.a., SGB I, § 17 Rn. 6.
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zur Sicherstellung von Ombudsstellen mit dem aktu-
ellen Standard der Fachéffentlichkeit.”" Die Bundes-
gesetzgebungsorgane haben die Norm nicht in einen
Juftleeren Raum™ hinein kreiert, sondern erkennbar
Bezug auf die Praxisentwicklung der Ombudsstellen
genommen.”? Diese wiederum ist vom Bundesnetz-
werk Ombudschaft gepragt, dessen Mitglieder auf der
Grundlage teils langjéhriger ombudschaftlicher Bera-
tungserfahrungen im Bereich der erzieherischen Hil-
fen sich auf die nachfolgenden zentralen inhaltlichen
Positionen und Qualitatskriterien ombudschaftlicher
Beratung verstandigt haben:”

e unabhangige und transparente Beratung,

e Freiwilligkeit der Inanspruchnahme des Bera-
tungsangebots,

e Beratung und Begleitung nur durch Beauftragung
der Anfragenden,

e Beratung und Begleitung nach dem Vier-Augen-
Prinzip,

e Ergebnissicherung durch Dokumentation und
Reflexion,

¢ handlungsleitend ist das Kindeswohl,

e Fachlichkeit durch Beratung von sozialpadago-
gisch oder juristisch erfahrenen Mitarbeitenden,

e Qualitatssicherung durch Kooperation im Bundes-
netzwerk.

Von dieser fachlichen Pragung werden die Lander bei
der Wahrnehmung der Sicherstellungsverantwortung
nicht bzw. nicht ohne Begrindungsaufwand abwei-
chen konnen, denn aktuell durften diese Qualitats-
kriterien den Standard fur die Regeln der fachlichen
Kunst in der Ombudschaft setzen.
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c. Barrierefreiheit und Bedarfsgerechtig-
keit mit Blick auf Niedrigschwelligkeit

Eine Erweiterung der zu erfullenden Kriterien einer
bedarfsgerechten Ombudsstelle durfte im Vergleich
zur aktuellen Fachpraxis in der niedrigschwelligen
Zuganglichkeit und in der Barrierefreiheit liegen.

aa. Niedrigschwelligkeit

Der in der Gesetzesbegrindung an zentraler Stelle
eingeflhrte Begriff der Niedrigschwelligkeit der Om-
budsstellen fuhrt in zweierlei Hinsicht zu Herausfor-
derungen:

Zum einen muss er im Rahmen des personlichen
Anwendungsbereichs Beachtung finden. Sofern die
Begriffe ,junge Menschen und ihre Familien” als
Parameter fur eine Einschrankung des Zugangs ver-
standen werden (vgl. B.Il.1), mag dies mit dem Begriff
der Niedrigschwelligkeit im Widerspruch stehen.

Denn hierbei ist zu bertcksichtigen, dass ein mog-
lichst niedrigschwelliger Zugang fur die Betroffenen
bedeuten kann, dass sich zunichst Freund*innen,
Fachkrafte oder weitere Bezugspersonen in ihrem
Interesse an die Ombudsstelle wenden. Wirde die-
sen eine Beratung unter Hinweis auf den person-
lichen Anwendungsbereich verwehrt werden, wére
ein wichtiger Zugang unterbunden und Niedrig-
schwelligkeit gerade nicht hergestellt.

Eine weitere Verknupfung mit der Anforderung von
Niedrigschwelligkeit durfte in der inhaltlichen Arbeit
zu finden sein. Im ,Selbstverstandnis”® des BNO
wird als Inhalt ombudschaftlicher Tatigkeit neben
der individuellen Beratung auch die (fach-)politische
Lobbyarbeit fur eine bedarfsgerechte und adres-

' Vgl. LT-Drs. 18/10078, S. 5.
%2 Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 4.
% BNO, 0 .J.
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sat*innenorientierte Jugendhilfe und eine Sozial-
politik verstanden, die ,positive Lebensbedingungen
far junge Menschen und ihre Familien” ( § 1, Abs. 3,
Satz 4 SGB VIII) schafft. Wenngleich (fach-)politische
Lobbyarbeit in der Regelung des § 9a SGB VIII keine
Verankerung findet, so durfte die entsprechende Ta-
tigkeit zur Herstellung von Niedrigschwelligkeit nicht
nur notwendig sein, sondern auch spezifischer Aus-
formung bedurfen (vgl. B.Il.2.e.).

Niedrigschwellige Erreichbarkeit von Ombudsstellen
fur junge Menschen l&sst sich nicht durch eine ein-
malige Information Uber deren Existenz erreichen.
Will man Kindern und Jugendlichen eine unabhan-
gige Beschwerdemoglichkeit nicht nur einrdaumen,
sondern die Inananspruchnahme sicherstellen, so
muss Niedrigschwelligkeit aktiv und prozesshaft her-
gestellt werden. Es bedarf der engen Verknipfung
nicht nur (wie bisher) mit stationaren Angeboten der
Kinder- und Jugendhilfe, sondern auch und gerade
mit den infrastrukturellen Angeboten.* Das bedeutet
bspw. Kooperationen mit der Selbstvertretung der
untergebrachten jungen Menschen und in diesem
Kontext auch ein fallunabhéangiges aktives Aufsuchen
von Angeboten. Gleichzeitig ist mit der Erweiterung
des Aufgabenfelds das Netzwerk vor allem mit den
infrastrukturellen Angeboten® aufzubauen bzw. zu
starken.

Weitere Schwellen, die es abzubauen gilt, kénnen
raumlich (z.B. Entfernung) oder zeitlich (z.B. Off-
nungszeiten) determiniert sein, aber auch lebens-
lagenorientierte (z.B. psychische Erkrankung) oder
psychologische (z.B. Scham) Aspekte betreffen,
und subjektiv variieren.? Zur Uberwindung solcher
Schwellen durfte insbesondere die Nutzung aller
denkbaren Zugangswege geftrdert werden. Dazu ge-
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héren neben den klassischen Zugangen durch Tele-
fon, Mail und Postbrief insbesondere (daten-)sichere
Onlinezugénge in Verkntpfung mit sozialen Medien.

Um die Gewshrleistungsverantwortung unter Be-
achtung der Niedrigschwelligkeit sicherzustellen,
eroffnen sich fur die Lander einerseits zahlreiche
Moglichkeiten. Andererseits dirften hier Vorgaben
schnell zu kleinteilig sein - dies insbesondere vor
dem Hintergrund, dass die Frage des niedrigschwel-
ligen Zugangs kontinuierlich reflektiert werden soll-
te.”” Insofern erscheint es zielfuhrend, die Niedrig-
schwelligkeit einerseits durch Absicherung der
Erreichbarkeit sicherzustellen und dartber hinaus
die Ombudsstellen eher abstrakt zum niedrigschwel-
ligen Zugang zu verpflichten, um ihnen den Gestal-
tungsspielraum daflr weitgehend zu Uberlassen.

bb. Barrierefreiheit

Mit dem Verweis auf § 17 Abs. 1 bis 2a SGB | geht
die Forderung eines barrierefreien Zugangs zu den
Ombudsstellen einher und verpflichtet die Lander da-
mit auch unmittelbar. Barrierefreiheit ist in § 4 BGG
definiert. Unter Barrieren sind nicht etwa nur gegen-
standliche Hindernisse, wie Treppen, Stolperstufen,
schmale Turen oder enge Gange zu verstehen. Ge-
meint sind Barrieren in einem umfassenden Sinne,
also etwa auch Schranken fur die Kommunikation
seh- und hérbehinderter Menschen.” Ebenso wenig
ist der Begriff beschrénkt auf Barrieren - beispiels-
weise — an Geb&uden, Wegen, Automaten, Geraten
oder Internetseiten, er erfasst alle , gestalteten” Le-
bensbereiche.

Dem Anliegen der Barrierefreiheit tragen ferner §
17 Abs. 2 und Abs. 2a SGB | Rechnung, demnach
zur Barrierefreiheit auch die barrierefreie Kommu-

% BNO, 2022.

% Van Santen, 2006.

% Len, 2022, S. 249.

7 Len, 2022, S. 257.

% Dau, in: LPK-SGB IX, BGG § 4 Rn. 3.
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nikation fur Menschen mit Erblindung oder Sehbe-
hinderung in den elektronischen Medien sowie fur
Menschen mit Hor- oder Sprachbehinderung die
Kommunikation mittels Gebardensprachendolmet-
schen oder mit anderen Kommunikationshilfen und
die Leichte Sprache gehtren.®” Barrierefreiheit ist
gegeben, wenn behinderte Menschen umfassenden
Zugang zu den gestalteten Lebensbereichen haben,
diese auffinden und uneingeschrankt nutzen kénnen.
Umfassend” ist eine nur mit fremder Hilfe mogli-
che Nutzung erst, wenn sich die fremde Hilfe auch
bei optimaler Gestaltung nicht vermeiden lasst. Das
Konzept der Barrierefreiheit will danach behinderten
Menschen ihre Umwelt nicht durch ,behinderten-
gerechte” oder ,behindertenfreundliche” Sonder-
[6sungen erschliefsen, sondern von vornherein die
Kontextfaktoren im Lebensumfeld so gestalten, dass
sie ,behinderte Menschen” nicht behindern.

Insofern ist der Begriff der Barrierefreiheit fur die
Einrichtung von Ombudsstellen weit zu verstehen
und muss sich nicht nur auf die Zuganglichkeit,
sondern auch auf die tatsachliche Nutzbarkeit der
Ombudsstellen fur Adressat*innen mit kérperlichen,
geistigen und seelischen Einschréankungen sowie
Sinnesbeeintrachtigungen beziehen.

Diese Anforderung erhélt unter Beachtung der Auf-
gabenerweiterung aus § 9a SGB VIII auf alle Aufga-
ben nach § 2 SGB VIl besondere Bedeutung. Denn
schon jetzt richten sich Angebote der Familienfor-
derung, der Schulsozialarbeit und der Kindertages-
forderung auch an junge Menschen mit kérperlichen,
geistigen oder Sinnesbeeintrachtigungen. Wahrend
die bisherige Kerntatigkeit der Ombudsstellen im
Bereich der erzieherischen Hilfen oder der Einglie-
derungshilfe fur junge von seelischer Behinderung
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betroffene oder bedrohte Menschen lag, bei der die
Vorrangregelung des § 10 Abs. 4 S. 2 SGB VIIl um-
fanglich greift, mtssen andere Leistungen und Auf-
gaben der Kinder- und Jugendhilfe schon jetzt auch
fur Menschen mit korperlichen, geistigen und Sin-
nesbeeintrachtigung verflgbar sein.'®

Dementsprechend sind Konflikte nicht nur auch son-
dern gerade flur Menschen mit solchen Beeintrach-
tigungen nicht nur denkbar, sondern gehoren Eltern
mit Behinderungen und/oder chronischen Erkran-
kungen, die Konflikte mit der Kinder- und Jugendhilfe
haben, seit jeher zur Zielgruppe von Ombudsstellen.
Dennoch zeigt die Erfahrung, dass die Kinder- und
Jugendhilfe von einem inklusiven Selbstverstand-
nis noch weit entfernt ist. Dementsprechend soll-
ten Ombudsstellen gerade an der Anforderung der
Barrierefreiheit Mafsstabe setzen und sich aktiv um
die Zuganglichkeit fur Menschen mit kérperlichen,
geistigen, seelischen und Sinnesbeeintrachtigungen
bemihen.

d. Verkntpfung mit der ortlichen Jugend-
hilfeplanung

Wurde unter B.I1.2. festgestellt, dass die rechtlichen
Regelungen der Kinder- und Jugendhilfe keine um-
fassende unmittelbare Anwendung finden, ist dies
bei der Pflicht zur Jugendhilfeplanung nach § 80
SGB VIII relevant: diese adressiert nur die Trager
der offentlichen Jugendhilfe. Sofern ihnen fur die Si-
cherstellung von Ombudsstellen keine Zustandigkeit
zugewiesen wurde, stehen sie auch fur die Planung
bei der Einrichtung von Ombudsstellen nicht in der
Verantwortung.

Gleichzeitig muss im Rahmen der Jugendhilfepla-

% Winkler, in: Neuman u. a., BGG § 4 Rn. 4.
100 Wiesner, in: ders., SGB VIII, § 10 Rn. 50.
0" Raabe, 2022, S. 421.
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nung eine sachgerechte Verbindung erfolgen." Die
Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe sind hierzu auch
Uber § 80 Abs. 5 SGB VIl verpflichtet, denn sie sollen
darauf hinwirken, dass die Jugendhilfeplanung und
andere ortliche und Uberdrtliche Planungen aufein-
ander abgestimmt werden und die Planungen ins-
gesamt den Bedurfnissen und Interessen der jungen
Menschen und ihrer Familien Rechnung tragen. Dazu
wurde also gehoren, dass die ortliche Planung die
Moglichkeiten der Inanspruchnahme von Ombudss-
tellen der im eigenen Zusténdigkeitsbereich lebenden
Burger*innen abstimmt. Da die Regelung des § 80
Abs. 5 SGB VIII denkbar allgemein gehalten ist, wir-
de die Norm erheblich an Verbindlichkeit gewinnen,
wenn landesrechtliche Ausfiihrungsgesetze eine
ausdrickliche Verknupfung mit der Jugendhilfepla-
nung aufnehmen - und zwar auch dann, wenn die
Zustandigkeit fur die Sicherstellung nicht an den Tr&-
ger der offentlichen Jugendhilfe Ubertragen wird.

Wahrend also die Lander in der Sicherstellungsver-
antwortung stehen und aus dieser Perspektive Er-
kenntnisse dartber gewinnen mussen, um ihre Pflicht
zu einer bedarfsgerechten Versorgung zu erfillen,
sollte es umgekehrt aus Perspektive der Adressat*in-
nen Aufgabe der Trager der offentlichen Jugendhilfe
sein, im Rahmen ihrer Planungsverantwortung die
Zugange ihrer Klientel zur ombudschaftlichen Bera-
tung mitzudenken und zu planen.

In der Folge ergibt sich ein Zusammenspiel ortlicher
und Uberdrtlicher (Planungs-)verantwortung,®> das
sich insgesamt als strukturelles Merkmal der Kinder-
und Jugendhilfe benennen l&sst, die einerseits von
der kommunalen Selbstverantwortung gepragt ist
und andererseits durch Uberortliche Verantwortlich-
keiten strukturelle Qualitat erlangt.
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5. Abgrenzung zu anderen Angeboten

Eine Konkretisierung der Aufgaben der Ombudsstel-
len l8sst sich nicht zuletzt auch Uber die Abgrenzung
dessen finden, was Ombudsstellen nicht leisten (sol-
len).

Das Land bzw. die Landesgesetzgebungsorgane soll-
ten daher auch im Blick haben, welche Aufgaben eine
Ombudsstelle nicht wahrnehmen sollte, um seine
Ausfuhrungsbestimmungen oder -gesetze zu quali-
fizieren.

a. Abgrenzung zu anderen Formen der
Streitbeilegung

Die Ombudschaft ist zu anderen Verfahren der Kon-
fliktbeilegung abzugrenzen. Insbesondere Verfahren
im Sinne einer Mediation oder einer anwaltlichen
Vertretung werden im allgemeinen Sprachgebrauch
nicht immer trennscharf zur ombudschaftlichen Ta-
tigkeit verwendet, sodass eine klare inhaltliche Ab-
grenzung vorzunehmen ist.

In der Mediation werden konflikthafte Prozesse be-
gleitet, indem die Konfliktparteien dabei unterstitzt
werden, eigenverantwortlich Losungsvorschlage zu
entwickeln und der*die Mediator*in dabei eine all-
parteiliche Haltung einnimmt!® Im Gegensatz zu
Ombudspersonen, die den Ratsuchenden Handlungs-
optionen aufzeigen und diese nach Bedarf bei der
Umsetzung begleiten, besteht bei Mediator*innen
ZurUckhaltung hinsichtlich des Vorbringens inhaltli-
cher Ldsungsvorschlage. Der Hauptunterschied der
beiden Konzepte besteht aber in dem Verhaltnis der
beiden Konfliktparteien zueinander: ,Mediation geht
vom l|dealfall aus, zwischen zwei Partner*innen auf

102 Tammen, in: FK-SGB VIII, § 80 Rn. 25.
103 |en/Manzel/Tomaschowski, 2022, S. 209 unter Verweis auf Bundes-
verband Mediation e.V., 2022.
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gleicher Augenhthe zu vermitteln. Ombudschaft
hat die Aufgabe, diese gemeinsame ,Augenhche”
durch Unterstltzung der unterlegenen Seite herzu-
stellen”** Ombudschaft agiert aus diesem Grund im
Sinne einer fachlich fundierten Parteilichkeit fur die
Inanspruchnahme individueller Rechte und Rechts-
ansprtche junger Menschen und ihrer Familien!®
Da eine Ombudsperson in diesem Sinne weder neut-
ral ist noch sein soll, ist im Ergebnis die Anwendung
des Mediationsgesetzes auf die Tatigkeit der Ombud-
schaft strikt abzulehnen.

Die ombudschaftliche Vertretung stellt aber auch
keine klassische anwaltliche Vertretung dar. Selbst
wenn die ombudschaftliche Tatigkeit im Zweifelsfall
die Begleitung von Klagen und somit die Ausschop-
fung aller in Frage stehender Rechtsmittel beinhalten
kann, liegt der Schwerpunkt nicht auf der rechtlichen,
sondern der allgemeinen Konfliktlosung, die immer
auch auBerhalb des Rechts gefunden werden kann.!%

b. Abgrenzung zu Beschwerdestellen

Eine weitere Abgrenzung ist hinsichtlich gesetzlich
normierter Beschwerdemdglichkeiten in der Kinder-
und Jugendbhilfe vorzunehmen.

Eine Beschwerde kann gefasst werden als eine Ruick-
meldung Uber eine Dienstleistung, ein Verhalten oder
Ahnliches, die eine negative Bewertung des Gesche-
henen beinhaltet und in der Regel auf Bestatigung,
Abhilfe oder Entschuldigung ausgerichtet ist." Be-
schwerdestellen bearbeiten und nehmen Beschwer-
den entgegennehmen, wobei der Begriff offenlasst,
auf welche Weise die Beschwerden bearbeitet wer-
den und ob oder in welcher Form (direkte) Abhilfe
geschaffen wird.!%®
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Ebenfalls mit Inkrafttreten zum 10. Juni 2021 haben
die Gesetzgebungsorgane mit § 45 Abs. 2 Nr. 4 SGB
VIlI, also im Kontext der Erteilung einer Betriebs-
erlaubnis, die Verpflichtung von Einrichtungstrégern
normiert, den untergebrachten jungen Menschen den
Zugang auch zu externen Beschwerdemdglichkeiten
zu gewahrleisten. Mit dem Bericht der Bundesregie-
rung zur Evaluation des Bundeskinderschutzgeset-
zes (BKiSchG) wurde zu der mit ihm erstmals einge-
fihrten Pflicht der Ermoglichung von Beschwerden
in Einrichtungen festgestellt, dass Beschwerde- und
Beteiligungsverfahren in Einrichtungen zwar formal
weitgehend implementiert sind, sich aber weitest-
gehend innerhalb der Einrichtungen abspielen, dass
also die jeweiligen Ansprechpersonen innerhalb der
Einrichtung oder der Tragerverantwortung verortet
sind!® Dies l4sst besorgen, dass die Beschwerden
nicht die notwendige Wirkung entfalten, sodass mit
dem Bericht der verbindliche Zugang zu externen
Beschwerdemdéglichkeiten als notwendig angesehen
wurde.™®

Hier besteht Interesse der betriebserlaubnispflich-
tigen Trager der freien Jugendhilfe, Ombudsstel-
len auch als externe Beschwerdestellen zu nutzen.
Ombudsstellen sind aufgrund ihrer Unabhéngigkeit,
ihrer spezifischen Fachlichkeit und der vorhandenen
Expertise hinsichtlich der rechtlichen Regelungen,
Strukturen und Praxis der Kinder- und Jugendhilfe
grundsatzlich auch als eine geeignete Moglichkeit zur
Umsetzung externer Beschwerdestellen im Sinne
von § 45 Abs. 2 Nr. 4 SGB VIII anzusehen.

Ombudsstellen kénnen zwar, missen aber nicht als
externe Beschwerdestellen tatig sein.” Wenn sie im
Einzelfall die Aufgabe Ubernehmen, so sollten be-
stimmte Standards auch gewéhrleistet sein. Insbe-

104 Urban-Stahl, 2018, S. 84.

95 BNO, 2021, S. 4.

1% |en/Manzel/ Tomaschowski, 2022, S. 209.
197 Sandermann/Urban-Stahl, 2017, S. 390.

108 Sandermann/Urban-Stahl, 2017, S. 390.
199 BT-Drs. 18/7100, S. 123.

0 BNO, 2022.

" Ebd.
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sondere bedarf es einer sinnvollen Verknupfung der
externen Beschwerdemaoglichkeit mit der Qualitats-
entwicklung des Anbieters. So soll vermieden wer-
den, dass ein betriebserlaubnispflichtiges Angebot
die Pflicht einfach fachlich ,auslagert” und der Form
damit gentge tut.

Die Lander kdnnen und sollten ggf. klaren, ob die von
ihnen geforderten Ombudsstellen zugleich auch als
externe Beschwerdestellen nach § 45 Abs. 2 Nr. 4
SGB VIl tatig sein konnen und welche Rahmenbedin-
gungen in diesem Fall sichergestellt werden sollten.

c. Abgrenzung zu anderen Beratungs-
leistungen

aa. Keine allgemeine Aufklarung und Beratung

Mit der Rechtsgrundlage zur Sicherstellung von
Ombudsstellen i.S.v. § 9a SGB VIl haben sich die
Gesetzgebungsorgane einerseits eng an der Ent-
wicklung der Fachpraxis orientiert und andererseits
deutlich gemacht, was von Ombudsstellen i.S.v. § 9a
SGB VIII nicht umfasst ist.

So wurde mit der geschilderten Konkretisierung des
Beratungsbegriffs im Zusammenhang mit Konflikten
deutlich gemacht, dass Ombudsstellen keine ,allge-
meine” Beratung zu Angeboten und Leistungen der
Kinder- und Jugendhilfe erbringen."

Auch wenn aufgrund des weiten und subjektiv deter-
minierten Verstandnisses von ,Konflikt" auch die Be-
ratung eine umfassende sein muss, so orientiert sie
sich doch immer an der Aufgabe, Konflikte mit den
Tragern der offentlichen oder freien Jugendhilfe zu
klaren, in Konflikten zu vermitteln und moglichst pra-
ventiv Konflikte zu vermeiden (vgl. B.Il.2.b.). Insofern
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wird im Rahmen der Beratung immer ein Gegentiber
mitgedacht, das andere Auffassungen oder Haltun-
gen vertreten kénnte.

bb. Keine Beratung nach § § 8 Abs. 3 und 10a SGB VIII
Bei Beratungsleistungen insb. nach § § 8 Abs. 3 und
10a SGB VIII spielt dagegen die Lebenssituation der
Ratsuchenden die mafgebliche Rolle. Hier ist die Be-
ratung darauf gerichtet, Hinweise und L&sungsange-
bote zu erzieherischen und p&dagogischen Problem-
lagen zu erhalten. Wenngleich darauf hingewiesen
wurde, dass schon fur die Vermittlung in Konflikten
eine fundierte Kenntnis des Leistungsspektrums der
Kinder- und Jugendbhilfe erforderlich ist, so ist in
der konkreten Beratung doch auch immer ein wach-
samer Blick auf die Grenze dessen zu richten, was
noch zur ombudschaftlichen Beratung gehoért und
wo die spezifische Beratung bspw. nach § 8 Abs.
3 SGB VIl oder § 10a SGB VIII beginnt. Um die Rat-
suchenden in diesen Situationen nicht unnétig zu
frustrieren, bedarf es daher der guten Vernetzung
mit entsprechenden Angeboten, um eine verlassliche
Verweisung vornehmen zu kénnen."

In Konzepten sollte daher differenziert werden, wel-
che Konstellationen unmittelbar durch die Ombudss-
telle begleitet werden und wann es sinnvoll ist, zu-
sammen mit dem*der Ratsuchenden zu besprechen,
welche die passende Stelle ist und welcher Unter-
stltzung es bedarf, um diese Stelle in Anspruch zu
nehmen."

cc. Abgrenzung zur Aufgabe der Verfahrenslotsen

Der fur den Zeitraum vom 1.1.2024 bis zum 31.12.2027
neu geschaffene Anspruch auf Unterstitzung und
Begleitung durch eine*n Verfahrenslots*in halt
Schnittstellen zur ombudschaftlichen Beratung und

2 BT-Drs. 19/27481, 5, 46
3 Smessaert, in: FK-SGB VIII, § 9a Rn. 17.
4 Urban-Stahl, 2020, 6f..
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Unterstitzung vor. Der*die Verfahrenslots*in soll die
Leistungsberechtigten bei der Verwirklichung von
Anspriichen auf Leistungen der Eingliederungshilfe
unabhéngig unterstutzen sowie auf die Inanspruch-
nahme von Rechten hinwirken. Trotz bestehender
Schnittmengen unterscheiden sich die Aufgaben von
Verfahrenslots*innen zur Tatigkeit der Ombudsstellen
auch deutlich. Ombudsstellen beraten ausschliefslich
im Kontext eines Konflikts mit Fachkraften der 6ffent-
lichen und freien Jugendhilfe im Zusammenhang mit
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe von Aufga-
ben nach § 2 SGB VIII."™ Die Aufgabe der Verfahrens-
lots*innen besteht dagegen darin, Kinder und Ju-
gendliche mit Behinderung sowie deren Familien bei
der Antragstellung, Verfolgung und Wahrnehmung
von Leistungen der Eingliederungshilfe (sowohl nach
dem SGB VIII als auch dem SGB [X) zu unterstiitzen
und zu begleiten.

Kommt es in diesem Zusammenhang zu einem Kon-
flikt der offentlichen oder freien Jugendhilfe, stehen
Personen, die sowohl Adressat*innen von § 9a SGB
VIII als auch von § 10b Abs. 1 SGB VIII sind, beide
Angebote offen.

Soweit vertreten wird, dass die Ombudsstelle fur
Konflikte mit dem*der Verfahrenslots*in grundsatz-
lich nicht zur Verfugung stinde® da der*die Ver-
fahrenslots*in nicht in § 2 SGB VIII aufgefuhrt ist,
ist das mit dem Ziel der weiten Auslegung der Inan-
spruchnahme der Ombudsstelle nicht vereinbar. Hier
gilt ahnlich wie bei den Ombudsstellen selber, dass
die Aufgabe zwar nicht in § 2 SGB VIl aufgenommen
wurde, die Normierung im Recht der Kinder- und Ju-
gendhilfe aber genau deshalb erfolgte, weil mit dem
Angebot die Ziele aus § 1 SGB VIII verfolgt werden.
Daher sollte die Kinder- und Jugendhilfe selber ein
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Interesse daran haben, dass es fur die Betroffenen
bei Problemen, die sich bei der Umsetzung der Auf-
gabe ergeben, eine kompetente Anlaufstelle gibt.

lll. Ausfiihrungsgesetze und/oder Kon-
zeptionen der Lander

Wurde unter II. dargestellt, was die Rechtspflicht des
§ 9a SGB VIl umfasst (und was nicht), so sollte deut-
lich geworden sein, dass die Regelung den L&ndern
einen weiten Raum fur die Ausgestaltung von Om-
budsstellen bel&sst.

Diese Freiheit kénnen die Lander entweder mit recht-
lichen Regelungen in einem Ausflhrungsgesetz aus-
gestalten (die mit zusatzlichen untergesetzlichen
Ausfihrungsbestimmungen  verbunden  werden
konnen) oder sie kénnen auf die Art und Weise der
Tatigkeit der Ombudsstellen, ihre Organisation und
Formen der Ausfuhrung Einfluss nehmen, indem sie
konzeptionelle Vorgaben machen, die zur Grundla-
ge einer finanziellen Férderung genommen werden
(dazu unter B.IV.). Letztes gilt auch, wenn bisher im
Rahmen von Modellprojekten finanzierte Ombudss-
tellen in eine Regelfinanzierung Ubergeleitet werden
sollen bzw. auf Grundlage von § 9a SGB VIl in eine
Regelfinanzierung Ubergeleitet werden missen und
die dort angewandten Konzeptionen verstetigt wer-

den sollen.

Wahrend Ausflihrungsgesetze meist nur wenige préa-
gnante Regelungen enthalten, konnen darauf beru-
hende Ausfihrungsbestimmungen oder unabhangig
davon erstellte Konzeptionen fur die Auswahl und
Finanzierung von Ombudsstellen sehr ausfthrlich
werden.

S DIJuF, 2023, S. 32 unter Verweis auf Wiesner/Wapler/Wiesner SGB VIII
§9aRn. 9.
6 BAGLJA, 2022, S. 18.
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In beiden Féllen sollte ein Bewusstsein dafur vor-
handen sein, dass die ombudschaftliche Beratung in
Deutschland eine feste Verankerung hat. Der Tatig-
keit der Ombudsstellen ist nicht nur die Entwicklung
vielfaltiger und bedarfsgerechter Strukturen wie
auch die Entwicklung verbindlicher Standards zur
Qualitat der Aufgabenwahrnehmung zu verdanken,
sondern haben sie Uberhaupt erst zur Normierung
der Rechtsgrundlage gefthrt. Nun bringt es die ge-
setzliche Regelung mit sich, dass diese Entwicklung,
die bislang fast ausschliefslich auf Seiten der freien
Ombudsstellen, oft Uber Modellprojekte und haufig
im Ehrenamt, stattgefunden hat, als Aufgabe in die
Verantwortung der Lénder gelegt wird. Darin liegen
Gefahr und Chance zugleich.

Zum einen kann auf der Grundlage der Sicherstel-
lungspflicht die Professionalisierung der Ombud-
schaft mit viel grofseren Ressourcen vorangebracht
werden. Es kénnen bzw. missen bedarfsgerechte
Strukturen vorgehalten werden, die es nicht mehr
vom Zufall abhangig machen, ob Betroffene die
Unterstttzung einer Ombudsstelle erhalten kénnen.
Auf der anderen Seite liegt ein besonderer Wert der
ombudschaftlichen Beratung bislang gerade auch in
dem oft hohen persoénlichen Engagement der tatigen
Personen. Auf Grundlage dieses Engagements wur-
den vielerorts Strukturen geschaffen, auf die auch
jetzt zurtckgegriffen werden kann.

So stehen sich erstmals moglicherweise freie und 6f-
fentliche Trager mit (teils) unterschiedlichen konzep-
tionellen Vorstellungen zur Umsetzung der ombud-
schaftlichen Beratung auf Grundlage von § 9a SGB
VIIl gegentber. Soll dies zu einer sich gegenseitig be-
fruchtenden Weiterentwicklung fuhren, bedarf es des
Austauschs."” Diesen sollten die Lander im Rahmen
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ihrer Gewahrleistungsverantwortung qualifizierend,
klug und vor allem auf Augenhohe voranbringen.

1. Inhalte von Ausfiihrungsgesetzen

Wie schon einleitend dargestellt, bedarf es nicht
zwingend eines Ausflhrungsgesetzes, um die
Rechtspflichten aus § 9a SGB VIII abzusichern. Die
Norm wirkt unmittelbar und bindet die Lander in der
Umsetzung.

Wird ein landesrechtliches AusflUhrungsgesetz er-
lassen, so wurde unter B.ll. dargestellt, welche ab-
weichungsfesten Vorgaben der § 9a SGB VIII enthalt
und damit die Lander auch inhaltlich bindet. Dabei
ist es rechtssystematische Selbstverstandlichkeit,
dass es schlicht nicht méglich ist aufzuzahlen, wel-
che landesrechtlichen Regelungen mit dem Uberge-
ordneten Bundesgesetz nicht vereinbar sind. Hier
bedarf es eines Abgleichs im Einzelfall, wenn ent-
sprechende Vorschriften vorgelegt werden. Es gelten
die Ublichen Grundsatze der Normenhierarchie, dass
Bundesrecht Landesrecht bricht und Ausfthrungs-
gesetze daher nur konkretisieren und ergénzen, aber
das Bundesrecht nicht einschranken dirfen. Eine Er-
weiterung ist hingegen unter Beachtung der Gesetz-
gebungskompetenz moglich. Regelt ein Konzept auf
Landesebene bspw., dass schon jetzt die Ombudss-
tellen auch fur Konflikte mit den Tragern der Einglie-
derungshilfe zur Verfugung stehen sollen, entsteht
damit kein Bruch mit dem Bundesrecht. Es handelt
sich um eine Aufgabenerweiterung, die innerhalb der
Zustandigkeit der Bundeslander liegt und von diesen
daher zulassigerweise umgesetzt werden darf.

Die bisherige (Ubersichtliche) Erfahrung mit Ausfth-
rungsgesetzen zum § 9a SGB VIII weist darauf hin,

" Raabe, 2022, S. 423.
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dass die Lander bislang selber kein grof3es Interesse
an detailreichen Ausfuhrungsbestimmungen haben.
Tatsachlich durfte eine zu umfangliche Konkretisie-
rung nicht zielfhrend sein. Im Blick sollte bleiben,
dass sich in der Ombudschaft in der Kinder- und
Jugendhilfe Uber Jahre einerseits eine grofde Band-
breite entwickelt hat und es gleichzeitig gelungen ist,
sich auf Standards zu versténdigen. Die auf diese
Weise prozesshafte Entwicklung von Qualitat sollte
nicht durch zu intensive Konkretisierung unterbun-
den werden.

Dessen ungeachtet, kdnnen insbesondere folgende
Punkte sollten bei der Planung eines Ausflhrungs-
gesetzes Beachtung finden:

a. Zustandigkeit

Die Lander kdnnen die Zustéandigkeit fur die Sicher-
stellungsverantwortung Ubertragen. Sofern dies er-
folgen soll, bietet sich eine Ubertragung an die tber-
ortlichen Trager der offentlichen Jugendhilfe an.
Damit wird einerseits Befangenheit vermieden und
andererseits eine Verortung vorgenommen, die eine
umfassende Fachlichkeit sicherstellen durfte.

b. Vorgaben zur bedarfsgerechten Si-
cherstellung

Sofern die Zustandigkeit Ubertragen wird, bietet sich
an, Vorgaben zur Bedarfsdeckung zu machen. In
Niedersachsen wurde dies bspw. ganz konkret Uber
die Vorgabe zur Anzahl regionaler und zentraler Om-
budsstellen umgesetzt. Ob eine solch intensive Kon-
kretisierung passend ist, sei dahingestellt. Es wére
auch denkbar, eine Vorgabe zur Bedarfsermittlung
zu regeln. Sinnvoll wére in diesem Zusammenhang
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die ausdruckliche Verkntpfung mit der Jugendhilfe-
planung.

c. Anwendbarkeit von Strukturregeln des
SGB VI

Wie unter B.l.2. erértert, finden die gesetzlichen Vor-
gaben des SGB VIl keine unmittelbare Anwendung.
Hier konnen die Landesgesetzgebungsorgane fir
Klarstellung sorgen. Wird die Aufgabe dem Uberort-
lichen Trager der offentlichen Jugendhilfe Ubertra-
gen, liee sich daraus zwar ableiten, dass er dann
auch an die Bestimmungen des SGB VIII gebunden
sein soll, dies ist aber keineswegs zwingend. Damit
durfte jede Klarstellung hilfreich sein. Die Landesge-
setzgebungsorgane konnen die Grundlagen des SGB
VIII umfanglich oder konkretisierend fur bestimmte
Normen fur anwendbar erklaren.

d. Verfahrensrechte fur Ombudsstellen

Sinnvoll durfte die ausdrickliche Normierung von
Verfahrensrechten fur die in der Ombudschaft tatigen
Personen sein. Wenngleich die Ableitung der Rechte
der Betroffenen insbesondere durch Bevollméchti-
gung nach § 13 SGB X moglich und mindestens eine
Beauftragung zum Tatigwerden im Einzelfall erfor-
derlich ist, so kann Uber Verfahrensregelungen die
Herstellung von Augenhche mit der Normierung von
Rechten der Ombudspersonen und Kooperations-
pflichten der Tréager der freien und 6ffentlichen Ju-
gendhilfe unterstitzt werden.

e. Organisatorische Vorgaben
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Organisatorische Vorgaben kénnen grundsétzlich in
einem Ausfuhrungsgesetz aufgenommen werden.
Dazu wirde die Vorgabe spezialisierter Ombudss-
tellen zu jeweiligen Themenbereichen der Kinder-
und Jugendhilfe gehoren, das Verhéltnis zwischen
regionalen und zentralen Ombudsstellen, aber auch
Vorgaben zur Qualifikation der Mitarbeitenden, zum
Einsatz von Ehrenamtlichen und vieles mehr.

f. Konkretisierung von Vorgaben des § 9a
SGB VI

Grundsétzlich konnen in einem Ausfihrungsgesetz
immer das Bundesrecht konkretisierende Vorgaben
enthalten sein. Dazu wirden im Bereich des § 9a SGB
VIIl insbesondere Bestimmungen zum (erweiterten)
personlichen Anwendungsbereich, zur Umsetzung
von Unabhéngigkeit, zur Bedarfsgerechtigkeit, Nied-
rigschwelligkeit und Barrierefreiheit gehoren.

g. Befugnis zum Erlass von Rechtsver-
ordnungen oder anderen untergesetzli-
chen Ausfihrungsbestimmungen

Gerade dann, wenn die Landesgesetzgebungsorga-
ne im Ausflhrungsgesetz keine zu detailreichen Be-
stimmungen aufnehmen wollen, mag es stattdessen
sinnvoll sein, im Ausfuhrungsgesetz eine Befugnis
zum Erlass von Rechtsverordnungen oder anderen
Ausfuhrungsbestimmungen aufzunehmen (vgl. B.1.).

h. Finanzierungsvorgaben

Last but noch least kann ein Ausfiihrungsgesetz recht-
liche Vorgaben zur Finanzierung umfassen (vgl. B.IV.).
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2. Konzeptionelle Vorgaben

Kommt das Land seiner Rechtspflicht aus § 9a SGB
VIII unmittelbar - also ohne Erlass eines Ausfuh-
rungsgesetzes — nach, so ist es inhaltlich unmittel-
bar an die Grundlagen des § 9a SGB VIII gebunden.
Dabei kann es diese - ebenso wie Uber ein Ausfih-
rungsgesetz — auch Uber konzeptionelle Vorgaben
konkretisieren, auslegen und erweitern. Wie beim
Ausflhrungsgesetz auch ist eine Begrenzung der
gesetzlichen Grundlagen hingegen ausgeschlossen.

Wahrend also rechtssystematisch kein Unterschied
mit Blick auf die Gesetzesbindung besteht, so kénnen
im Rahmen einer Konzeption (egal ob mit oder ohne
landesrechtliche Grundlage) viel mehr Sachverhalte
geregelt, vorgegeben und ausgeftuhrt werden. Allein
aus diesem Grund wird sich in jedem Einzelfall die
Frage stellen und beantwortet werden mussen, ob
entsprechend detaillierte Vorgaben insbesondere
noch die Unabhangigkeit der Ombudsstelle wahren.

Wie unter B.ll.2.e. dargelegt, wéare bspw. eine Kon-
zeption nicht mehr mit hoherrangigem Recht verein-
bar, die einer Ombudsstelle die Lobbyarbeit fur ihre
Klientel ausdricklich untersagt.

Es stellt sich dann die Frage, wie diese Rechtsauffas-
sung umgesetzt werden kann. Wahrend die Verein-
barkeit von gesetzlichen Bestimmungen mit htéher-
rangigem Recht unter bestimmten Voraussetzungen
zu prifen ist, bedarf es eines Rechtsschutzbedurf-
nisses, um untergesetzliche Vorgaben des Landes
justiziabel machen zu kdnnen. Dabei ist der Kontext
entsprechender Vorgaben beachtlich: Sie ergeben
sich aus der Zielsetzung des Landes. Geht es um
die Sicherstellungsverantwortung aus § 9a SGB VIII,
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werden sich die entsprechenden Vorgaben immer in
unmittelbaren Zusammenhang mit Finanzierungs-
regelungen finden. Eine Ombudsstelle, die keine 6f-
fentliche Finanzierung in Anspruch nimmt, ist in ihrer
Tatigkeit so lange frei von ¢ffentlichen Vorgaben, wie
sie sich an allgemeine Gesetze halt und anderen kei-
nen rechtswidrigen Schaden zufugt.

Begrenzungen spielen erst dann eine Rolle, wenn
es sich um offentlich finanzierte Tatigkeiten handelt.
Dementsprechend kommt dem Finanzierungsrecht
bei der Sicherstellung von Ombudsstellen nach § 9a
SGB VIl hohe Bedeutung zu. Konzeptionelle oder
auch andere Vorgaben des Landes werden erarbei-
tet, um auf dieser Grundlage eine Auswahl geeigne-
ter Anbieter*innen treffen zu kdnnen, um mit diesen
dann Fordervereinbarungen zu treffen oder eine
Auswahl von Tragern durch Zuwendungsbescheide
Zu beglnstigen.

Eine rechtmaldige Forderung setzt eine rechtmalsi-
ge Grundlage voraus. Werden Ombudsstellen nach §
9a SGB VIII ausgewshlt und anschliedend finanziert,
ist bei der Auswahl sicherzustellen, dass das Land
sich bei verbindlichen Vorgaben vollumfénglich an die
bundesrechtlichen Vorgaben halt.

Im Folgenden wird daher die Finanzierung von Om-
budsstellen nach § 9a SGB VIl einer vertieften Be-
gutachtung unterzogen.
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IV. Finanzierung

1. Anwendbarkeit der Finanzierungs-
grundlagen des SGB VIII

Nach der Finanzverfassung des Grundgesetzes folgt
die Finanzierungslast der Ausfiihrungsverantwor-
tung (Art. 104 a GG). Gem. § 9a SGB VIl ist den
Landern die Pflicht zur Sicherstellung einer bedarfs-
gerechten Infrastruktur von Ombudsstellen auferlegt,
sodass sie auch in der Finanzierungspflicht stehen
(vgl. B.I).

Die Finanzierung der Ombudsstellen muss auf
Grundlage von und unter Beachtung des Haushalts-
rechts des Landes erfolgen. Da eine gesetzliche
Rechtspflicht zur Sicherstellung von bedarfsgerech-
ten Ombudsstellen besteht, sind die entsprechenden
Mittel in der Haushaltsplanung zu bericksichtigen.

Gleichzeitig ist es den Landern moglich, in den Aus-
fuhrungsgesetzen zum § 9a SGB VIl eine ausdrtck-
liche Finanzierungsregelung aufzunehmen und damit
eine abschliefsende Vorgabe auch zur Anwendbarkeit
des beachtlichen Finanzierungsrechts zu machen.
Bislang liegt eine solche Regelung in keinem Ausfuh-
rungsrecht vor. Diese begntgen sich vielmehr damit,
die Pflicht entweder zu wiederholen (vgl. § 5a AG
KJHG Berlin) oder nur geringfigig zu konkretisieren
( § 16e Abs. 4 Nds. AG SGB VIID. Niedersachsen be-
stimmt bspw., dass die Férderung diejenigen Perso-
nal- und Sachkosten umfasst, die fur die Erfullung
der Aufgabe erforderlich sind und dass diese auf An-
trag langstens fur vier Jahre erfolgt. Des Weiteren
wird die Befugnis fur das fur die Kinder- und Ju-
gendhilfe zustandige Ministerium geregelt, Naheres
per Rechtsverordnung zu bestimmen. Dies ist mit
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Veroffentlichung am 31.1.2023 erfolgt.”®

Da also kaum landesrechtliche Konkretisierungen
vorliegen, stellt sich die Frage, welche (sozialrecht-
lichen) Rechtsgrundlagen fur die Finanzierung der
Ombudsstellen beachtlich sind oder sein kénnten.

Das Recht der Kinder- und Jugendhilfe sieht mit den
§ § 74, (T4a), 77 und 78a ff. SGB VIl einen Kata-
log an Finanzierungsformen vor. Solange der Trager
der ¢ffentlichen Jugendhilfe in der Leistungs- oder
Vorhalteverpflichtung steht, erfolgt die Finanzierung
unter Beachtung der vorgenannten gesetzlichen Re-
gelungen.

Vorliegend steht jedoch einerseits das Land in der
Finanzierungspflicht und handelt es sich anderer-
seits bei der ombudschaftlichen Beratung nicht um
eine ausdruckliche Leistung oder andere Aufgabe der
Kinder- und Jugendhilfe i.S.v. § 2 SGB VI, sodass
zweifelhaft sein kénnte, ob die gesetzlichen Rechts-
grundlagen der Finanzierung nach dem SGB VIII un-
mittelbar oder zumindest Anwendung finden mussen
oder finden kénnen.

Zur Beantwortung dieser Frage spielt zunachst die
Einordnung des Angebots der Ombudsstelle als Leis-
tung der Kinder- und Jugendhilfe im Sinne von § 8
SGB | eine Rolle, die umfassend unter B.I.2. vorge-
nommen wurde.

Nach hier vertretener Auffassung ist die Ombud-
schaft nach § 9a SGB VIII als Leistung der Kinder-
und Jugendhilfe anzusehen, die bei den gesetzlichen
Regelungen und den Strukturprinzipien die Anwen-
dung des Rechts der Kinder- und Jugendhilfe nach
SGB VIl soweit einfordert, soweit dies fur die Ziel-
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setzung der Ombudschaft nach § 9a SGB VIl pas-
send ist. Es ist also mit Blick auf die Aufgabe der
Ombudsstellen nach § 9a SGB VIII zu prifen, ob die
Finanzierungsfragen unmittelbar am Mafsstab der §
§ 74, 77 und 78a ff. SGB VIII ausgerichtet werden
mUssen oder sollten.

2. Finanzierungsformen in der Kinder-
und Jugendhilfe

Geht es um die Finanzierung von Angeboten der Kin-
der- und Jugendhilfe, so kommen im Wesentlichen
zwei Finanzierungsformen in Betracht: die Objekt-
und die Subjektfinanzierung. Letztere ist in der Regel
anzuwenden, wenn es um die Finanzierung von Leis-
tungen geht, auf die ein Rechtsanspruch besteht."”

Da die ombudschaftliche Beratung in § 9a SGB VI
nicht als individueller Rechtsanspruch ausgestaltet
wurde, wird die Finanzierungsart der Wahl in aller
Regel die sog. Objektfinanzierung sein: Es handelt
sich damit um eine institutionelle Férderung, bei der
die Gesamtkosten der Ombudsstellen fir die Hohe
der Finanzierung maldgeblich sind. Rechtlich ist es
zwar nicht ausgeschlossen, dass eine Subjektfinan-
zierung erfolgt, aber diese wirde nicht auf Grundlage
des jugendhilferechtlichen Leistungsdreiecks ausge-
staltet werden. Bei einer Subjektfinanzierung aufser-
halb des jugendhilferechtlichen Leistungsdreiecks
konnte der Maldstab entweder Uber die Kosten einer
ombudschaftlichen Beratung/Begleitung (bspw. tber
sog. Fallpauschalen) oder nach den aufgewandten
Stundenumfangen (verschiedene Varianten der sog.
Fachleistungsstunde'®) festgelegt werden.

Da die Subjektfinanzierung bei einer Pflicht zur Si-
cherstellung eines infrastrukturellen Angebots die

"8 Niederséchsisches Landesamt fur Soziales, Jugend und Familie (0.J.).

"9 Schindler, in: FK-SGB VIII, Vorbemerkung zu den §§74, 77, 78a-78g,
Rn. 5 ff..

120 AFET, 2016.
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eher unwahrscheinliche Ausnahme darstellen durfte,
erfolgt hier nur die nahere Befassung mit der insti-
tutionellen Forderung, also der Gesamtfinanzierung
einer Ombudsstelle.

Bei der Finanzierung infrastruktureller Angebo-
te durch staatliche Stellen unter Verwendung von
Steuermitteln ist grundsatzlich Haushaltsrecht zu
beachten und muss gewahrleistet sein, dass keine
Wettbewerbsverzerrungen entstehen und ein faires
Verfahren die Forderentscheidung vorbereitet. Mal3-
geblich wird dies mit dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) gesteuert. Ergibt sich
aus diesem Gesetz die Anwendbarkeit seines Teils 4,
in dem die Vergabe von offentlichen Auftragen und
Konzessionen geregelt ist, ist auch die Vergabever-
ordnung (VgV) beachtlich. Bei einseitiger Finanzie-
rung durch die o6ffentliche Hand kann deren Zulas-
sigkeit nach europaischem Beihilferecht (geregelt
im Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union - AEUV) zu prifen sein.

Welche konkreten rechtlichen Grundlagen und Vor-
gaben bei der Auswahl von Leistungserbringenden
Beachtung bzw. Anwendung finden, ist im Einzelfall
allerdings insbesondere dann schwierig zu entschei-
den bzw. auch rechtlich umstritten, wenn der Staat
eine Infrastruktur fur die Erbringung sozialer Dienst-
leistungen sicherzustellen hat.

In diesen Fallen ist es keine Selbstverstandlichkeit,
dass das Vergaberecht in Teil 4 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen gilt, sodass diese Fra-
ge bei der Finanzierung der Ombudsstellen nach § 9a
SGB VIl besonderer Behandlung bedarf.
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3.Anwendbarkeit des GWB-Vergaberechts
und , Vergabe light"

Eine Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrénkungen, Teil 4, kommt dann in Be-
tracht, wenn die gesetzliche Pflicht zur Sicherstel-
lung von Ombudsstellen in Form eines 6ffentlichen
Auftrags gem. 103 Abs. 1T GWB erfolgt und auch die
anderen Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des
GWB-Vergaberechts vorliegen. Dazu gehoren die
Eigenschaft der auftraggebenden Einheit als offent-
licher Auftraggeberin gem. § 99 GWB - bei einem
Bundesland unproblematisch — und die Uberschrei-
tung der EU-Schwellenwerte gem. § 106 GWB.

Vor der Prufung, ob diese Tatbestandsvoraussetzun-
gen bei der Finanzierung von Ombudsstellen vor-
liegen, ist allgemein festzustellen, dass die hier zu
betrachtende Aufgabe der ombudschaftlichen Tatig-
keit in der Kinder- und Jugendhilfe den sozialen und
anderen besonderen Dienstleistungen gem. Anhang
XIV der Vergaberichtlinie 2014/24/EU unterfallen,
und zwar den administrativen Dienstleistungen im
Sozial-, Bildungs-, Gesundheits- und kulturellen Be-
reich. Fur die Vergabe solcher Dienstleistungen gel-
ten gem. § § 130 GWB, 64 ff. VgV besondere Ver-
gaberegelungen, die im Vergleich zu den strengen
Vorschriften des klassischen” Vergaberechts eine
Reihe von teils erheblichen materiellen und formellen
Verfahrenserleichterungen vorsehen, wie etwa die
freie Wahl unter allen Verfahrensarten ( § 65 Abs.
1 VgV), die Flexibilisierung von Angebots- und Teil-
nahmefristen ( § 65 Abs. 2 VgV) oder einen grofde-
ren Freiraum bei der Bewertung des Erfolgs und der
Qualitat bereits erbrachter Leistungen eines Bieters
(§ 65 Abs. 5 VgV). Zu den Lockerungen dieses spe-
ziellen Vergaberegimes von den strengen materiellen
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und formellen Standards des GWB-Vergaberechts,
die in der Praxis zu der zusammenfassenden Etiket-
tierung als ,Vergaberecht light” gefthrt haben, ge-
hort auch die Festsetzung eines wesentlich héheren
Schwellenwerts, oberhalb dessen fir den o6ffentli-
chen Auftraggeber eine EU-weite Vergabe verpflich-
tend ist. Dieser Schwellenwert betrégt 750.000 Euro
und ist damit um mehr als ein Dreifaches hoher als
der Schwellenwert fur ,normale” Dienstleistungen,
der derzeit gem. EU-Verordnung Nr. 2017/2365 bei
221.000 Euro liegt.

Dieser starken Einschréankung des Anwendungsbe-
reichs des EU-Vergaberechts flr soziale Dienstleis-
tungen liegt die Uberlegung des EU-Gesetzgebers
zugrunde, dass nur solche Dienstleistungsbereiche
vollstandig dem strengen europédischen Vergabe-
rechtsreglement unterliegen sollen, bei denen sich
im Binnenmarkt bereits grenziberschreitende Bie-
ter*innenstrukturen entwickelt haben, die im Rahmen
europaweiter Vergaben effizienzsteigernd genutzt
werden kénnen!?" Soziale Dienstleistungen gehdren
nicht hierzu, weil diese ,in einem besonderen Kon-
text erbracht (werden), der sich aufgrund unter-
schiedlicher kultureller Traditionen in den einzelnen
Mitgliedstaaten stark unterschiedlich darstellt*™?? und
bei denen es aus diesem Grund an einem gesteiger-
ten Interesse bei Leistungserbringenden in anderen
Mitgliedstaaten mangelt.

Als Zwischenergebnis kann daher vorab festgehal-
ten werden, dass fur den Fall, dass die Sicherstellung
von Ombudsstellen Gegenstand eines 6&ffentlichen
Auftrags gem. § 103 Abs. 1GWB ist und daher das
EU-Vergaberecht angewendet werden musste, eine
EU-weite Ausschreibung dieser Leistungen nur nach
den erleichterten Verfahrensvorgaben des ,Vergabe-
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recht light” zu erfolgen hatte und dies auch nur bei
einer Uberschreitung des speziellen Schwellenwerts
fur soziale und andere besondere Dienstleistungen
(vgl. B.IV.5.).

4. Ausschluss offentlicher Ausschreibun-
gen wegen Unvereinbarkeit mit sozial-
rechtlichen Strukturprinzipen

Die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf die Aus-
wahl von Ombudsstellen und die damit verbundene
privilegierende Auswahl von Leistungserbringern
nach verbindlichen materiellen und formellen Regeln
einer wettbewerblichen Selektion h&tte von den deut-
schen Gesetzgebungsorganen ausdricklich geregelt
werden konnen. Aufgrund der Befugnis zum Erlass
von Ausfuhrungsgesetzen sind auch die L&nder nach
wie vor in der Lage. konkrete Finanzierungsvorgaben
zu regeln. Wie bereits einleitend dargelegt, ist dies
bislang nicht bzw. kaum geschehen.

Hier ist eine allgemeine Zurickhaltung im deut-
schen Sozialleistungsrecht zu verzeichnen. Wenn-
gleich einerseits eine rege geftihrte Diskussion zur
Anwendbarkeit der jeweiligen Finanzierungsgrund-
lagen schon seit Jahren im Gange ist, halt sich der
Gesetzgeber mit der Begleitung durch verbindliche
Regelungen zurick. So wurden auch wiederholt die
Bundesgesetzgebungsorgane der Kinder- und Ju-
gendhilfe aufgefordert, die mittlerweile aus der Zeit
gefallenen Finanzierungsgrundlagen fur die Angebo-
te der Kinder- und Jugendhilfe zu Uberarbeiten.

Rechtliche Anderungsbedarfe fiir eine praxisgerech-
te Weiterentwicklung der Rechtsgrundlagen sollten
bspw. in das Projekt ,Weiterentwicklung der Hil-
fe zur Erziehung” eingebettet werden.”® Mit einem

"2 Eschenbruch, in: Kulartz u.a., GWB-Vergaberecht, § 130 Rn. 2.

122 Richtlinie 2014/24/EU (Vergaberichtlinie) v. 26.02.2014, Erw&gungs-
grund 114, 1.

123 CDU/ CSU/ SPD, 2013, S. 99; JFMK, 2015.
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Referent*innenentwurf aus dem Jahr 2016 wurde
gewissermafsen der Versuch unternommen, den
gordischen Knoten des Finanzierungsrechts der Kin-
der- und Jugendhilfe zu durchschlagen. Die Grund-
norm sollte lauten: ,Im Rahmen seiner Gesamt- und
Planungsverantwortung ( § 79 [SGB VIII]) entscheidet
der Trager der o6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe
nach pflichtgeméfem Ermessen Uber die Wahl der
Finanzierungsart”. Die nachfolgende Diskussion'
fUhrte einerseits zunachst dazu, dass bis auf Weite-
res keinerlei grundlegende Anderungen im Finanzie-
rungsrecht erfolgten, andererseits aber auch zu einer
rechtlichen Qualifizierung der Auseinandersetzung
Uber die Rechtsgrundlagen der Finanzierung.

Die Entwicklung zeigt, dass die Gesetzgebung mit
dem Thema der Finanzierung von Sozialleistungen
fremdelt. Das durfte nicht zuletzt an den schwieri-
gen Erfahrungen im sozialrechtlichen Bereich mit
den europarechtlich determinierten Wettbewerbs-
regelungen liegen, die zudem eine hohe Komplexi-
tat aufweisen. Dennoch oder gerade deshalb ware
winschenswert, wenn die Gesetzgebungsorgane
ihre Spielraume verbindlich ausloten und dann ziel-
gerichtet nutzen wirden. Denn solange das nicht
umgesetzt wird, bedarf es einer schwierigen und im
Ergebnis selten eindeutigen Prufung, welche Finan-
zierungsgrundlagen wie anzuwenden sind.

Bislang ist es so, dass im Recht der Kinder- und Ju-
gendhilfe keine ausdruckliche gesetzliche Regelung
die Anwendung von Vergaberecht vorschreibt oder
dies ausschliefdt. Gleichzeitig fehlt es an modernen
spezifischen sozialrechtlichen Regelungen, mit denen
die Organisation der Auswahl freier Sozialleistungs-
erbringer durch staatliche Stellen im Bereich der so-
zialen Dienstleistungen der Kinder- und Jugendhilfe
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bestimmt wird. In der Folge ist die Frage, ob und in-
wieweit die fur offentliche Beschaffungen im Markt
geltenden Vergaberegeln auf die sozialrechtlichen
Leistungsbeziehungen zwischen Leistungstragern,
Leistungsberechtigten (Nutzern) und Leistungser-
bringenden angewendet werden kénnen oder sogar
mussen, bereits seit l&ngerem und nach wie vor Ge-
genstand einer lebhaften und zum Teil kontroversen
Befassung in Literatur und Rechtsprechung.

a. Kein Vergaberecht im sozialrechtlichen
Leistungsdreieck

Die wohl herrschende Meinung in Literatur und
Rechtsprechung vertritt die Auffassung, dass die
innerhalb eines sozialrechtlichen Dreiecksverhalt-
nisses (Beispiele: § § 75 ff. SGB Xll, § § 77,78a ff.
SGB VIII, § § 80 ff. SGB X zwischen offentlichen
Leistungstragern, Leistungsberechtigten und Leis-
tungserbringenden bestehenden rechtlichen und
wirtschaftlichen Leistungsbeziehungen die Tatbe-
standsmerkmale der 6ffentlichen Beschaffung einer
Dienstleistung nicht erfallen, und zwar weder bei
separater Betrachtung noch in einer wirtschaftlichen
Gesamtbetrachtung® Es mangele insbesondere an
einem ,6ffentlichen Auftrag”i.S.d. § 103 Abs. 1 GWB
im Verhaltnis zwischen dem offentlichen Leistungs-
trager und dem Dritten, der die Leistung fur die Leis-
tungsberechtigten bzw. Nutzer*innen erbringt.

Auftraggeber*innen sind im jugendhilferechtlichen
Dreiecksverhéltnis namlich nicht die 6ffentlichen Ju-
gendhilfetrager, sondern die (privaten) Leistungsbe-
rechtigten, die auf Basis eines sozialrechtlichen Leis-
tungsanspruchs einen privatrechtlichen Vertrag mit
den Leistungserbringenden schlieSen. Die anderen
Rechtsbeziehungen im Dreieck, also der sozialrecht-

124 Vgl. etwa Luthe, 2016.
125 Meysen u.a., 2015, S. 57 f., m. zahlr. Nachw.
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liche Leistungsanspruch der Berechtigten gegentber
dem offentlichen Trager der Jugendhilfe und der sog.
Zulassungsvertrag zwischen dem offentlichen und
dem freien Trager der Jugendhilfe stehen ersichtlich
nicht in einem rechtlichen und wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit einer ¢ffentlichen Beschaffung und
liegen daher unstreitig aufserhalb des Anwendungs-
bereichs des Vergaberechts.

Ein Teil der Literatur tritt dieser Auffassung mit dem
Verweis auf den weiten Entgeltbegriff entgegen, der
der EuGH-Rechtsprechung zum offentlichen Vertrag
zugrunde liegt und auch von den deutschen Nach-
prufungsinstanzen inzwischen durchgangig ange-
wendet wird.?® Danach kommt es fur das Bestehen
eines offentlichen Auftrags nicht darauf an, wer die
Leistungen aufgrund eines abgeschlossenen Vertrags
vergltet, sei es der ¢ffentliche Auftraggebende direkt
oder seien es Dritte als Nutzer*innen von Dienstleis-
tungen, die aufgrund von Konzessionen oder ande-
ren von dem*der Auftraggebenden eingegangenen
Rechtsbeziehungen erbracht werden.”” Zahlungen
von Dritten kénnen daher bei wirtschaftlicher Ge-
samtbetrachtung, die im Vergaberecht als materieller
Auslegungsgrundsatz verpflichtend vorzunehmen ist,
die Entgeltlichkeit des Vertrages begriinden.’?® Auch
bzw. gerade die kostenfreie Inanspruchnahme von
Ombudsstellen steht dem nicht entgegen. Denn im
Gegenteil wirde hier gelten, dass die Freistellung der
Adressat*innen von einer Zahlungspflicht den*die 6f-
fentlichen Auftraggebenden wirtschaftlich betrachtet
zum*zur Schuldner*in des*der Leistungserbringen-
den macht.

Im Ergebnis sprechen jedoch die besseren Grunde
fur die oben dargestellte Position der herrschenden
Meinung, solange es um die Finanzierung von Leis-
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tungsbeziehungen geht, die auf Basis des sozialhilfe-
rechtlichen Leistungsdreiecks entstehen. Denn auch
die Erfullung des Tatbestandsmerkmals ,entgeltlich”
fuhrt nicht eo ipso zum Entstehen einer Beschaf-
fungsbeziehung zwischen dem &ffentlichen Jugend-
hilfetrager und dem Leistungserbringenden mit der
Folge einer Pflicht zur Anwendung der Regeln fir den
Staat, wenn er*sie im Markt als Einkdufer*in auftritt.
Auch soweit der Trager der ¢ffentlichen Jugendhilfe
den Tréger der freien Jugendhilfe fur die Erbringung
von (rechtsanspruchsgestutzten) Leistungen der
Kinder- und Jugendhilfe aus wirtschaftlicher Sicht
zu Gunsten der Nutzer*innen bezahlt, vergttet er da-
mit keine Leistung seines*seiner Auftragnehmer*in,
den er*sie zuvor im Wege eines Vergabewettbe-
werbs als wirtschaftlichste bietende Partei ermittelt
und beauftragt hat. Die Beauftragung erfolgt vielmehr
ausschliefslich durch die Leistungsberechtigten, die
kraft ihres ihnen gesetzlich zustehenden Wunsch-
und Wahlrechts gem. § 5 Abs. 2 SGB VIII allein die
Entscheidung dartber treffen, welchen der zugelas-
senen privaten Jugendhilfetrager sie in Anspruch
nehmen wollen. Dieses Wahlrecht darf der Staat
nicht dadurch aushchlen, dass er selbst zuvor durch
eine Ausschreibung eine privilegierende Vorauswahl
von Leistungserbringenden vornimmt und damit den
Leistungsberechtigten verpflichtend vorgibt.

D.h. Leistungen, die im sozialrechtlichen Leistungs-
dreieck erbracht werden, basieren bereits auf einem
in sich stimmigen, fur die Konstellation sozialrecht-
licher Leistungsanspriiche aus dem Sozialrecht ent-
wickelten Organisationsmodell, das die Belange der
einzelnen Beteiligten angemessen zum Ausgleich
bringt und so insbesondere auch das Erfordernis
einer wirtschaftlichen und nachhaltigen Leistungs-
erbringung durch die Leistungstrager verwirklicht.?

126 Eschenbruch, in: Kulartz u.a., GWB-Vergaberecht, § 103 Rn. 254.
127 Eschenbruch, in: Kulartz u.a., GWB-Vergaberecht, § 130 Rn.252.
128 Eschenbruch, in: Kulartz u.a., GWB-Vergaberecht, § 130 Rn. 253.
122 Bundesarbeitsgemeinschaft der freien Wohlfahrtspflege, 2017.
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Die dargestellte Kontroverse bedarf fir die Beurtei-
lung der hier zu untersuchenden Fallkonstellationen
keiner weiteren vertiefenden Betrachtung, weil bei
der Schaffung einer bedarfsgerechten Infrastruktur
von Ombudsstellen keine Rechtsbeziehungen in Ge-
stalt eines jugendhilferechtlichen Leistungsdreiecks
zur Entstehung gelangen. Es fehlt vor allem an einem
gesetzlich begrindeten subjektiven Leistungsan-
spruch der Adressat*innen der Ombudsstellen auf
die ombudschaftliche Tatigkeit.

b. Forderung nach § 74 SGB VIII

Scheiden also die Prinzipien der Finanzierung im
sozialrechtlichen Leistungsdreieck als Begrindung
daflr aus, dass das Vergaberecht keine Anwendung
findet, gilt dies zwar nicht fur die einseitige Finan-
zierung auf Grundlage von § 74 SGB VIII. Allerdings
kommt bei der einseitigen Forderung durch Zuwen-
dungsbescheid zwischen den beiden Beteiligten kein
entgeltlicher Vertrag zustande und mithin auch kein
ausschreibungsbedurftiger Auftrag.

Kommt folglich bei einseitiger Finanzierung durch
die offentliche Hand zwar nicht das Vergaberecht
als Regulativ in Betracht, so ist deren Zulassigkeit
dennoch unter Wettbewerbsgesichtspunkten nach
europaischem Beihilferecht (geregelt im Vertrag Uber
die Arbeitsweise der Europdischen Union - AEUV)
zu prifen. Nach langjghriger Diskussion um die sog.
Leistungen der Daseinsvorsorge, ist nunmehr Kon-
sens, dass soziale Dienste trotz ihrer gemeinwohl-
orientierten Zielsetzung zu einem nicht geringen Teil
auch wirtschaftlicher Natur™® sind und europaweit in
marktahnlichen Strukturen erbracht werden kdnnen,
sodass insoweit grundsatzlich auch das EU-Wettbe-
werbs- und speziell dessen Beihilfenrecht Anwen-
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dung finden kann.®'

Dies gilt, weil es sich auch bei den sozialen Dienst-
leistern um Unternehmen handeln, denen Beihilfen
aus staatlichen Mitteln von einem gewissen Gewicht
gewahrt werden kénnen™? und es durch diese Be-
glnstigung zu Wettbewerbsverzerrungen kommt.
Allerdings durfte bei sozialen Dienstleistungen doch
regelmaldig keine Beeintrachtigung des innergemein-
schaftlichen Handels entstehen. Zwar wird dies fur
soziale Dienstleistungen in Grenzregionen zum Teil
bejaht,* aber realistischerweise muss man wohl se-
hen, dass gerade die Angebote frei-gemeinnutziger
Tréger, die einer Forderung nach § 74 SGB VIII tGber-
haupt unterfallen kénnen, sehr bedarfsspezifisch und
damit in aller Regel lokal orientiert sind.** Das gilt
allein schon deswegen, weil die Trager der &ffentli-
chen Jugendhilfe Kreise und kreisfreie Stadte sind,
die ihren Sozialraum mit der Férderung von Ange-
boten nach § 74 SGB VIII gestalten wollen und die
ortsansassigen Burger*innen im Blick haben.

Zwar kann eine staatliche Unterstitzung auch dann
Auswirkungen auf den Handel innerhalb der Union
haben, wenn das beglnstigte Unternehmen nicht
unmittelbar am grenziberschreitenden Handel teil-
nimmt. Der ortliche oder regionale Charakter der
durch das beglinstigte Unternehmen erbrachten
Dienstleistung oder die geringe Gréfse seines Tatig-
keitsgebiets schlie3t nicht von vornherein die Mog-
lichkeit aus, dass es in anderen Mitgliedsstaaten nie-
dergelassenen Unternehmen durch die Mafsnahme
erschwert wird, ihre Dienste auf dem Markt dieses
Staats zu erbringen. Die Moglichkeit, dass der Han-
del zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt wird,
darf allerdings nicht nur hypothetischer Natur sein
und nicht aufserhalb aller Wahrscheinlichkeit liegen.

130 Anders noch in Meysen u.a., 2014, Rn. 191.

1 Schindler, in: FK-SGB VIII, § 74 Rn. 36.

32 \om Beihilfenverbot ausgenommen sind daher durch eine européische
Verordnung geringfigige Beihilfen - sogenannte de Minimis-Beihilfen -
solange sie ein Volumen von 200.000 EUR in einem Dreijahreszeitraum

nicht Uberschreiten (Art. 3 Abs. 2 VO (EU) Nr. 1407/2013 der Kommis-
sion vom 18.12.2013, ABL. L 352).

133 Schindler, in: FK-SGB VIII, § 74 Rn. 41.

34 DStG, 2019, S. 9.

Gutachten zur Professionalisierung der Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe mit § 9a SGB VIII | 41



KASU

Kanzlei fir soziale Unternehmen

In Anwendung dieser Grundsé&tze hat die Kommis-
sion angenommen, dass die Tatigkeit eines Beihilfe-
empfangenden, der Guter oder Dienstleistungen nur
in einem geographisch begrenzten Gebiet eines ein-
zigen Mitgliedstaats anbietet und wahrscheinlich kei-
ne Kund*innen aus anderen Mitgliedstaaten anzieht
und dessen Begtinstigung allenfalls marginale Aus-
wirkungen auf die Bedingungen fur grenztberschrei-
tende Investitionen oder die grenzibergreifende
Niederlassung haben wird, wegen ihrer rein lokalen
Auswirkung nicht den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigt.!®

Nach Ansicht der Kommission fehlt es bspw. an ei-
ner Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels bei Zuwendungen an ortliche Krankenh&user,
die ausschliefslich fur die ortliche Bevolkerung be-
stimmt sind.®® Im Fall einer Reha-Fachklinik fur Or-
thopadie und Unfallchirurgie in Niedersachsen, deren
Patient*innen ausschlieBlich aus dem Inland und zu
Uber 90% aus Niedersachsen selber stammen und
die Standardleistungen der Gesundheitsfirsorge
anbietet, bei deren Auswahl sich der*die Patient*in
stark durch die verwendete Sprache des Leistungs-
anbietenden und die Merkmale des nationalen Ge-
sundheits- und Erstattungssystems beeinflussen
lasst, hat die Kommission einen grenzUtberschreiten-
den Wettbewerb um Patient*innen verneint.*” Nimmt
man das Angebot einer Ombudsstelle nach § 9a SGB
VIII zum Vergleich, so durfte unstreitig sein, dass mit
ihrer Forderung keine Beeintrachtigung des innerge-
meinschaftlichen Handels erfolgt. Vielmehr handelt
es sich um rein lokale Férdermafnahmen ohne Aus-
wirkungen auf den Handel innerhalb der Union.!*®

Kommt man mithin zum Schluss, dass die Forderung
nach § 74 SGB VIII aus wettbewerbsrechtlicher Sicht
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keiner Einschrankung unterworfen ist, stellt sich die
Frage, ob die Norm als Rechtsgrundlage der Finan-
zierung von Ombudsstellen Uberhaupt in Betracht
kommt. Zunachst mag das deshalb fraglich sein, weil
sich die Forderverpflichtung des § 74 SGB VIl an die
Trager der offentlichen Jugendbhilfe richtet. Da vor-
liegend die Anwendbarkeit des SGB VIII fur die Tatig-
keit des Landes nach § 9a SGB VIII bejaht wird, ist
hier die Anwendbarkeit mit der Mafsgabe vorzuneh-
men, dass die Verpflichtung das jeweilige Bundes-
land adressiert und nicht die Trager der offentlichen
Jugendhilfe.

Ein Widerspruch der Anwendbarkeit kénnte in der
Pflicht zur Erbringung von Eigenleistungen ( § 74
Abs. 1S.1Nr. 4 SGB VIID liegen. Diese Art der (teil-
weisen) Forderung konnte der Sicherstellungsver-
pflichtung der Lander widersprechen.

Am Beispiel des § 16e Abs. 4 Nds. AG SGB VIl liefse
sich vertreten, dass diese Bedingung Uber ein landes-
rechtliches Ausflihrungsgesetz ausgeschlossen wer-
den kann. Dort sind Maf3stab der Forderung diejeni-
gen Personal- und Sachkosten, die fur die Erftllung
der Aufgabe erforderlich sind. Allerdings wird mit der
Begrenzung der Forderdauer auch eine begrenzen-
de Regelung vorgenommen. Dementsprechend stellt
sich gerade mit einem solchen Ausfihrungsgesetz
auch die Frage, ob es die Foérdergrundlage des § 74
SGB VIII konkretisieren oder eine eigene abschlie-
(sende Finanzierungsregelung treffen will.

Dies ist vor allem insofern beachtlich als aus Sicht
von bereits tatigen Ombudsstellen die Rechtsgrund-
lage des § 74 SGB VIl auch als Chance betrachtet
werden darf. Schlieslich begrtndet sie einen An-
spruch auf Férderung dem Grunde und auf ermes-

135 vgl. Kommission, Beschlisse vom 29.4.2015 - SA.33149 Rn. 19, SA.37904
Rn. 15 und SA.38035 Rn. 12, jeweils m.w.N.

36 OLG Nurnberg, Urteil vom 21.11.2017 - 3 U 134/17 unter Verweis auf
DAWI-Mitteilung Rn. 40.
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37 vgl. Kommission, Beschluss vom 29.4.2015 - SA.38035 Rn. 13 ff.; fur ein
Arztehaus in Durmersheim vgl. Kommission, Beschluss vom 29.4.2015 -
SA.37904 Rn. 16 ff.

138 OLG Nurnberg, Urteil vom 2111.2017 - 3 U 134/17.
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sensfehlerfreie Entscheidung der Hohe nach.®® Im
Vergleich zur bisherigen finanziellen Situation der
Ombudschaft durfte damit regelmaig auch dann
eine Verbesserung einhergehen, wenn sie zum Ein-
satz von Eigenleistungen verpflichtet wird bzw. ver-
pflichtet bleibt. Dabei ist auch zu bericksichtigen,
dass das Verstandnis fur ,angemessene Eigenleis-
tung” ein aulerordentlich weites ist und den Mog-
lichkeiten des jeweiligen Tragers entsprechen muss.
Wahrend also grofse Trager mit vielen Leistungsbe-
reichen regelmaldig zu finanziellen Eigenleistungen
verpflichtet werden, kénnen gerade kleine Tréager
und insbesondere diejenigen, die aus der Selbsthil-
fe und dem zivilgesellschaftlichen Engagement ent-
stammen, Eigenleistungen durch den Einsatz von
Ehrenamt, kostenfreie Veranstaltungen, selbst durch-
geflihrte Renovierungsarbeiten der genutzten Rdume
und anderes mehr erbringen.

An dieser Stelle darf nicht die Gefahr fur die Om-
budschaft negiert werden, die sich mit der neuen
Rechtsgrundlage ergeben kénnte. Denn werden in
den Landern spezifische Konzepte erarbeitet, die
wiederum Grundlage fur die Finanzierung sind, mag
dies dazu fuhren, dass alteingesessene Ombudsstel-
len im Ergebnis schon von einem Bewerbungsver-
fahren ausgeschlossen werden. Bei der Férderung
nach § 74 SGB VIl geht es jedoch gerade auch um
die Forderung dessen, was bereits ist und besteht
dem Grunde nach mithin fur jedes Angebot eines
Tréagers der freien Jugendhilfe bei Vorliegen der
spezifischen Voraussetzungen des § 74 Abs. 1 S. 1
SGB VIl ein Anspruch auf Forderung. Aus der hier
vertretenen Auffassung, dass Ombudsstellen Trager
der freien Jugendhilfe sind, folgt die Konsequenz,
dass Landesrecht zwar eine eigene Finanzierungs-
regelung erlassen, aber die Anwendbarkeit von § 74
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SGB VIII nicht ausgeschlossen werden kann. Jede
Ombudsstelle hat daher das Recht, einen Antrag auf
Forderung nach § 74 SGB VIII zu stellen, Uber den
das Land unter Beachtung von § 74 SGB VIII nach
pflichtgemafsem Ermessen zu entscheiden hat.

Zu den Voraussetzungen der Férderung gehoren,
dass der Trager die fachlichen Voraussetzungen fir
die geplante Maldnahme erfillt und die Beachtung
der Grundsatze und Mafsstabe der Qualitatsentwick-
lung und Qualitatssicherung nach § 79a SGB VIII ge-
waéhrleistet, die Gewahr fUr eine zweckentsprechen-
de und wirtschaftliche Verwendung der Mittel bietet,
gemeinndtzige Ziele verfolgt, eine angemessene
Eigenleistung erbringt und die Gewahr flr eine den
Zielen des Grundgesetzes foérderliche Arbeit bietet.

Mit den Voraussetzungen wird vor allem die Qualitat
des geforderten Angebots sichergestellt, die Zuver-
lassigkeit des Tragers sowie seine Gemeinnutzigkeit
geregelt und vor allem auch der Einsatz von Eigen-
leistungen verlangt. Das Bundesverwaltungsgericht
hat insoweit festgestellt, dass die Tatbestandsvoraus-
setzung der Erbringung einer angemessenen Eigen-
leistung nicht zur Disposition steht und von Amts
wegen zu prifen ist.*

Kann die Pflicht zur Eigenleistung einerseits als Hin-
dernis fir eine angemessene Sicherstellung der Om-
budsstellen verstanden werden, so ist andererseits
auch zu bedenken, dass es bislang mangels verbind-
licher Finanzierung fur Ombudsstellen Realitat war,
ihre Existenz umfanglich mit Eigenleistungen ins-
besondere durch Spendenmittel und die Tatigkeit im
Ehrenamt abzusichern. Insofern mag eine Férderung
nach § 74 SGB VIII zu einer verbesserten finanziel-
len Grundlage fuhren. Aus Sicht der Ombudsstellen

139 Schindler, in: FK-SGB VIII, § 74 Rn. 17.
140 BVerwG, 17.7.2009 - 5 C 25/08 -, BVerwGE 134, 206-227, Rn. 22.
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wadre es insoweit nicht von Vorteil, eine Forderfinan-
zierung pauschal als unzureichend abzulehnen. Sie
werden im Einzelfall fur sich prufen mussen, ob die
Forderbedingungen mit einer qualitatsorientierten
Tatigkeit vereinbar sind.

c. Ermessen bzgl. ein- oder zweiseitiger
Finanzierung

Fur die verantwortlichen Lander wird sich die Frage
stellen, mit welcher Finanzierungsart — der einseiti-
gen Forderung oder der zweiseitigen Finanzierungs-
vereinbarung - sie ihre Sicherstellungsverantwor-
tung am besten erfullen konnen. Grundsatzlich
stehen § 74 und § 77 SGB VIII alternativ zueinan-
der! Denn die Rechtsgrundlage des § 77 SGB VIII
fur die ,Vereinbarungen Uber die Héhe der Kosten"1%?
steht nicht nur im sozialrechtlichen Leistungsdreieck
fur ambulante Leistungen der Kinder- und Jugend-
hilfe zur Verfugung, sondern nach der herrschenden
Meinung in der Literatur grundséatzlich auch (ggf.
in analoger Anwendung) fur den Bereich der zwei-
seitigen Finanzierungsformen!* Welche Finanzie-
rungsform — einseitige Férderung oder zweiseitiger
Vertrag — gewahlt wird, steht im Ermessen des Leis-
tungstragers.'#

Dieses Ermessen wird er in Ubereinstimmung mit
seiner konzeptionellen Vorstellung von der Sicher-
stellung der Ombudschaft nach § 9a SGB VIII aus-
Uben. Je konkreter ein Land in seiner konzeptionellen
Vorstellung ist, desto grofder ist sein Interesse an
einer vertraglichen Vereinbarung. Denn der mafsgeb-
liche Unterschied zwischen der einseitigen und der
zweiseitigen Forderung ist die Moglichkeit der ver-
traglichen Verabredungen. Mit diesen bindet sich ein
Vertragspartner verbindlich in Bezug auf die verein-
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barten Ausfuhrungsbedingungen.

Zwar konnen einseitige Zuwendungsbescheide mit
Auflagen ausgestattet werden und wird die Forde-
rung auf Grundlage bestimmter Voraussetzungen
erteilt, sodass auch hier ein offentlicher Trager be-
stimmte Vorgaben setzen kann, aber umfassende
verbindliche Regelungen zur Ausfihrung des Ange-
bots lassen sich im Wege der zweiseitigen Vertrage
umsetzen. Auf diesem Weg kénnen geférderte Om-
budsstellen zur Einhaltung sehr konkreter konzeptio-
neller Vorgaben verpflichtet werden. Dartber hinaus
ist bei zweiseitigen Vertragen die Verpflichtung zur
Erbringung von Eigenleistungen ausgeschlossen.

Diese Uberlegung fiihrt zu der Frage, ob es nicht
sogar geboten sein konnte, die Finanzierung von
Ombudsstellen im Wege zweiseitiger Vertréage auf
Grundlage von § 77 SGB VIII auszugestalten. Um zu
dieser Schlussfolgerung zu gelangen, musste man
die Auffassung vertreten, dass das Auswahlermes-
sen im konkreten Fall auf Null reduziert ware, weil
nur die Finanzierung durch zweiseitige Leistungs-
vertrage dem Recht Genlge tun wurde.

Als Argument kéme die Rechtspflicht der Lander zur
Sicherstellung einer bedarfsgerechten Infrastruktur
von Ombudsstellen zum Tragen. Die Lander didrfen
nicht abwarten, ob sich Organisationen finden, die
eine Ombudsstelle unter Einsatz von Eigenleistungen
betreiben mochten. Sie missen vielmehr aktiv eine
Auswahl herstellen.

Insoweit weist die rechtliche Situation eine Abwei-
chung zum Tatbestand der Férderfinanzierung nach
§ 74 SGB VIII auf. Bei der Finanzierung nach § 74
SGB VIII mag es zwar auch um die Sicherstellung

VG Munchen Beschl. v. 28.10.2021 - 18 E 21.2712, BeckRS 2021, 40090
Rn. 57.

142 Mit der Gesetzeséanderung durch das KJSG zum 10.6.2022 als Vereinba-
rungen Uber Kostentbernahme und Qualitatsentwicklung bei ambulanten
Leistungen umbenannt.

3 Trésoret in: jurisPK-SGB VIII, § 77 Rn. 19 f.; Grube in: Hauck/Noftz,
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§ 77 Rn. 26; Schindler, in: FK-SGB VIII, Vorbemerkung zu den §§74, 77,
78a-78g Rn. 7; DIJuF-Rechtsgutachten v. 13.2.2018, JAmt 2018, 502;
Schweigler, JAmt 2019, 290; Meysen u.a., 2014, Rn. 13 ff.; ablehnend
Wiesner in: ders, SGB VIII, § 77 Rn. 5a.

14 Meysen u.a., 2014, Rn. 18.
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von 6ffentlich-rechtlichen Pflichten gehen, aber nicht
um einen ausdricklich gesetzlich formulierten Si-
cherstellungsauftrag, wie er in § 9a SGB VIII veran-
kert wurde. Die Formulierung macht deutlich, dass
vom verpflichteten Land einerseits erhhter Einsatz
verlangt wird und vom Anbieter der Ombudsstelle
andererseits eine héhere Verbindlichkeit. Diese Aus-
gangslage durfte dafur sprechen, dass die Finanzie-
rung durch zweiseitige Vertrage vorteilhaft ist, die die
gegenseitigen Pflichten ausdrtcklich festhalt und auf
dieser Grundlage die Finanzierung regelt.

Eine Ermessensreduzierung auf Null durfte diese
Zielorientierung jedoch kaum begrtnden. Letztlich
durfte insoweit die Macht des Faktischen gelten: Fin-
den sich Leistungserbringer, die eine Ombudsstelle
unter Einsatz von Eigenleistungen betreiben und mit
einer Forderfinanzierung nach § 74 SGB VIII einver-
standen sind, wird man nicht vortragen kénnen, dass
die Finanzierung im Wege von zweiseitigen Vertra-
gen erfolgen muss.

Somit bleibt es im Ergebnis bei der Ermessensent-
scheidung des Landes zur Finanzierungsart der ein-
seitigen Forderung oder zweiseitigen vertraglichen
Vereinbarung.

d. Zweiseitige Leistungsvertrage nach
§ 77 SGB VIl

Wahlt der Leistungstréger einen zweiseitigen Leis-
tungsvertrag als Finanzierungsgrundlage, so stellt
sich die Frage der Anwendbarkeit des Wettbewerbs-
rechts respektive des Vergaberechts neu, denn hier
spielt einerseits die Finanzierung im jugendhilfe-
rechtlichen Leistungsdreieck keine Rolle und ist an-
dererseits doch Vertragsrecht anwendbar und nicht

Bundesnetzwerk_l
Ombudschaft

|_|»(1'nder- und Jugendhilfe

lediglich Beihilferecht.

Der Unterschied der zweiseitigen Leistungsverein-
barung zu den Vereinbarungen im jugendhilferechtli-
chen Leistungsdreieck besteht darin, dass im jugend-
hilferechtlichen Leistungsdreieck jede*r geeignete
Anbieter*in eine Leistungs- und Entgeltvereinbarung
abschliefsen kann, sich die konkrete Finanzierung der
Leistung aber erst mit ihrer Inanspruchnahme reali-
siert. Eine zweiseitige Leistungsvereinbarung ist je-
doch ein Austauschvertrag und wird abgeschlossen,
um eine bedarfsgerechte Infrastruktur verbindlich si-
cherzustellen. Der Leistungserbringende erhalt eine
feste Finanzierung, mit der vertraglichen Pflichten
umgesetzt werden. Daftr kommen nicht eine belie-
bige Anzahl von Leistungserbringenden in Betracht,
sodass es der Auswahl eines oder mehrerer geeig-
neter Leistungserbringenden bedarf.

Ha&lt Landesrecht keine ausdrticklichen Regelungen
fur die Finanzierung der Ombudsstellen bereit, so
ist bei zweiseitigen Vertragen zu prufen, ob ein Aus-
wahlverfahren lediglich unter Beachtung des Haus-
haltsrechts durchzuftihren ist, ein Auswahlverfahren
in analoger Anwendung des § 74 Abs. 3 bis 5 SGB
VIIl in Betracht kommt oder die Ausschreibung nach
Vergaberecht anwendbar ist.

Wie bereits unter B.IV.3. festgestellt, kommt eine
Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen, Teil 4, dann zum Zug, wenn die ge-
setzliche Pflicht zur Sicherstellung von Ombudsstelle
in Form eines ¢ffentlichen Auftrags gem. § 103 Abs.
1 GWB erfolgt, die Eigenschaft der auftraggebenden
Einheit als offentlicher Auftraggeber gem. § 99 GWB
gegeben ist und die Uberschreitung der EU-Schwel-
lenwerte gem. § 106 GWB vorliegt.
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Insoweit ist die Finanzierung von Ombudsstellen mit
Blick auf die Frage zu prufen, ob der Staat im Ver-
héltnis zu der von ihm sicherzustellenden Ombudss-
telle als ,Auftraggeber” auftritt. Die Begrifflichkeit
der ,Beauftragung” muss die rechtliche Ausgestal-
tung aller Tatbestandsmerkmale eines offentlichen
Auftrags i.S5.d. § 103 Abs. 1 GWB erfillen, um die
Anwendbarkeit des Vergaberechts zu begriinden.®
Das setzt voraus, dass das Land mit einem (oder
mehreren) ausgewahlten Unternehmen'™® einen Ver-
trag Uber die Erbringung von Dienstleistungen im Be-
reich der Kinder- und Jugendhilfe zum Zweck der
Erflllung einer ihm obliegenden, bundesgesetzlich
normierten Pflicht schliesen wiirde. Dementspre-
chend wurde das Land der finanzierten Ombudsstel-
le sehr konkrete Vorgaben machen.

Der Anwendung des Begriffs ,Beauftragung” im Sin-
ne des Vergaberechts l&sst sich der gesetzlich be-
stimmte Stellenwert von Unabhangigkeit und fach-
licher Weisungsungebundenheit der Ombudsstelle
entgegenhalten. Weder der Staat noch die Adres-
sat*innen der ombudschaftlichen Tatigkeit sollten in
Bezug auf die Tatigkeit der Ombudsstelle als Auftrag-
gebende verstanden werden. Denn zentral fir diese
Tatigkeit ist ihre unabhangige Arbeit und fachliche
Weisungsungebundenheit. Diese Prinzipien sind dem
klassischen Vergaberecht fremd. Es halt keine spezi-
fischen gesetzlichen Vorkehrungen bereit, um solche
Strukturprinzipien sicherzustellen, im Gegenteil wir-
de die umféangliche Anwendung von Vergaberecht in
diese Strukturprinzipien empfindlich eingreifen. Da
mit dem Vergaberecht von der Gestaltung eines Auf-
trags im Sinne einer grundsatzlichen Weisung zwin-
gend ausgegangen wird, berechtigt das Vergaberecht
insbesondere zur detaillierten Vorgabe der inhaltli-
chen Arbeitsweise. Wirde diese Berechtigung ge-
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nutzt, wirde sie sich flugs in Widerspruch zur fach-
lichen Weisungsungebundenheit der Ombudsstellen
setzen.

Ein solch kritischer Ansatz wurde die Erkenntnis be-
inhalten, dass das Land zwar in der Verpflichtung
steht, eine bedarfsgerechte Struktur ombuschaftli-
cher Vertretung zu finanzieren, in diesem Rahmen
jedoch keinen Auftrag im vergaberechtlichen Sinn
erteilt.

Unabhangigkeit und Weisungsungebundenheit sind
fur die Tatigkeit der Tréager der freien Jugendhilfe
Regel und nicht Ausnahme. So richtet sich schon die
einseitige Forderfinanzierung freier Trager nach § 74
SGB VIl insgesamt an der Pflicht des Leistungstra-
gers aus, die Selbststandigkeit der freien Jugendhil-
fe in Zielsetzung und Durchfihrung ihrer Aufgaben
sowie in der Gestaltung ihrer Organisationsstruktur
zu achten (§ 4 Abs. 1S. 2 SGB VIID. Der &ffentliche
Trager ist also (im Rahmen seines Ermessens) zur
Finanzierung verpflichtet, ohne auf die Art und Wei-
se der Tatigkeit (zwingenden) Einfluss nehmen zu
konnen. Wie unter B.IV.4.b. erortert, prift der Leis-
tungstrager vor einer Forderfinanzierung zwar die
Voraussetzungen Qualitat, Zuverlassigkeit und Ver-
fassungstreue und kann auch Auflagen zur Sicher-
stellung dieser Voraussetzungen erteilen, aber er soll
mit der Forderung nicht in die Unabhangigkeit des
Tragers der freien Jugendhilfe eingreifen.

Gleichzeitig halt die Regelung des § 74 Abs. 3 SGB
VIII auch die Moglichkeit bereit, eine Auswahl zwi-
schen gleich geeigneten Tragern zu treffen und nach
pflichtgeméem Ermessen zu entscheiden. Dabei
kommt Uber § 74 Abs. 4 SGB VIII den Interessen der
Betroffenen besondere Bedeutung zu, denn im Zwei-

1 Meysen u.a., 2014.

46 Auch der vergaberechtliche Unternehmensbegriff ist weit auszulegen
und umfasst jeden Rechtstrager, der sich wirtschaftlich betétigt, darunter
auch gemeinnutzige Einrichtungen, vgl. EuGH, ,Stadt Roanne“, NZBau
2007, 188.
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fel erhélt der Anbieter den Zuschlag, der gewahr-
leistet, dass diese eine Einflussnahme auf die Aus-
gestaltung der Maldnahme erhalten. Die Herstellung
einer solchen Auswahl erfolgt bspw. Uber die sog.
Interessensbekundungsverfahren, auf deren Grund-
lage im besten Fall eine Auswahl erfolgen kann (vgl.
unter B.IV.6.)

Es liede sich daher argumentieren, dass die Regelun-
gen der Abséatze 3 bis 5 des § 74 SGB VIII auch auf
die Auswahl der Vertragspartner fur eine zweiseitige
Finanzierung nach § 77 SGB VIII anzuwenden sind
und als jugendhilferechtliche leges speciales dem
Vergaberecht vorgehen."*

Gleichzeitig ist aber daran zu denken, dass mit dem
,Vergaberecht light” die spezifischen Bedurfnisse
des Sozialrechts Berucksichtigung finden sollten und
dem &ffentlichen Trager mehr Freiheiten bei der Aus-
wahl eroffnen. Insofern erscheint die Anwendung
des ,Vergaberechts light” mindestens vertretbar.
Aber selbst dann, wenn das Vergaberecht nicht an-
zuwenden ist oder nicht angewendet wird, liefert es
doch wertvolle Hinweise und Verfahrensregelungen
fur die Auswahl von geeigneten Anbietenden.

Welches Verfahren im Ergebnis gewahlt wird, haben
die Lander im Rahmen ihrer Sicherstellungsverant-
wortung zu entscheiden. Dabei handelt es sich je-
denfalls dann nicht um eine Ermessensentscheidung,
wenn man bspw. die Auffassung vertritt, dass auch
die Anwendung des ,Vergaberechts light” mangels
Auftrags ausgeschlossen ist. Die Entscheidung ist
rechtlich determiniert, was nicht bedeutet, dass eine
Entscheidung so gut wie die andere ist. Da angesichts
der Schwierigkeiten bei der Auslegung der jeweiligen
Bestimmungen schwerlich behauptet werden kann,
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dass nur ein Ergebnis mit Sicherheit richtig ist, soll-
te das Land zumindest eine bewusste Entscheidung
unter Abwé&gung der verschiedenen Moglichkeiten
treffen, die gewahrleistet, dass die vorangehend dar-
gestellten Qualitatskriterien eingehalten werden und
sich dem zugrunde gelegten Konzept fur die Finan-
zierung der Ombudsstelle nicht nur insbesondere
ihre  funktional-zweckgebundenen Unabhé&ngigkeit
entnehmen l3sst, sondern auch das Selbstverstand-
nis der Ombudsstellen beachtet.

Sofern die Anwendbarkeit von Vergaberecht fir ge-
boten bzw. fur opportun gehalten wird, gilt Folgen-
des:

5. Verfahren bei Annahme der Anwend-
barkeit von Vergaberecht

Die Beauftragung eines Tragers der freien Wohlfahrts-
pflege mit der Erbringung sozialer Dienstleistungen
hat oberhalb eines Schwellenwerts von 750.000
Euro unter Beachtung des GWB-Vergaberechts nach
dem speziellen Regime des ,Vergaberechts light” zu
erfolgen, unter diesem Schwellenwert nach dem Un-
terschwellenvergaberecht (Haushaltsvergaberecht)
des Landes.

Die Vorschriften fur unterschwellige Vergaben sind
im Vergleich zum oberschwelligen ,Vergaberecht
light” noch weniger streng und erlauben den 6ffent-
lichen Auftraggebenden noch grofsere Verfahrens-
erleichterungen und Gestaltungsspielraume.

147 Meysen u.a., 2014.
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a. Auftragswert oberhalb der Schwelle

Bei der Vergabe von sozialen Dienstleistungen sind
bei Uberschreitung des einschlagigen Schwellen-
werts von 750.000 Euro die formalen vergaberecht-
lichen Verfahrensvorschriften des ,Vergaberechts
light”, also die Bestimmungen des 4. Teils des GWB
unter besonderer Bertcksichtigung des § 130 GWB
sowie der VgV unter besonderer BerUcksichtigung
der § § 64 ff. VgV zu beachten. Die gréfste Erleich-
terung fur offentliche Auftraggebende im Vergleich
zum strengen GWB-Vergaberecht besteht darin, dass
sie gem. § 65 Abs. 1 VgV die freie Wahl unter allen
Vergabearten der § § 15 - 19 VgV haben (offenes
Verfahren, nicht-offenes Verfahren, Verhandlungs-
verfahren, wettbewerblicher Dialog, Innovationspart-
nerschaft), wahrend in den klassischen Verfahren
nur zwischen offenem und nicht-offenem Verfahren
gewahlt werden darf.

Aus materieller Sicht ergeben sich die Anforde-
rungen an ein rechtssicheres und rechtskonformes
Verfahren zur Auswahl und Beauftragung einer Om-
budsstelle in freier Tragerschaft vor allem aus den
Vergabegrundséatzen des § 97 GWB, die das gesamte
Vergabeverfahren tberlagern und denen jede Einzel-
entscheidung der Vergabestelle entsprechen muss.
Hierbei stehen die Grundsatze des Wettbewerbs, der
Transparenz ( § 97 Abs. 1 GWB) sowie der Gleich-
behandlung aller Bieter ( § 97 Abs. 2 GWB) im Vor-
dergrund. Die Rechtsprechung hat aus diesen drei
klassischen Vergabegrundséatzen, die inhaltlich eng
miteinander verflochten sind, zahlreiche konkrete
Pflichten fur die Beteiligten eines Vergabeverfah-
rens abgeleitet*® Aus ihnen folgt dartber hinaus fiir
die Auslegung von Vergaberegeln mit unbestimmten
Rechtsbegriffen (auf der Tatbestandsseite) sowie fur

148 Burgi, in: Vergaberecht, § 6 Rn. 14.
149 Burgi, in: Vergaberecht, § 6 Rn. 15.
150 Miller, in: Kulartz u.a., GWB-Vergaberecht, § 97 Rn. 23.
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die Betatigung von Ermessen (auf der Rechtsfolgen-
seite) eine Zielorientierung in Richtung Wettbewerb,
Transparenz und Gleichbehandlung, sodass sie die
wesentlichen vergaberechtlichen Auslegungs- und
Ermessensdirektiven inkorporieren.’

Gemafs des Wettbewerbsgrundsatzes sind Vergabe-
verfahren so zu gestalten, dass eine moglichst grofse
Anzahl von geeigneten Bietenden angesprochen wird
und der*die o6ffentliche Auftraggebende eine Mehr-
zahl von Angeboten erhalt, die er*sie anhand objek-
tiver Zuschlagskriterien vergleichen und auf diesem
Wege das attraktivste auswahlen kann.*®

Der Transparenzgrundsatz fordert, dass jede of-
fentliche Auftragsvergabe fur die Beteiligten nach-
vollziehbar und durchschaubar ist. Der potentielle
Kreis von Interessent*innen oder Bietenden muss
erfahren, was der*die Auftraggebende wie, wann
und wo beschaffen will. Hierzu dienen zun&chst um-
fassende Veroffentlichungs- und Bekanntmachungs-
pflichten. Verfahrenstransparenz erfordert zudem,
dass der*die Auftraggebende die Entscheidungen
im Verfahren begrinden und dokumentieren muss,
insbesondere solche Entscheidungen, bei denen ein
Wertungs- oder Auswahlermessen betéatigt wird.
Hierbei ist von herausragender Bedeutung die Ver-
pflichtung aus § 134 GWB, diejenigen Bietenden vor
der Zuschlagserteilung zu informieren, deren Ange-
bote nicht berdcksichtigt werden sollen und hierbei
die Grinde zu nennen, die zur Ablehnung des An-
gebots geftihrt haben.

Von elementarer Bedeutung fur einen offenen und
fairen Wettbewerb ist schlieslich der Gleichbehand-
lungsgrundsatz, der ebenfalls in allen Phasen des
Vergabeverfahrens zu beachten ist. Hiernach kann
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jede*r Bietende z.B. verlangen, dass er*sie im Ver-
gleich zu Mitbewerbenden dieselben Anforderungen
erfillen muss und seine*ihre Eignung und sein*ihr
Angebot nach den gleichen Kriterien bewertet wird.
Jede Diskriminierung von Bietenden in Bezug auf
den Zugang zu Informationen oder auf die Gewah-
rung von Verfahrensrechten hat zu unterbleiben.

b. Auftragswert unterhalb der Schwelle

Bleibt der Auftragswert bei der Vergabe von sozialen
Dienstleistungen unterhalb des Schwellenwerts von
750.000 Euro, gelten die entsprechenden landes-
rechtlichen Bestimmungen. Dazu gehdren i.d.R. Be-
stimmungen Uber die Zulassigkeit der einzelnen Ver-
gabearten (6ffentliche Ausschreibung, beschrankte
Ausschreibung, freihdndige Vergabe mit oder ohne
Interessenbekundungsverfahren), abhéngig von der
Hohe des Auftragswerts, zu Bekanntmachungen so-
wie zu Eignungsnachweisen.

Grundsétzlich zulassig sind fur die Vergabe von so-
zialen Dienstleistungen die beschrénkte Ausschrei-
bung und die freihdndige Vergabe. Bei beschrankter
Ausschreibung werden zuvor ausgewahlte geeignete
Unternehmen zur Abgabe von bindenden Angebo-
ten aufgefordert, bei freihdndiger Vergabe wird mit
mehreren geeigneten Unternehmen tber den Gegen-
stand und die Bedingungen des Auftrags verhandelt.
Ab einem Auftragswert von 50.000 Euro ist i.d.R.
vor einer beschrankten Ausschreibung bzw. einer
freihandigen Vergabe ein Interessensbekundungs-
verfahren durchzufthren. Dieses wird als ,verein-
fachter Teilnahmewettbewerb zur Auswahl von Be-
werber*innen bei beschréankter Ausschreibung und
freinandiger Vergabe” definiert. Hierzu sind i.d.R.
Unternehmen aufzufordern, sich nach Mafsgabe der
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in der Verdffentlichung genannten Bedingungen um
die Berucksichtigung bei der Auswahl der aufzufor-
dernden Unternehmen im Vergabeverfahren formlos
zu bewerben.

Von hoher praktischer Bedeutung ist, dass die ma-
teriellen Vergabegrundsatze des Wettbewerbs, der
Transparenz und der Gleichbehandlung aller Bewer-
ber*innen und Bietenden auch im Unterschwellen-
vergaberecht Anwendung finden, weshalb insoweit
auf die darauf bezogenen Ausfihrungen u.a. Bezug
genommen werden kann. Das jeweilige Landesrecht
regelt, dass offentliche Auftrage in transparenten und
wettbewerblich fairen Verfahren durchzufihren und
nur an geeignete Unternehmen zu angemessenen
Preisen in nichtdiskriminierenden, gleichbehandeln-
den Verfahren zu vergeben sind. Eine Lockerung
in Bezug auf die hieraus folgenden vergaberechtli-
chen Anforderungen ergibt sich im Vergleich zu den
oberschwelligen Vergaben aber daraus, dass sich im
Bereich des Haushaltsvergaberechts aus den Ver-
gabegrundsatzen weniger und auch weniger strenge
Verfahrenspflichten fir den*die Auftraggebende*n
ableiten. So besteht beispielsweise keine dem § 134
GWB entsprechende Pflicht, die nicht erfolgreichen
Bietenden bereits vor der Zuschlagserteilung Uber
die Ablehnung des Angebots zu informieren. Unge-
achtet dessen muss der*die Auftraggebende aller-
dings auch bei unterschwelligen Vergaben seine*ihre
materiellen Verfahrensentscheidungen an den Ver-
gabegrundsatzen ausrichten; die Funktion dieser
Grundsatze als Auslegungs- und Ermessensdirektive
besteht uneingeschrankt auch hier.
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6. Verfahren auf$erhalb des Vergabe-
rechts

Wird Vergaberecht bei der Auswahl von Ombudsstel-
len nicht fur anwendbar gehalten, bedarf es dennoch
der Initiative des Landes, um die bedarfsgerechte In-
frastruktur an Ombudsstellen zu gewahrleisten.

Diese kénnte bspw. Uber ein Interessenbekundungs-
verfahren eingeleitet werden. In § 7 Abs. 2 Bundes-
haushaltsordnung (BHO) ist dies wie folgt definiert:

JFir alle finanzwirksamen Mafsnahmen sind an-
gemessene Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen
durchzufiihren. Dabei ist auch die mit den Maf3-
nahmen verbundene Risikoverteilung zu bertick-
sichtigen. In geeigneten Fiillen ist privaten Anbie-
tern die Mdglichkeit zu geben darzulegen, ob und
inwieweit sie staatliche Aufgaben oder dffentli-
chen Zwecken dienende wirtschaftliche Tétigkei-
ten nicht ebenso gut oder besser erbringen kénnen
(Interessenbekundungsverfahren).”

In funf Bundesléndern existieren in den Landeshaus-
haltsordnungen Parallelvorschriften zu Interessen-
bekundungsverfahren,®' die jeweils Grundlage bieten
konnen.

Generell wird ein Interessenbekundungsverfahren
einem Vergabeverfahren vorgeschaltet. Wird dieses
jedoch nicht fur anwendbar gehalten, kann eine In-
teressenbekundung auch fur die Vorbereitung eines
Auswahlverfahrens zur Férderfinanzierung nach §
74 SGB VI als auch zum Abschluss zweiseitiger
Vertrage nach § 77 SGB VIl erfolgen.
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7.Finanzierungsumfang

Soweit die Gesetzgebungsorgane Angaben zum Er-
fullungsaufwand gemacht haben (vgl. B.ll.4.a.), ist
nicht nur festzustellen, dass die aktuelle Praxis dem
nicht ansatzweise nahekommt, sondern auch, dass im
Rahmen erster normativer Grundlagen mit erheblich
niedrigeren Kosten gerechnet wird. So hat bspw. der
Entwurf einer Verordnung Uber die Férderung von
Ombudsstellen nach § 9a SGB VIl in Niedersachsen
noch eine Férderhshe fur Personal- und Sachkosten
bis zu 200.000 EUR j&hrlich fur regionale Ombudss-
tellen und bis zu 300.000 EUR fur die vorgesehene
Uberregionale Ombudsstelle vorgesehen. In der be-
schlossenen Fassung wurde allerdings von der Nen-
nung solcher konkreten Zahlen wieder abgesehen. In
Brandenburg stehen im Haushaltsjahr 2022 maximal
120.000 EUR fur die Einrichtung einer zentralen
Ombudsstelle zur Verfugung.

Fur die Umsetzung der Rechtspflicht aus § 9a SGB
VIl stellt sich daher die Frage, ob mit diesen Betra-
gen eine bedarfsgerechte Versorgung sichergestellt
werden kann. Diese Frage wird in den nachsten Jah-
ren der kritischen Evaluation bedurfen.

Gleichzeitig lasst sich schon jetzt auf Grundlage des
jeweils angewandten Finanzierungsrechts fur eine
bedarfsgerechte Sicherstellung auch streiten.

Wird bspw. die Forderfinanzierung nach § 74 SGB VI
gewahlt, so erfolgt dies im Wege einer einseitigen Zu-
wendung in Form eines Bescheids. Ein Bescheid eroff-
net immer den Rechtsweg. Es ist also mdglich, die Hohe
der Zuwendung mit dem Argument anzugreifen, dass die
Fordersumme nicht ausreichend ist, um die Rechtspflicht
aus § 9a SGB VIl angemessen zu erfllen.

®"in Berlin § 7 Abs. 2 LHO BIn., in Brandenburg § 7 Abs. 2 LHO Bbg., in
Hamburg § 7 Abs. 3 LHO HH, in Thiringen § 7 Abs. 3 Thur. LHO und seit
2007 in Schleswig-Holstein § 7 Abs. 2 LHO SH.
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Schwieriger ist tatséchlich der Rechtsschutz in den
Fallen, in denen die Forderung - egal ob auf Grund-
lage eines vergaberechtlichen Verfahrens oder ohne
- zweiseitig durch Abschluss eines Vertrags erfolgt.
Ein Vertrag setzt Einvernehmen voraus. Fehlt dieses
in Bezug auf den Umfang der Férderung ware bspw.
die allgemeine Leistungsklage mit dem Ziel, das Land
auf Abschluss eines Vertrages mit htherer Forder-
summe zu verpflichten, Mittel der Wahl. Dieser Weg
enthalt etliche Barrieren, sodass in diesem Zusam-
menhang gerichtlicher Rechtsschutz schwer herzu-
stellen sein wird.

Andererseits ist eben bei der Finanzierung von aus-
gewshlten Tragern immer die wettbewerbsrechtlich
bedingte Klagemdglichkeit im Blick zu behalten. Denn

C. Fazit

Mit dem Bundesrecht in § 9a SGB VIl gehen Fest-
legungen einher, die zum Teil unmittelbar aus der in-
tensiven Fachdiskussion und Praxisentwicklung der
letzten 20 Jahre gespeist werden. So steht im Mittel-
punkt das (Selbst-)Verstandnis einer Ombudsstelle
als unabhangige und externe Beratungs- und Be-
schwerdestelle, an die sich junge Menschen und ihre
Familien bei Konflikten mit den Tragern der offentli-
chen und der freien Jugendhilfe wenden kénnen, um
mit ihrer Hilfe bestehend strukturelle Machtasym-
metrien zwischen Adressat*innen und Fachkraften
auszugleichen.

Mit Normierung einer gesetzlichen Grundlage, die
eine Sicherstellungsverantwortung der Bundesléander
umfasst, wird die bisherige Entwicklung der ombud-
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bemuhen sich mehrere freie Trager um die Durch-
fuhrung von Jugendhilfemaldnahmen - hier also um
die Vorhaltung einer Ombudsstelle —, so steht ihnen
auf der Grundlage der aus Art. 12 Abs. 1 GG abzu-
leitenden Wettbewerbsfreiheit ein Anspruch auf feh-
lerfreie Ermessensausibung und chancengleiche
Teilnahme am Bewerbungsverfahren zu.”®? In diesem
Rahmen kann ein Auswahlverfahren des Landes voll-
umfanglich der gerichtlichen Uberprifung zugefihrt
werden. Das bedeutet wiederum, dass in diesem
Rahmen Uber die Frage der rechtmafsigen Finan-
zierung all das einer Beurteilung durch das Gericht
unterworfen werden kann, was unter B.ll. als mal3-
gebliche Inhalte der Ombudsstellen nach § 9a SGB
VIII erértert wurde.

schaftlichen Téatigkeit in der Kinder- und Jugendhilfe
in Deutschland eine gravierende Anderung erfahren.
Lag bislang die Verantwortung fir die fachliche und
strukturelle Entwicklung allein auf Seiten freier Tra-
ger und engagierter Fachkréfte und Privatpersonen,
so wird nunmehr die 6ffentliche Seite eine gewichti-
ge Rolle einnehmen. Gleichzeitig reagieren auch die
Ombudsstellen aktiv auf die neue gesetzliche Lage
und hat das Bundesnetzwerk seinerseits Eckpunkte
zu ihrer Umsetzung erarbeitet.”®

Auch wenn nun die Weiterentwicklung der Ombud-
schaft sowohl auf Seiten der freien als auch der 6f-
fentlichen Kinder- und Jugendhilfe vorangetrieben
wird, so sind es doch die Lander, die in der unmittel-
baren Sicherstellungsverantwortung zur Einrichtung

152 VGH Munchen, Beschluss vom 6.12.2021, 12 CE 21.2846.
53 BNO, 2023.
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von bedarfsgerechten und unabhangigen Ombudss-
tellen stehen. Wie erfolgreich sich dieser spezifische
Aspekt der Weiterentwicklung der ombudschaftlichen
Tatigkeit gestaltet, wird mafsgeblich davon abhangen,
ob es gelingt, die vorhandenen ombudschaftlichen
Strukturen sinnvoll zu beteiligen und transparent zu
agieren.

Allein die mit der Sicherstellungsverantwortung ein-
hergehende Finanzierungspflicht wird Begehrlichkei-
ten mit Blick auf die Deutungshoheit zu Inhalt und
konzeptioneller Weiterentwicklung der Ombudsstel-
len wecken. Daher dirfte es immer wieder hilfreich
sein, einen moglichst objektiven Blick auf die gesetz-
lichen Grundlagen zu werfen. Mit der vorliegenden
Begutachtung zeigt sich allerdings auch, dass Vieles
bei der Umsetzung des § 9a SGB VIII der Auslegung
und/oder Konkretisierung unterliegt. In diesem Sinne
darf die Ausarbeitung auch als Entscheidungshilfe
und Empfehlung verstanden werden.

Zusammenfassend lassen sich die Ergebnisse der
Begutachtung wie folgt festhalten:

Ombudsstellen sind Trager der freien Jugendhilfe und
die Lander sind bei ihrer Umsetzung der Sicherstel-
lungspflicht nach § 9a SGB VIl Uber die unmittelbare
oder analoge Anwendung entsprechender Vorgaben
der Kinder- und Jugendhilfe an deren Strukturprinzi-
pien gebunden. Ombudsstellen sind keine Sozialleis-
tung sui generis, fir die andere Grundsétze gelten als
fur die Ubrige Kinder- und Jugendbhilfe.

Besondere Bedeutung erlangt diese Feststellung bei
der Anwendbarkeit des Subsidiaritatsgrundsatzes
und der Achtung der Selbststandigkeit der freien Ju-
gendhilfe bei der Wahrnehmung ihrer selbst gewahl-
ten Aufgaben. Dies wird zusétzlich Uber die auch ge-
setzlich ausdrtcklich geforderte Unabhangigkeit und
fachliche Weisungsungebundenheit der Tatigkeit der
Ombudsstellen verstarkt.
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So kénnen eine Vielzahl der unter B.Il. der Begut-
achtung ausfihrlich erlauterten Rahmenbedingun-
gen der ombudschaftlichen Tatigkeit eine regelnde
Beachtung durch die L&nder erfahren. Gleichzeitig
muss oberstes Kriterium immer die Unabhangigkeit
der Tatigkeit sein. Das unterliegt nicht allein einer or-
ganisatorischen Beurteilung, sondern ist auch oder
gerade bei jeder verbindlichen inhaltlichen Vorgabe
der Tatigkeit zu berucksichtigen. Den Landern sind
hier Grenzen gesetzt.

Besondere Beachtung hat in der vorliegenden Begut-
achtung die Frage der Finanzierung der Ombudss-
tellen erfahren. Zum einen ist die Finanzierung das
Instrument der Sicherstellung durch die Lander und
damit Dreh- und Angelpunkt einer erfolgreichen Um-
setzung der Pflichten aus § 9a SGB VIIl. Anderer-
seits werden Finanzierungsfragen in der Kinder- und
Jugendhilfe trotz der hohen Praxisrelevanz immer
wieder stiefmutterlich behandelt. Das gilt ganz be-
sonders fur die Bereiche, in denen bis heute nicht
abschlielsend geklart ist, ob oder inwieweit europa-
rechtlich geprégtes Wettbewerbs- und Beihilferecht
Anwendung findet. Oft fihrt das im Ergebnis dazu,
dass Fragen der Tragerauswahl und das dafur an-
gewandte Verfahren nicht mit der notwendigen Tiefe
vorbereitet und umgesetzt werden.

Das ist besonders verwunderlich, wenn man bedenkt,
dass in Bereichen der Kinder- und Jugendhilfe, die
nicht mit Rechtsansprichen hinterlegt sind, Finan-
zierungsfragen meist die einzigen Ansatzpunkte sind,
um Uber Streitpunkte eine gerichtliche Entscheidung
zu erhalten.

KASU Kanzlei fur soziale Unternehmen

HKS Heyder, Klie, Schindler Rechtsanwaltspartner-
schaft mbB

durch

Gila Schindler
Rechtsanwaltin
Fachanwaltin fur Sozialrecht
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